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Resumo

Este trabalho de investigacdo quer reflectir um problema que surge no ambito de
uma investigacdo processual penal, que sdo as polémicas que se levantam no que concerne
a obtencdo da prova realizada pelos OPC.

Com base na problemaética suscitada, o trabalho esta dividido em quatro partes, no
qual a primeira, a segunda e terceira partes serdo dedicadas a matérias tedricas mas
necessarias para melhor compreensdo da problematica, e por fim, a quarta parte que € mais
pratica e a mais extensa, que trata das questdes controversas da tematica.

Quanto a metodologia utilizada recorreu-se a analise sistémica e aos métodos
tradicionais e modernos de recolha, e teve-se uma abordagem de diversos métodos:
indutivo, dedutivo.

Como resultado desta investigacdo, retira-se uma percep¢do de que quando se esta
face a meios de obtencdo de prova, estes podem com a sua intervencdo violar
indubitavelmente direitos individuais, constitucionalmente consagrados, no qual, deve-se
colocar o bom senso juridico em pratica, por parte de quem os obtém, de modo a evitar-se
a violacdo destes direitos e a utilizagdo abusiva destes meios, mas que em muitos casos tao
precisos e necessarios.

Levantou-se questdes praticas e actuais, ao longo da tematica de modo a se
demonstrar a facilidade com que estes meios entram no nosso quotidiano, mas que ao
mesmo tempo se tornam imprescindiveis para a descoberta da verdade, no qual ressalva-se

a célebre frase juridica “cada caso é um caso”.
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Resume

This investigation work wants to reflect a problem that appears inside the bounds of
a criminal procedure investigation, which are the polemics that rise inside the proofs’
obtaining realized by OPC.

Based in the raised problem, the essay is divided in four parts, in which the first,
second and third part will be dedicated to theoretical subjects, but necessary for a better
understanding of the problem; and, at last, the fourth one, that is more practical and
extended, referring the controversial questions of the matter.

As for the used methodology, it was applied the systematic analyses and the
traditional, along with the modern, gathering methods, having an approach of the diverse
methods: induced, deducted.

As a result of this investigation, it’s obtained the perception that when we have in
hands the methods of proofs’ obtaining, these can, with their intervention, violate
individual rights, constitutionally consecrated, in which we should put the juridical good
sense in use, so we could avoid the violation of these rights, and the abused use of this
methods, although they are so accurate and necessary in many cases.

During the thematic were raised practical and present questions in order to
demonstrate the facility these methods have when it comes to enter our quotidian,
however, at the same time they are indispensable to the truth’s discovery, in which we

detach the famous juridical phrase “each case is a case”.
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Introducéo

No presente estudo, que agora se inicia, ira-se abordar a problematica da
obtencédo da prova pelos OPC, no ambito processual penal, no que concerne a investigacao
criminal.

Desde logo, cumpre referir que ndo se pretende realizar uma exaustiva analise
dos diversos meios de obtencdo de prova, vistos muitas questdes neste &mbito poderem ser
levantadas e nem todas se poderem tratar com a devida profundidade que se quer, portanto,
ira-se expor todos os meios de obtencdo de prova e alguns medidas cautelares, mas
dentro destes ndo se ird tratar de todas as questdes problematicas que se levantam,
permitindo-se assim que tais sejam tratadas por um outro estudo, analisando-se agora
apenas as questdes praticas mais pertinentes na actualidade.

Este tema é sem ddvida um tema que tem gerado muita controvérsia entre a
doutrina e a jurisprudéncia, onde ndo ha um consenso sobre certas questdes desta tematica,
pois séo situagdes que se levantam no momento da concretizagdo da prova, pois se esta ndo
for bem executada esta ndo podera ser valorada e portanto de nada serviu a sua obtencéo.
N&o se pode esquecer que é a prova a base de um processo, pois é esta que vai permitir
chegar-se a conclusdo se um individuo € inocente ou culpado da pratica de um
comportamento tipificado penalmente, portanto, a obtencdo da prova levanta questdes
pertinentes, mesmo na actualidade.

A seleccdo das questdes mais controvérsias foi pensada no que concerne
aos temas dos casos mais polémicos da nossa sociedade, que geraram mais debates
publicos e sobretudo que trouxeram davidas no modo de actuar, ou seja, a obtengao
de prova pode ou ndo em certos casos ser executada, pois consequentemente vai-se
restringir os direitos dos cidad&os e “cada caso € um caso”.

De uma forma preliminar ira-se ter uma abordagem constitucional sobre o tema
em apreco, e também ndo se podia deixar de falar do relacionamento e da intervencédo dos
OPC e MP, pois estes 6rgdos tém um relevante papel na investigacdo criminal, pois sdo
estes que obtém as provas. Para além deste papel importante que estes 6rgaos tém, tambem
é neles que surgem por vezes problemas no que diz respeito a obtencao da prova, pois caso
estes meios de prova sejam obtidos de modo atipico e desrespeitador aos direitos

fundamentais do cidadao, a prova ndo servira pois ndo poderéa ser valorada.
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Contudo, o ponto de partido, tirando estas partes mais introdutérias e ndo menos
importantes sendo sempre necessarias para uma melhor compreenséo do desenvolvimento
do tema, serd daqui para adiante.

Designadamente, no que respeita ao desenvolvimento do tema ird se expor 0s
procedimentos dos OPC, no que respeita aos meios de obtencdo da prova e medidas
cautelares e de policia, quanto a este ultimo apenas se ira tratar dos casos que se
consideram mais marcantes na actualidade.

Portanto, a questdo de partida do trabalho ser& a avaliacdo dos procedimentos
dos OPC no ambito da obtencdo da prova, no que respeita as questdes que sdo levantadas,
e posteriormente a defesa de uma posicdo face as questdes duvidosas que se levantam,
colocando sempre em evidéncia as posi¢des pros e contra para uma melhor compreensao
das questBes conflituosas. Como questBes prévias, ira-se tratar de questdes relacionadas
com os meios de obtencdo de prova, s6 aquelas que actualmente sdo mais pertinentes,
contrapondo sempre a obtencdo destes meios com os direitos que estes podem lesar ou
restringir. Nunca esquecendo que “cada caso é um caso” e que direito ndo é uma ciéncia

exacta.
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Capitulo |

Concepcoes gerais

1.1. Natureza da actuacédo dos OPC

Antes de mais, torna-se necessario perceber o que sao os OPC, que segundo o
art. 1°n.°1, ¢) CPP, séo definidos como sendo “todas as entidades e agentes de policia a
quem caiba levar a cabo quaisquer actos ordenados por uma autoridade judiciaria ou
determinados por este c6digo”, no Ambito de um processo penal com vista a pratica de
actos processuais ou a quem caiba uma competéncia cautelar prépria nos termos previstos
no CPP.*

Estes ndo sdo parte processual, s&o meros participantes, apenas coadjuvam as
autoridades judicidrias, art. 1°,n.°1 b) CPP e art. 55° n.°1 CPP, actuando sob direc¢do dos
mesmos, pois praticam actos relevantes numa investigacdo criminal, como mais adiantes se
podera ver. 2

No nosso sistema juridico os OPC sdo ¢rgdos com dependéncia face as
autoridades judiciarias, tanto a nivel funcional, hierarquico e organizatorio, segundo o art.
56° CPP, isto €, a autoridade judiciaria dirige e os OPC realizam tarefas de investigacéo, na
qual esta sera realizada sob delegacdo das autoridades judiciarias, cabendo a estes ultimos
poderes de direccéo. 3

A dependéncia dos OPC face as autoridades judiciarias manifesta-se em diversas
situacbes, como o controlo pela actividade cautelar das forcas policiais art. 253° CPP;
orientacdo da investigacdo art. 270° CPP; a determinacdo das diligencias de prova que
devem ser documentadas art. 275°,n.°1 CPP, entre outras.

Portanto, os OPC tém dependéncia funcional face as autoridades judiciarias mas
tém independéncia organica, técnica e tacita que sdo exercidos de acordo com os estatutos
destes. A independéncia técnica consiste “na utilizagdo de um conjunto de conhecimentos

e de métodos adequados de agir”, ja a independéncia tacita consiste “na opg¢do pela

! Comentério ao art. 1°, n°1 c) no c6digo anotado de processo penal de ALBUQUERQUE, Paulo
Pinto de. “Comentério do Cddigo de Processo Penal, a luz da Constituicdo da Republica e da Convencéo
Europeia dos Direitos do Homem”. Universidade catélica Editora, Unipessoal, Lda.. Lisboa: Dezembro
2007.

% Sobre o tema veja-se: SILVA, Germano Marques da. “Curso de Processo Penal”, volume I; 4°
edicdo revista e actualizada. Lisboa: Verbo; 2000, pag. 275 e seg..

¥ CALADO, Anténio Marcos Ferreira. “Legalidade e Oportunidade na Investiga¢do Criminal”.
Coimbra Editora; Junho de 2009, p4g. 111 e seg..
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melhor via e momento de cumprir as atribuicoes legais”. N&0 ha qualquer dependéncia
organica, pois hd que garantir a autonomia técnica dos OPC, respeitando as suas técnicas,
estratégias, operacdes e logistica.

Situacdo diferente e que ndo se pode confundir com o coadjuvar que os OPC
fazem as autoridades judiciarias, no ambito de uma investigacdo, € quando estes sdo
requisitados para servico e forca, isto é, este requisito de forca e de servico feito pelas
autoridades judiciarias aos OPC, deve ser comunicado por oficio escrito, e s6 em causa de
urgéncia € que pode ser feito por outro meio de comunicacdo, e deve-se indicar qual o
servico a desempenhar, 0 seu motivo e justificar. Esta situacdo, em regra, tem a ver com
aqueles casos em que as autoridades judiciarias requisitam os OPC para manterem a ordem
pUblica, devendo tal ser dirigido as autoridades policiais territorialmente competentes. °

No direito processual penal a actuacdo dos OPC traduz-se na pratica
investigatdria de um comportamento criminoso de um individuo, assim, a actuacdo dos
OPC visa a proteccdo dos interesses juridicamente relevantes que séo colocados em causa
por comportamentos de individuos, e para tal eles usam 0s meios necessarios e
proporcionais para investigacdo do caso. Portanto, os OPC tém como objectivo reparar 0s
direitos violados pelos referidos comportamentos, indo a descoberta de elementos que
comprovem a violagdo dos mesmos e permitindo-se assim acusar e julgar o culpado desta
pratica.

Do mesmo modo pode-se dizer que os OPC tem uma natureza de ac¢cdo com o
fim de promover diligéncias probatérias de modo a provar a culpabilidade do arguido mas
também a demonstrar a inocéncia deste quanto a certos factos ou a esclarecer uma situagédo
de diavida quanto a pratica da accdo criminosa. Podera se dizer que sdo as provas obtidas
durante a investigacdo criminal que inocentardo um inocente, culpardo um culpado, e
pordo fim as duvidas quanto a culpabilidade de individuo, segundo o principio do “in

. 6
dubio pro reo”.

* Em sentido concordante pode-se consultar a resposta a questdo 1, do Anexo |, onde se pode ter
uma perspectiva mais pratica da tematica, concedida por um comandante de destacamento da GNR, como
préatica em matéria de investigacdo criminal.

> Comentario ao art. 56° no codigo anotado de processo penal de ALBUQUERQUE, Paulo Pinto de.
“Comentario do Codigo de Processo Penal, & luz da Constituicdo da Republica e da Convengéo Europeia
dos Direitos do Homem”. Universidade catélica Editora, Unipessoal, Lda.; Lisboa: Dezembro 2007.

® SANTOS, Gil Moreira dos. “ O Direito Processual Penal”. Edigio ASA; 2002, pag. 94 e seg..
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1.2. Autonomia na prevencao e investigacao criminal

Aos OPC precede-lhes 0 MP, que os dirige e coordena no ambito de uma
investigacdo criminal, art. 263°,n.°1 CPP, adiante ira se expor o relacionamento destes
orgdos, para ja trata-se de saber que a estes compete-lhes para além de solucionar casos
também comporta-lhe ac¢des de prevencao da criminalidade.

Os OPC sdo os 6rgdos mais importantes numa prevencéao, pois apesar destes huma
investigacdo criminal serem coadjuvantes e serem dirigidos pelo MP, na prevencao eles
podem actuar sem direc¢do deste, como medida cautelar e de policia, mas ap6s realizagédo
das mesmas devem estas praticas ser confirmadas pelas entidades judiciarias competentes,
para serem aceites processualmente. Sem davida, as medidas cautelares e de policia séo
autébnomas por parte dos OPC face as autoridades judiciarias, pois podem ser realizadas
sem direc¢do dos mesmos como meio de prevencdo de lesdes a bens juridicos tutelados
pelo direito e também para salvaguardar perdas de provas na investigacdo criminal, como
por exemplo restricdes do local do crime. ’

Apesar dos OPC, em regra, serem Orgdos dependentes das autoridades
judiciarias, estes tem autonomia quando estdo face a uma situacdo que necessita ser
prevenida, actuam segundo medidas cautelares e mesmo aqui, apesar de ndo precisarem ser
coordenadas pelo MP, precisam que estes lhe aprovem as diligéncias feitas

preventivamente para estas serem valoradas.

Investigacdo criminal tem origem na palavra latina investigatione, que significa
acto de investigar, indagar, pesquisar, inquerir, ja criminal tem origem na palavra latina
criminale, que significa algo relativo ao crime, infrac¢do criminal, portanto esta expresséo
significa averiguar um acto criminoso. Deste modo, cabemos perceber em que consiste este
acto de averiguar um crime, que como ja percebeu-se € procedido pelas autoridades
judiciarias coadjuvadas pelos OPC, assim investigacdo criminal tem como objectivo
analisar um comportamento humanos ou pratica de um individuo, e averiguar se tal pratica

lesou algum direito, ou seja, averiguar um facto criminalmente relevante que ocorreu. ®

" SILVA, Germano Marques da. “Curso de Processo Penal”’, volume I; 4° edigdo revista e

actualizada. Lishoa: Verbo; 2000, pag. 275 e seg..
8 Segundo, CALADO, Anténio Marcos Ferreira. “Legalidade e Oportunidade na Investigagio
Criminal”. Coimbra Editora; Junho de 2009, pag. 49 e seg..
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As técnicas de investigacdo devem passar para alem da &rea penal e ser
interdisciplinar, ou seja, estudar o caso numa abordagem mais ampla, passando por
diversas areas, multidisciplinar, por exemplo: direito penal, criminologia, psicologia
criminal, sociologia, policia cientifica, psiquiatrica judiciaria, entre outras. Permitindo uma
harmonizacdo entre estas disciplinas de modo a criar-se um conjunto de diversas areas que
permitem um melhor estudo do caso, pois se todas se interligarem auxiliardo a solucionar o
caso, apesar de estas serem areas diferentes. Apesar da interligacdo entre elas, estas ndo
deixam de ser autdbnomas e passam a ser uma unidade de referéncia no direito penal e
auxiliar a dogmatica juridico -penal.

Diferente do que acontece nas areas cientificas, as ciéncias humanas ou sociais
ndo obedecem a critérios e métodos de investigacao rigidos, inflexiveis e pré estabelecidos
ou segundo o principio do “numerus clausus”, como as areas cientificas pois estas € que
sd80 uma ciéncia exacta, onde ha obediéncia estrita por métodos, técnicas e regras, ja na
area juridica costuma-se seguir a seguinte expressdo “cada caso é um caso”, ajustando as
técnicas ao caso. °

E necessario todos os técnicos juridicos terem conhecimento destas ciéncias
auxiliares para poderem defender e proteger melhor os direitos, pois “deitando mao” destas
podem apreciar criticamente os factos e o desconhecimento pode levar ao fracasso da

decisio final processual. *°

° Em anélise, este assunto, na obra: DIAS, Jorge de Figueiredo, ANDRADE, Manuel de Costa. “
Criminologia: O Homem Delinquente e a Sociedade Criminégena”, 2° reimpressdo. Coimbra Editora; Julho
de 1997, pag. 37 e seg..

0 SILVA, Germano Marques da. “Curso de Processo Penal”, volume I; 4° edicdo revista e
actualizada. Lisboa: Verbo; 2000, pag. 37 e seg..
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Capitulo 11

Perspectiva Constitucional e principios processuais

2.1. Proteccéo dos direitos fundamentais e dos direitos, liberdades e garantias

Na actualidade, podera se chamar direitos fundamentais ou direitos do homem,
apesar da na sua origem se distinguirem, pois os direitos dos homens ndo tem limite
espacial e temporal, é de todos noés, tem a ver com a humanidade em si, Declaracdo
Universal dos Direitos do Homem de 10 de Dezembro de 1948, ja os direitos fundamentais
tem limite temporal e espacial, pois cada Estado € composto pelos seus direitos
fundamentais.

Os direitos, liberdade e garantias encontram-se no Titulo Il da nossa CRP,
dizem respeito a direitos referentes a pessoa humana como individuo e direito das pessoas
colectivas. Assim, os direitos, liberdades e garantias sdo o direito que o Estado tem de
defender e proteger, logo, séo direitos positivos de accdo, art. 27° da CRP. A funcéo destes
é a defesa da pessoa humana e da sua dignidade perante os poderes do Estado, ja os
direitos fundamentais tém como funcéo a defesa e liberdade; a funcdo de prestacdo social;
a funcéo de proteccdo perante terceiros e a funcio de ndo discriminacdo. **

No que respeita ao tema do trabalho, sdo as autoridades judiciarias e os OPC que
protegem os direitos fundamentais e defendem os direitos, liberdades e garantias dos
cidaddos quanto estdo a ser ofendidos, actuando e evitando maiores lesdes, indo atras dos
agressores para serem responsabilizados por tal ofensa.

Portanto, conclui-se que todos temos direitos que sdo protegidos pelas
autoridades mas que por vezes estes para salvaguardar bens juridicos de maior relevo,
lesdo os direitos dos cidadaos e sdo estas algumas situacdes que o trabalho vai tratar.

No decorrer do presente trabalho ira se ver casos em que os direitos, liberdades
e garantias dos cidaddos sdo restringidos no ambito da obtencdo da prova, por vezes a
actuacdo dos OPC, que restringe os direitos ndo é permitida pela lei, mas noutros casos a
restricdo de um bem juridico é necessario para salvaguardar outro bem juridico mais

importante na nossa ordem juridica.

11 Sobre o tema consulte-se: CANOTILHO, J. J. Gomes. “ Direito Constitucional e Teoria da
Constituigdo”’; 7° edicdo (3° reimpressdo). Almedina; 2003, pag. 393 e seg..
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2.2. Seguranca como tarefa fundamental do Estado de Direito
O Estado tem entre muitas funcées, a fungcéo de seguranga, esta fungdo vai muito
além da seguranca que deve ser dada ao individuo, estamos a falar da proteccdo que o
Estado tem de fazer face a terceiros que lesem direitos dos cidadaos, o estado ndo protege
0 cidaddo de si mesmo mas de outros face a ele.

O Estado de direito aproxima-se do Estado de justica porque incorpora leis,
principios e valores, mas s6 a evolucdo pode demonstrar se da aproximacao se deu a fusdo
completa, pois s6 podemos dizer 0 que é justo ou injusto quando soubermos o que € o valor
e desvalor de certos comportamentos que a sociedade impde. Para o Estado de justica
incorporar-se no Estado de direito, os principios como o principio de igualdade tem de ser
aceite e aplicado.

O Estado de justica compreende-se hoje como Estado de direito social, ou seja, 0
Estado de direito so é Estado de direito se for um Estado de justica social. Num Estado de
direito pertence aos tribunais, através de juizes independentes, dizer o direito, cabe a estes
dizerem o direito em nome do povo. E cabe ao Estado dar confianca e seguranca as
pessoas. 2

“Ansiadvamos pela justica e veio apenas o Estado de direito™*®

2.3. Principios processuais
SO os principios mais relevante para o tema do trabalho serédo referidos, apesar
de todos serem importantes e necessarios, nao farei referéncia a todos e apenas aos mais
estritamente relevantes ao tema, para assim ndo tornar o trabalho demasiado extensivo,

visto ainda estar-se longe da questdo principal do trabalho em si.

2.3.1. Principios relativos a prossecucao processual
a) Principio da investigacéo
O principio da investigacdo tem a ver com a producdo da prova, ou seja, € na

investigacdo de um caso que se vai obter as provas que se irdo produzir depois em

12 Pode-se ver esta tematica mais desenvolvida em: CANOTILHO, Joaquim José Gomes; “Estado
de Direito”, acedida e consultada em  30-08-2011, que pode ser vista em:
«http://www.estig.ipbeja.pt/~ac_direito/CanotilnoED.pdf » .

13 Esta é uma exclamacéo provocatéria de uma discordante da ex - Republica Democratica Alema
que aparece em obras recentes sobre o Estado de direito, em que se fala que um Estado de direito € um
Estado de justica.

p. 8


http://www.estig.ipbeja.pt/~ac_direito/CanotilhoED.pdf

discussdo e julgamento e que irdo servir de fundamento & decisdo final tomada
posteriormente.

“O principio da investiga¢do traduz-Se 0 poder - dever que incumbe ao
tribunal de esclarecer e instruir autonomamente, mesmo para além das contribuicBes da
acusacdo e da defesa, o facto sujeito a julgamento, criando aquelas mesmas as bases
necessarias a sua decisdo”. **

Este principio encontra-se consagrado no CPP nos art. 290°, na fase de instrucéo
e art. 323°, 327° e 340°, na fase de julgamento. A fase de instrugdo tem como assisténcia ao
poder de direccdo a assisténcia dos OPC, segundo os limites do art. 290°,n.2 CPP, é nesta
fase que vigora com mais forca o principio da investigacao, pois é aqui que apds se ter a
noticia do crime se vai em busca das provas que irdo permitir tomar-se uma decisdo final,
quanto a culpabilidade e sobre os factos ocorridos. *
b) Principio do contraditério
Este principio vem consagrado no art. 32°,n.°5 CRP, “ o processo criminal tem
estrutura acusatoria estando a audiéncia de julgamento e 0s actos instrutdrios que a lei
determinar subordinados ao principio do contraditorio” também o CPP estabelece este
principio, sobretudo na fase de instrucdo e do julgamento. Na instrucdo, designadamente
no momento do debate instrutdrio e, no julgamento durante toda essa fase processual.

Tem como finalidade, este principio, a ideia de que tanto a acusagdo como a
defesa podem-se pronunciar sobre alegacdes feitas através de actos processuais, nas
respectivas fases processuais, cada parte é chamada a arguir as suas razdes e factos através
de provas, sendo estas objecto depois do contraditorio pela outra parte e podendo ser
valoradas processualmente e assim podem-se tornar elemento da decis&o.*°

Incumbe ao juiz ouvir quer a acusacgdo, quer a defesa, ou seja, as razdes, quer de
acusacao, quer da defesa. Nenhum arguido podera ser condenado sem que lhe tenha sido

dada a possibilidade de se fazer ouvir e de se defender.

" Vide SILVA, Germano Marques da. “Curso de Processo Penal”, volume |; 4° edico revista e

actualizada. Lisboa: Verbo; 2000, pag. 78 Apud DIAS, Jorge de Figueiredo, “ Direito de Processo Penal”,
pag. 148 e 191 e seg..

5 Analisado o comentério aos artigos 290°, 323°, 327° e 340° do cédigo anotado de processo penal
do ALBUQUERQUE, Paulo Pinto de. “Comentério do Codigo de Processo Penal, & luz da Constitui¢do da
Repuiblica e da Convengdo Europeia dos Direitos do Homem”. Universidade catélica Editora, Unipessoal,
Lda.; Lishoa: Dezembro 2007.

1% 1dem SILVA, Germano Marques da, pag. 77.
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Dai que a Ultima pessoa a ser ouvida, a pronunciar-se hum julgamento e apds as
alegacdes finais é o arguido. Resultando, que o juiz s6 pode proferir a sua decisdo depois
de dar ao arguido a possibilidade de contestar, de contrariar as razdes ou os factos que Ihe
séo imputados.

Toda a prova é submetida ao contraditério, art. 301°, n.° 2 CPP, ja a producao de
prova na fase de julgamento sem contraditorio constitui um vicio grave, que da causa a
uma nulidade sanavel.

Este principio, segundo o art. 327° CPP, pode ainda ter outra consequéncias
quando nédo respeitado, que sdo: a proibicdo da valoracdo, nulidade do julgamento do
arguido, entre outros. *’

A importancia deste principio vai muito além da oposicdo de argumentos,
consiste sobretudo na apreciacdo do contraditério na audiéncia, nesta fase a principal
questdo é a apresentacdo dos elementos de prova e discussdo, segundo o contraditorio,
permitindo-se assim que a decisdo final seja fundamentada em provas que foram
apresentadas, discutidas e que a todas as partes processuais foi-lhes permitido discutir as
mesmas e que todos as conhecem, pois estamos a falar de provas que alem de apresentadas

em fase de julgamento, foram discutidas e contrariadas.

2.3.2. Principios relativos a prova
a) Principio da presuncao da inocéncia ou do “in dubio pro reo”

Ja sabemos que o tribunal deve oficiosamente averiguar, por todos 0s meios
disponiveis, os factos no sentido de reconstruir a sua histéria real. Porém, nem sempre se
consegue com seguranca recolher as provas necessarias e suficientes que levem o tribunal
a poder tomar uma decisdo. Quando tal sucede, a prova produzida ndo pode por si sO
determinar uma decisdo de condenacdo, logo, quando a prova reunida nao seja suficiente
convincente o juiz ndo pode desfavorecer a posi¢do do arguido, e manda o bom senso que
face a apreciacdo dos factos através de provas insuficientes, e o tribunal se decida pela
absolvicdo. Neste tipo de situacdes, a insuficiéncia de prova € valorada a favor do arguido,

traduzindo-se na ideia de “na divida decidir-se-a em favor do arguido”.

7 Vide o comentéario aos artigos 327° e 301° do c6digo anotado de processo penal do
ALBUQUERQUE, Paulo Pinto de. “Comentario do Cddigo de Processo Penal, a luz da Constitui¢do da
Republica e da Convengdo Europeia dos Direitos do Homem”. Universidade catélica Editora, Unipessoal,
Lda.; Lisboa: Dezembro 2007.
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Este principio tem como sua origem abusos no passado, onde se tinha uma
reaccdo negativa quanto a ndo presuncdo de culpa, mas actualmente a afirmacdo deste
principio quer a nivel nacional, textos constitucionais, como internacional, atraves
documentos internacionais, tem-se dado mais fé as pessoas no sentido de até se provar
culpado este é inocente. Apesar de se comegar achar que com o aumento da criminalidade
e de estar cada vez mais organizada e violente que é exagerado a proteccdo da moral
humana, apesar de se entender que uma sociedade que tem como principal bem juridico a
vida humana, ou seja, a pessoa humana, nao a defenda, assim s6 se vai culpar uma pessoa
por um crime quando se tem uma fundada certeza da culpa da mesma. *2

A davida que surge no inicio do processo quanto a culpabilidade de um
individuo se no final do processo ainda prosseguir e ndo se tenha fundadas certezas da sua
culpa, segundo este principio este presume-se inocente e é absolvido dos crimes que lhe
foram imputados.

Este ndo € um mero principio relativo a prova, € um principio autonomo, um
principio geral de direito, e isto tem varias consequéncias, desde logo, a nivel de recursos
(por ex.). A aplicagdo do principio “in dubio pro reo” tem a sua relevancia quanto a
questdo de facto e a auséncia de limites: € relevante desde logo quanto aos elementos em
que se baseou e fundamentou a acusacgéo, é também relevante quanto as causas de exclusao
da ilicitude (ex. legitima defesa), é relevante quanto as causas de exclusdo de culpa (ex.
estado de necessidade) e ainda quanto as causas de exclusdo de pena.

Quando se invoca este principio, significa que a prova foi feita, s que ndo foi
suficiente, o tribunal com os elementos de prova que conseguiu recolher nao ficou
convencido de que o arguido tenha praticado o crime, e sendo assim, na davida favorece-se
0 arguido, e este ¢ absolvido.

b) Principio da prova livre ou da livre apreciacdo da prova

Este principio encontra-se consagrado no art. 127° CPP, permite-se ao tribunal a
livre apreciacdo da prova e esta apreciacao da prova devera ser susceptivel de motivacéo e
de controlo (art. 374°n.°2 CPP).

Se o tribunal ndo fundamentar a sentenca, ou ndo indicar os motivos de facto ou
de direito, esta sentenca é susceptivel de recurso, na medida em que estara a ser violado um

principio geral de direito.

'8 Vide SILVA, Germano Marques da. “Curso de Processo Penal”, volume I; 4° edicdo revista e
actualizada. Lisboa: Verbo; 2000, pag. 81 e seg..
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O principio da livre apreciacdo da prova, conjugado com o dever de
fundamentacdo das decisbes dos tribunais, exige uma apreciacdo motivada, critica e
racional, fundada nas regras da experiéncia mas também nas da légica e da ciéncia. A
davida esté sujeita a controlo pelo que, ndo se mostrando racional, tal divida ndo legitima
a aplicacdo do principio “in dubio pro reo”.

Tendo uma interpretacdo mais abrangente do art. 32° CRP, é permitido ao juiz a
apreciacéo directa dos factos, como por exemplo dos documento auténticos e autenticados,
art. 169° CPP, ou seja, este principio da livre convicgdo ou da prova moral, também assim
chamado, significa que o juiz pode apreciar livremente as provas apresentadas e tem a
liberdade de formar a sua conviccao sobre os facto apresentados em julgamento, através de
alegac0es, contra-alegacOes e meios de prova, entre outros meios.

Este principio, ndo viola a CRP (acorddao do TC n.° 1165/96, reiterado pelo
acorddo n.° 464/97), este estabelece-lhe limites ao exercicio do poder de livre apreciacao
da prova, como um grau de conviccdo para a tomada da decisdo final, a proibicdo dos
meios de prova e a observancia do principio da presuncdo de inocéncia. Existem varios
graus de convicg¢do, como os indicios fortes (art. 27°,n.°3,b) CRP e art. 201°,n.°1 CPP) que
consistem em fortes raz6es que sdo indubitaveis; indicios fundados (art. 174°,n.° 5, a) CPP)
que consistem em suspeitas fundadas, ou seja, refere-se a receios da imputacdo de um
crime e os indicios suficientes (art. 277°,n.° 2 e art. 283°,n.° 1 CPP) sdo aqueles factos que
revelam que € mais provavel aquela situacao ter-se verificado do que néo se ter verificado,
entre outros.

¢) Principio da investigacdo ou da verdade material

Como ja referido anteriormente este principio, agora ird se ter uma abordagem
do mesmo mas no ambito da prova.

Normalmente, este principio vem precedido da verdade processual, ou seja, a
investigacdo visa a descoberta da verdade, segundo o art. 340° CPP, portanto, na procura
da verdade numa investigacdo criminal, deve-se utilizar todos 0s meios necessarios para a

descoberta da mesma, para assim chegar-se a uma justa decisdo final. 2°

9 Vide o comentério ao artigo 127° do cddigo anotado de processo penal do ALBUQUERQUE,
Paulo Pinto de. “Comentario do Cddigo de Processo Penal, a luz da Constituicdo da Republica e da
Conven¢do Europeia dos Direitos do Homem”. Universidade cat6lica Editora, Unipessoal, Lda.; Lisboa:
Dezembro 2007.

2% |dem 340° CPP.
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O ideal é descobrir a verdade dos acontecimentos ocorridos, a verdade absoluta,
que estas provas ndo conseguem garantir com certeza, por isso € que ndao nos devemos
contentar com algumas provas e ir a procura de mais, para mais perto estarmos da verdade.
O que por vezes ainda vem dificultar o assegurar da verdade € os limites que ha na
aquisicdo da prova e na valoracdo da mesma.

J& se percebeu que ndo se consegue chegar a uma verdade absoluta num
processo penal e portanto vai-se ter de se contentar com uma verdade relativa.”*

Sabemos que o processo penal € um modelo acusatério e quem faz em regra a
investigacdo sdo as autoridades judiciarias coadjuvadas pelos OPC, sé excepcionalmente é
0 juiz, art. 323°a) e b), art. 53°, n.°1 CPP, na qual quem dirige o0 inquérito é aquele que tem
0 poder investigatorio, e este deve ter independéncia legal e prética, no sentido mais amplo
possivel e ndo ter dependéncia alguma com algum dos suspeitos, também deve ter
liberdade de movimentos, ou seja, ter livre acesso a todos os lugares e provas e ndo ter
restricdes, deve ter igualmente todos os meios legais, materiais e humanos necessarios e
possiveis para a realizagdo da investigacdo, ndo havendo impedimentos que viciem e
restrinjam a descoberta da verdade no ambito da investigagio.?

Este principio encontra-se nitidamente no art. 340°n.°1 CPP: “o tribunal
ordene oficiosamente ou a requerimento, a producdo de todos os meios de prova cujo
conhecimento lhe afigure necessario param a descoberta da verdade e a boa decisdo da
causa’”.

A finalidade do processo penal, é sem duvida, a descoberta da verdade material
e da justica por conseguinte. Esta verdade é a verdade dos acontecimentos ocorridos e nao
a verdade que as partes querem e pretendam alegar. %

SO ha uma verdade dos factos, portanto ndo é correcto dizer-se que ha varias
espécies de verdades, como a verdade formal e material.

A verdade formal poderia se dizer que é aquela verdade que se busca num
processo, mas esta ndo é verdadeira verdade, pois esta € apenas o resultado das provas que

se tornaram validas em processo, ndo € uma verdade absoluta dos factos, apenas é uma

2L SILVA, Germano Marques da. “Curso de Processo Penal”, volume IlI; 2° edi¢do revista e
actualizada. Verbo, 2000, pag. 127 e seg..

%2 \Vide o comentério ao artigo 53° do cddigo anotado de processo penal do ALBUQUERQUE,
Paulo Pinto de. “Comentario do Cddigo de Processo Penal, a luz da Constituicdo da Republica e da
Conven¢do Europeia dos Direitos do Homem”. Universidade cat6lica Editora, Unipessoal, Lda.; Lisboa:
Dezembro 2007.

2 SANTOS, Gil Moreira dos. “O Direito Processual Penal . edicdes ASA, 2002, pag. 60 e seg..
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verdade judicial em que foi aceite apenas as provas validas processualmente, j& a verdade
material é a verdadeira verdade, é a verdade dos factos, ou seja, é a veracidade do ocorrido
sem interferéncia das partes.

Assim, ocorrido um crime, o tribunal ndo adapta uma atitude passiva de apenas
apreciar os factos que a acusacdo e a defesa lIhe apresentam, o tribunal tem o dever de
actuar a fim de construir autonomamente as bases da sua decisdo. Por outras palavras, o
que interessa para que o tribunal decida, ndo é, aquilo que parece ser a verdade mas aquilo
que é efectivamente verdade.

Assim, todo o processo de reconstruir correctamente a histéria do facto,
investigando, ouvindo as partes, realizando pericias, exames e todas as diligéncias

necessarias por iniciativa prépria, traduz o principio da verdade material.
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Capitulo 111

Ministério Publico e Orgdos de Policia Criminal

3.1. Ministério Publico
3.1.1. Exercicio da acc¢do penal

Na investigacdo criminal ndo ha investigacdo particular, ndo ha detectives,
porque a investigagdo de um crime é deixada ao Ministério Publico mesmo que se trate de
um crime particular, apresenta-se queixa e este investiga.

Quer o MP, quer o préprio tribunal, mas principalmente o MP, tem que obedecer
a determinados requisitos legais, tem determinado preceitos a cumprir, como principio da
legalidade e em obediéncia a este, ele tem que manter e sustentar a acusacdo em
julgamento. 2O tribunal esta sujeito ao principio da legalidade no sentido em que, se lhe
sdo apresentados factos pela pratica de um determinado crime, tem que aplicar a lei em
relacdo a esse mesmo crime e ndo por qualquer outro. Se houver alteracdo dos factos que
impliqguem que haja um novo crime, entdo tera que dar conhecimento ao Ministério
Publico. %

A Lei de Organizacdo da Investigacdo Criminal (LOIC), lei n.° 49/2008, de 27
de Agosto, trata da partilha de informacGes entre 6rgédos de policia criminal, de acordo com
as necessidades e competéncias de cada um deles, possibilitando assim, esta delimitacédo, o
exercicio da ac¢éo penal.

Ao MP, segundo o art. 219° CRP compete “ exercer a acgdo penal orientada
pelo principio da legalidade” . Portanto, 0 MP tem como funcéo primordial a descoberta da
verdade material e a realiza¢do do direito, art. 53°,n.° 1, entre outras funcbes descritas no
art. 53° CPP, referentes a posicdo que este detém num processo, principalmente na fase de
inquérito e instrugo. %°

O exercicio da accdo penal por parte do MP estd dependente da intervencao dos

OPC, pois apesar do MP poder elaborar a noticia do crime, quando este vé o crime

2% Ppara analise deste tema, veja-se: MESQUITA, D4 Paulo. “ Processo Penal, Prova e Sistema

Judiciério”; 1° edicdo. Editor Wohers Kluwer Portugal sob a marca Coimbra editora; Setembro 2010, pég.
272 e seg..
% No prosseguimento desta tematica também se pode ver o estudo feito neste ambito por:
RODRIGUES, Anabela Miranda; “ A Fase Preparatdria do Processo Penal: Tendéncias na Europa. O Caso
Portugués”, que se pode encontrar na internet, publicado na RBCCRIM  39/9
«www.revistasrtonline.com.br/.../RBCCrim39_P009-027.html.»
% CALADO, Anténio Marcos Ferreira. “Legalidade e Oportunidade na Investigagdo

Criminal ”,.Coimbra Editora; Junho de 2009, pag. 81 e seg..
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acontecer ou um particular faz queixa crime, em regra sdo os OPC, que actuando no
terreno, tém conhecimento dos factos e elaboram a noticia do crime, por conhecimento
préprio, mas devido a dependéncia que tém do MP, tanto funcional como hierarquica, tém

de Ihe a transmitir o mais breve possivel. %’

3.1.2. Relacionamento, orientagdo e dependéncia funcional dos Orgaos
de Policia Criminal face ao Ministério Publico
Com o regime vigente garante-se que a distribuicdo de competéncias entre os
varios orgédos de policia criminal cumpre o seu fim: reconhecer a Policia Judiciaria como
6rgdo de policia criminal por exceléncia, as forcas de seguranga — PSP e GNR — como
6rgdos de policia criminal indispensaveis para a investigagdo de um vasto numero de
crimes e varios outros organismos como 6rgaos de policia criminal vocacionados para a
investigacdo de crimes inscritos em é&reas ou actividades humanas dotadas de
especificidades. 2
Esta subordinagdo funcional implica que os tribunais e as autoridades
judiciarias, juizes e magistrados do MP, tenham o direito de solicitar a ajuda das
autoridades policiais e dos o6rgdos de policia criminal; que as autoridades policiais e 0s
orgaos de policial criminal tenham o dever de prestar a ajuda solicitada, sempre que
possivel nos termos indicados pela autoridade judiciaria; tudo isto sem prejuizo da
obrigatoriedade de cumprimento estrito do ambito fulcral da decisdo e da estratégia
imposta e da necesséaria flexibilidade e autonomia logistica, operacional, técnica e tactica.?
Portanto, 0 nosso sistema juridico adoptou um modelo de dependéncia funcional
entre os diverso oOrgaos de policia criminal, ficando assim estes dependentes
hierarquicamente e funcionalmente as autoridades judiciarias, art. 56° CPP. Esta
dependéncia funcional dos OPC face as autoridades judiciarias revela-se nas seguintes

situacOes: na orientacdo de uma investigacdo, art. 270°n.° 1 e 3 e art. 290°,n.°2 CPP, na

2’ MESQUITA, D4 Paulo. “ Processo Penal, Prova e Sistema Judiciario”. 1° edicdo; Editor
Wohers Kluwer Portugal sob a marca Coimbra editora; Setembro 2010, pag. 380 e seg..

%8 Sob este tema pode-se ver uma perspectiva pratica, no Anexo 1, como resposta & pergunta 4,
concedida por um agente de autoridade, demonstrando-se que estes como autoridades tém também algum
arbitrio na tomada de decisoes.

2 CALADO, Antonio Marcos Ferreira. “Legalidade e Oportunidade na Investiga¢do Criminal”.
Coimbra Editora; Junho de 2009, p4g. 111 e seg..
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fiscalizacdo da actividade processual, nas diligencias de prova e no controla das
actividades cautelares dos OPC, art. 253° CPP. ¥

No ambito do sistema portugués, este reconhece a dependéncia funcional destes
dois 6rgdos desde 1987, art. 56° CPP, onde se encontra em concordancia com a CRP. Ja
reconhecemos que 0s OPC sdo coadjuvantes das entidades judiciérias, como o MP, no
ambito de uma investigacdo criminal, logo apesar de estas entidades serem Orgdos de
competéncia activa, enquanto entidade, estas também sdo entidades administrativas e como
tal obedecem a regras tanto constitucionais como organizatorias, por conseguinte, devem ir
em busca do interesse publico e respeitar principios como, o principio da legalidade,
igualdade, proporcionalidade, justica, imparcialidade, entre outros.

E de ressalvar, que apesar de as entidades estarem relacionadas e deterem de
uma relacdo estrita no &mbito da investigacdo, detém de uma dependéncia hierarquica e
funcional, o titular da accéo penal, as entidades judiciarias, permitem aos OPC seguirem o
caminho tracado por elas, permitindo que estas sigam este caminho livremente, que
desenvolvam as suas tacticas investigatdrias sem intervencdo das entidades judiciarias.
Permite-se assim que as entidades policiais desenvolvam a investigacdo e tomem opg¢des
por si mesmo, respeitando o principio da legalidade, e no fim ddo a conhecer as op¢des
feitas as entidades judiciarias, facilitando assim a relacdo entre elas, ndo se criando uma
relacdo estrita e complexa que poderia dificultar a investigacdo. Consequentemente, no fim
0s OPC poderdo dizer que os dados obtidos na investigacdo foram os que se poderdo
arranjar, visto que as entidades judiciarias nada determinaram, e que tudo ficou na
incumbéncia destes, ficando as autoridades judiciarias dependentes do resultado da
investigacdo que os OPC trazem para 0 processo, segundo o modelo que detemos no NOsso
sistema, que tanto pode ter o seu lado positivo, que é a liberdade de movimentos dos OPC,
apesar de dependentes das entidades superiores, mas também tem o seu lado negativo, que
é esta duvida que se origina pela falta de estratégia investigatoria dirigida pelas entidades,
que deixam tudo a cargo dos OPC.

Podera concluir-se, que muitas vezes as entidades judiciarias, o0 MP, aceita 0s
resultados investigatdrios obtidos pelos OPC, de forma passiva, ndo cumprindo a sua

missao de coordenacdo no ambito de uma investigacdo, chegando-se assim ao fim de um

¥ Vide o comentério ao artigo 56° do cdigo anotado de processo penal do ALBUQUERQUE,
Paulo Pinto de. “Comentario do Cddigo de Processo Penal, a luz da Constituicdo da Republica e da
Conven¢do Europeia dos Direitos do Homem”. Universidade cat6lica Editora, Unipessoal, Lda.; Lisboa:
Dezembro 2007.
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processo, em que os resultados todos nos vemos muitas vezes retratados pela comunicagédo
social, como a absolvi¢do dos arguidos por falta de provas, que muitas vezes facilmente
eram obtidas, mas que por falta de coordena¢do do MP, ou por facilitismo, ndo foram
obtidas.

Deste modo, 0 nosso sistema juridico, quanto ao relacionamento entre os OPC e
entidades judiciarias, MP, ndo é muito complexo e permite-se uma certa liberdade de

movimentos as entidades policiais, no &mbito investigatério. **

3.2. Orgéos de Policia Criminal
3.2.1. Cooperacéo entre os OPC

A lei designa como 6rgaos de policia criminal de competéncia genérica a Policia
Judiciéria, a Policia de Seguranca Publica e a Guarda Nacional Republicana, apesar de
também ser-lhes atribuida a cada uma delas competéncias especifica, onde cada uma detém
da sua propria lei organica. **A sua definigdo legal encontra-se no art. 1°, ¢) CPP “ todas as
entidades e agentes policiais a quem caiba levar a cabo quaisquer actos ordenados por
uma autoridade judiciaria ...”. 33

Estes orgaos sao funcionarios policiais a quem a lei reconhece esta qualificacao
e tém competéncia cautelar e competéncias delegadas por autoridades judiciarias. **

A relagdo de coadjuvacdo entre os orgdos de policia criminal e as autoridades
judiciarias decorre expressamente dos art. 9°, n°® 2, e 55° n° 1, ambos do Cddigo de
Processo Penal e, mais genericamente, dos art. 205°, n°® 3, 219° n° 1, e 272° da
Constituicdo da Republica Portuguesa e principalmente através da lei da organizacdo da
investigacdo criminal, lei 49/2008, de 27 de Agosto.

Portanto, segundo o art. 3° da LOIC, sdo 6rgdos de policia criminal: a Policia
Judiciaria, a Guarda Nacional Republicana e a Policia de Seguranca Publica, estes tém
como principal funcdo coadjuvar as autoridades judiciarias na investigacao e desenvolver

accoes de prevencdo e de investigacdo de sua competéncia.

31 CALADO, Anténio Marcos Ferreira. “Legalidade e Oportunidade na Investigacdo Criminal”.
Coimbra Editora; Junho de 2009, pag. 55 e seg..

% Vide resposta a pergunta 5, do Anexo |, como forma explicita da verdadeira relacdo de
cooperacao entre os diversos OPC.

¥ |dem CALADO, Anténio Marcos Ferreiro, pag. 111 e seg..

* Vide o comentério ao artigo 1°, c) do c6digo anotado de processo penal do ALBUQUERQUE,
Paulo Pinto de. “Comentario do Cddigo de Processo Penal, & luz da Constituicdo da Republica e da
Conven¢do Europeia dos Direitos do Homem”. Universidade cat6lica Editora, Unipessoal, Lda.; Lisboa:
Dezembro 2007.
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Os orgéos de policia criminal ou as autoridades de policia criminal ndo podem
substituir o papel das autoridades judiciarias, sob pena de colocar em causa o sentido do
“principio da investigagdo sob garantia judicial”. *

3.2.1.1. Policia Judiciaria

Este 6rgdo foi criado para auxiliar a justica, surgiu pelo DL n.° 35 042, de 20 de
Outubro de 1945 e tem como funcdo a prevencdo e a investigacdo criminal coadjuvando o
MP a realizar as diligéncias necessarias na obtencdo da prova. Esta é uma entidade
especialidade na investigacdo criminal, em certos tipos de crimes, devido a sua
complexidade e/ou gravidade sao estes que os trata, sempre orientados pelo MP.*

A Policia Judiciaria esta incumbida, em exclusividade, de investigar os ilicitos
criminais mais graves e complexos, mas presentemente, a Lei de Organizacdo da
Investigacdo Criminal permite que certos crimes da competéncia reservada da Policia
Judiciéria sejam investigados por outros 6rgaos de policia criminal. Este regime continua a
vigorar, todavia, ressalva-se uma parte significativa e dos crimes incluidos na reserva de
competéncia da Policia Judiciaria, que € insusceptivel de ser deferida a qualquer outro
6rgao de policia criminal, art. 7° da LOIC. %

Antes de mais, torna-se necessario salientar a diferenca entre dois conceitos que
parecem similares mas ndo sdo, que ¢ o conceito de “policia judiciaria” e “entidade
policial”. Assim, a policia judiciaria ¢ toda aquela actividade desenvolvida por uma
entidade policial, como a perseguicdo e deteccdo de um criminoso, pelos factos por ele

praticados. **

% E diversa a legislagdo que existe para reger os diversos 6rgéo de policia criminal, e assim também
coordenar as relagBes entre si, no qual os 6rgdos de policia criminal sdo de competéncia genérica, segundo
art. 3.° Lei n.° 21/2000, no qual sdo compostos por: a PJ que é regida pela seguinte legislacdo (DL 275-
AJ2000, de 9/11, sucessivamente alterado pela Lei 103/2001, de 25/08, pelo DL n.° 323/2001, de 17/02, pelo
DL 304/2002, de 13/12 e pelo DL n.° 43/2003, de 13/03) a GNR (DL 231/93, de 26/06, alterado pelo DL
15/2002, de 29/01) e a PSP (Lei 5/99, de 27/08, alterado pelo DL 137/2002, de 16/05). Enquadrados pela Lei
21/2000, de 10/08/2000, que organiza a investigacdo criminal, define as competéncias dos 6rgdos de policia
criminal e cria, a nivel nacional, um conselho coordenador desses 6rgaos.

% SILVA, Germano Marques da. “Curso de Processo Penal”, volume |; 4° edicdo revista e
actualizada. Verbo; 2000, pag. 275 e seg..

" No ambito da matéria de investigacdo que é realizada pela PJ e néo por os outros OPC, pode-se
Ver a resposta & pergunta 6, do Anexo 1.

% CALADO, Anténio Marcos Ferreira. “Legalidade e Oportunidade na Investigacdo Criminal”.
Coimbra Editora; Junho de 2009, péag. 57 e seg..
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3.2.1.2. A Guarda Nacional Republicana e a Policia de Seguranca Publica
Estes dois 6rgdos que também sdo considerados OPC, tém competéncias

também na prevencdo e investigacdo criminal, mas estes s actuam nos casos que nao
sejam da competéncia reservada da PJ, segundo as respectivas leis orgéanicas, art. 6° da
LOIC.

Segundo a LOIC, estes diversos 6rgdos de policia criminal sdo autonomos e ndo
carecem de dependéncia e subordinacdo entre eles, apenas como ja referido anteriormente,
entre estes e as autoridades judiciérias, art. 2°, n.° 2 e n.%4 LOIC. *°

O art. 6° da LOIC diz-nos que tanto a GNR e a PSP quando ocorrentes de factos
tipificados como crimes, transmitem tal ocorréncias ao MP e a PJ, ou seja, a lei permite
que haja uma cooperacdo interpolicial, ndo estando assim face a um conflito juridico ou de
diferentes jurisdi¢Oes e possibilitando assim uma melhor realizagdo dos mecanismos de
investigacdo, art. 9°, art. 10° e art. 11° da LOIC.*

Tanto a GNR como a PSP, como 06rgéos de policia que séo, € lhes permitido a
pratica de actos cautelares, como actos urgentes, para assegurar a prova e evitar a
consumacao de um crime, art. 4°, n.°2 e art. 5° LOIC.*

Portanto, entende-se por GNR como sendo “uma forca de seguranca de
natureza militar, constituida por militares organizados num corpo especial de tropas e
dotada de autonomia administrativa, com jurisdicdo em todo o territério nacional e no
mar territorial. Em situacdo de normalidade, a Guarda executa fundamentalmente as
tipicas missbes policiais, mas ndo so, porque decorre da sua missdo, a atribuicdo de
missdes militares no ambito da defesa nacional, em cooperacdo com as Forcas Armadas e
é aqui que reside a grande diferenca para com as Policias ”.**

Ja “A Policia de Seguranca Publica, designada por PSP, é uma forca de

seguranca, uniformizada e armada, com natureza de servico publico e dotada de

¥ Art. 2° LOIC ,n.°2 “ a autoridade judicidria é assistida na investigacdo pelos 6rgéos de policia
criminal”; n.°4 “os érgdos de policia criminal actuam no processo sob a direc¢do e na dependéncia
funcional da autoridade judicidria competente, sem prejuizo da respectiva organizagdo hierdrquica’.

00 art. 9° LOIC “ Se dois ou mais érgéos de policia criminal se consideram incompetentes para a
investigacdo criminal do mesmo crime, o conflito é dirimido pela autoridade judiciaria competente em cada
fase de processo”’.

O art. 10° LOIC, n.°1 “ Os drgdos de policia criminal cooperam mutuamente no exercicio das suas
atribuicoes”.

O art. 40n.° 2 da LOIC [ “(...) os érgdos de policia criminal de competéncia genérica abstém-se
de iniciar ou prosseguir investigag@es por crimes que, em concreto, estejam a ser investigados por 6rgaos de
policia criminal de competéncia especifica.”’].

%2 Segundo o sitio: www.gnr.pt/.
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autonomia administrativa. A PSP tem por missdo assegurar a legalidade democratica,
garantir a seguranca interna e os direitos dos cidadaos, nos termos da Constituicdo e da
lei. A PSP est4 organizada hierarquicamente em todos 0s niveis da sua estrutura, estando
0 pessoal com func@es policiais sujeito a hierarquia de comando e o pessoal sem func¢Ges

policiais sujeito as regras gerais de hierarquia da funcéo ptblica”.*®

*% Segundo o sitio: www.psp.pt/.
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Capitulo 1V

Controvérsias na obten¢édo da prova

4.1. Procedimento dos OPC
4.1.1. Surgimento das institui¢cdes dos OPC, em Portugal

N&o serd feita uma analise extensiva da historia dos OPC, no entanto, descreve-
se a sua trajectéria de forma simples, de modo a néo se criar um trabalho muito extensivo,
indo contra o objectivo do presente trabalho, pelo que dada a sua complexidade, ndo é
objectivo descrever de forma pormenorizada a criacdo dos OPC, portanto analisar-se-a
sumariamente o assunto para melhor enquadrar 0 nosso objecto de estudo.

Como ja referido, os OPC sdo, no geral, a PJ, a GNR e a PSP, sendo assim,
como sdo Orgaos diferentes, surgiram em tempos e de modos diferentes, deste modo sera
feita uma breve referéncia histérica da criagdo destes 6rgéos.

Assim, a GNR como instituicdo em si, é descendente da Guarda Real da
Policia, que surgiu no principio do séc. XIX, e passou por varias denominagdes até chegar
a actual. A Guarda Real da Policia foi criada em 1801 pelo Principe Regente D. Jodo, e ao
longo da sua evolucdo a sua denominacdo passou por Guarda Municipal, no final de Maio
de 1834, como resultado da Guerra Civil; por Guarda Republicana, depois do golpe de
Estado de 5 de Outubro de 1910 que substituiu a Monarquia Constitucional pelo regime
republicano e por ultimo, a denominacdo actual, Guarda Nacional Republicana, por decreto
de 3 de Maio de 1911, no qual dentro desta foram criadas varias unidades especializadas,
como por exemplo, a Unidade de Transito, mais conhecida por Brigada de Transito, e
também a Unidade de Accéo fiscal, conhecida por Brigada Fiscal, etc. **

O primeiro contacto que se teve com matéria penal foi com as Ordenacdes
Afonsinas, que mais tarde foram alteradas pelas Ordenacdes Manuelinas e posteriormente
publicadas. Ja o primeiro corpo de agentes policiais foi criado por D. Fernando I, os
chamados Quadrilheiros, que levavam os criminosos perante a justica dos Corregedores. A
estes quadrilheiros muito desagradaram a sua actividade, durante muitos anos, devido a
falta de pagamento e privilégios, apesar de com o passar de reinados alguns privilégios
terem sido Ihes concedidos, mas nunca foram o suficiente para o perigo e a actividade que

exerciam, fazendo com que muitos tivessem fugido do desempenho desta, que lhes era

* Mais informagao sobre o surgimento dos OPC em Portugal pode-se consultar o seguinte sitio: «
http://pt.wikipedia.org/wiki/Guarda_Nacional_Republicanax.
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imposta. Numa determinada altura, o termo policia se vulgarizou e se deixou de respeitar,
pois esta s6 era exercida a noite, logo passaram a ser denominados por “morcegos da
noite”, facilitando assim a propagacdo da criminalidade, isto ocorreu maioritariamente
apos o terramoto de Lisboa. O que veio salvar esta situacdo foi um decreto de 18 de Janeiro
de 1780 da Rainha D. Maria | nomeando o antigo Juiz do Crime do Bairro do Castelo de S.
Jorge, Dr. Diogo Inécio de Pina Manique, Intendente - Geral da Policia da Corte e do
Reino. Este ao tomar posse do seu cargo comega a fazer face a criminalidade e a controlar
a situacdo, comecando por reorganizar o servico policial, colocando fora deste aqueles que
encobertavam os criminosos, fazendo com que o departamento de policia passa-se assim a
ser respeitado pela populacdo. Fundou ainda a Guarda Real de Policia, em 25 de Dezembro
de 1801, criou casas de correccdo e também a Casa Pia de Lisboa, para acolhimento das
criancas abandonadas. Em 21 de Agosto de 1826 foi extinta a Guarda Real de Policia,
todos os servicos de Policia passaram para o cargo de Prefeitos (hoje Governadores Civis,
que actualmente estdo a ser extinguidos). O Rei D. Luis fez publicar, em 2 de Julho de
1867, a lei que criou em Portugal o Corpo de Policia Civil, com o surgimento desta
estavam lancadas os alicerces, para a actual Policia de Seguranca Pablica.*

A histéria da PJ comeca em 2 de Julho de 1867 com a criacdo da Policia Civica,
atraveés de um decreto de D. Luis que a integrou na dependéncia da Justica do Reino tendo
como missdo: "descobrir os crimes ou delitos ou contravencdes, coligir provas e entregar
0S criminosos aos tribunais”, que posteriormente atraves do Decreto n.° 35/042, de 20 de
Outubro de 1945, foi requalificada como Policia Judiciéria.*®

Portanto, pode-se notar, que estes trés 6rgaos vao ao longo da histéria se
cruzando, pois elas ndo surgiram nos tempos de hoje, a mais antiga é a actualmente
denominada de PSP, seguidamente a GNR e posteriormente a actual PJ, como um 6rgao

mais especializado, ndo tdo genérico como os outros OPC.

4.1.2. A funcéo dos OPC e a discricionariedade na sua intervencao
No Estado de Direito em que vivemos, este tem como tarefa fundamental a
seguranca interna, que nos termos do art.° 1°, n.° 1 da Lei 20/87, de 12 de Julho — Lei da

Seguranca Interna, consiste “em garantir a ordem, a seguranca e a tranquilidade publicas,

** Segundo o sitio: www.psp.pt/.
¢ VALENTE, Manuel Monteiro Guedes. “Dos 6rgos de policia criminal: natureza; intervencéo;
cooperacdo”. Almedina; 2004.
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proteger pessoas e bens, prevenir a criminalidade e contribuir para assegurar o normal
funcionamento das institui¢des democraticas, o regular exercicio dos direitos e liberdades
fundamentais dos cidad&os e o respeito pela legalidade democrdtica”.

A papel do Estado relativamente & seguranca do individuo é de “prever,
prevenir e neutralizar todas as formas de violéncia privada, para salvaguardar da
seguranca como direito fundamental do cidadéo e da colectividade”, podendo recorrer-se
a policia, de acordo com a Constitui¢do no seu artigo 272°, n.° 1 “tem por funcdes defender
a legalidade democratica e garantir a seguranga interna e os direitos dos cidaddos i

A funcdo dos OPC como 6rgéos subordinados que séo, ndo € s6 as entidades
judiciarias, como ja anteriormente referido, mas também a Constituicdo da Republica
Portuguesa, as leis, aos 6rgaos do poder politico ou 6rgéos de soberania.

Quando se fala que os OPC devem sobretudo actuar com o intuito de prevenir
accOes criminosas, esta situacdo consiste sobretudo na fungéo de vigilancia e na funcdo da
prevencdo criminal em sentido estrito. A fung@o de vigilancia desempenhada pelas forcas
de seguranca visa salvaguardar que se infrinjam “as limitagcdes impostas pelas normas €
actos das autoridades para a defesa da seguranca interna”. A funcdo de prevencdo
criminal em sentido estrito, traduz-se “na adop¢do de medidas adequadas para certas
infracgoes de natureza criminal”, medidas que visam a proteccdo de pessoas e bens, a
vigilancia de individuos e locais suspeitos, sem que se restrinja ou limite o exercicio de
direitos, liberdades e garantias do cidad&o.

Quando se fala de discricionariedade na actuacdo dos OPC esta-se a falar da
maior ou menor liberdade de actuacdo destes. Os OPC sdo, sem ddvida, o simbolo mais
visivel do controlo e de seguranca dos cidaddos no quotidiano, mas estes devem e tém
como obrigacdo respeitar a lei, segundo o principio da legalidade, mas por vezes, eles nao
conseguem aplicar a lei em certos casos, e Sd0 nesses casos que muitas vezes se vé
aplicada a discricionariedade, tendo uma interpretacdo extensiva da lei, susceptiveis de
contribuirem para a integrag&o de lacunas. “®

Estudos indicam que a discricionariedade policial tende a aumentar com a
diminuicdo da gravidade da infraccdo e a medida que se desce na hierarquia das forcas de
seguranca, tendo como consequéncia directa que determinados tipos de criminalidade,

especialmente crimes semi-publicos e particulares, aparecam desvalorizados nas

*" Vide resposta & pergunta 7, do Anexo .
*® \Vide resposta & pergunta 3, no Anexo |.
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estatisticas oficiais. A justificacdo para tais ocorréncias € o facto de as forgas de seguranca
optarem por vezes em pequenos delitos e ofensas tentarem resolver a situagéo
informalmente, chegando ao entendimento entra as partes e desculpabilizarem. Estudos
feitos no &mbito da sociologia indicam que as forgas de seguranga Sa0 mais compreensivas
e complacentes com individuos que demonstrem respeito, humildade e compreensdo com
estes e que sejam oriundos de grupos abastados socialmente e /ou que tenham posic¢des de
relevo na sociedade. Por exemplo, as agressdes que por vezes sdo feitas pelas forcgas
policiais a pessoas de raca negra, as pessoas de raca branca nem tanto, também aqueles
casos de ofensas tanto fisicas como morais a prostitutas e ndo a outra mulher, que até pode
ter aspecto de uma mulher tradicional portuguesa e ser a “cabecilha” de um grupo de alta
criminalidade, estamos face a actos de discriminacdo, que todos sabemos que ocorrem mas
ninguém intervém. Recorde-se que ao contrario do sistema norte-americano, a prostituicao
ndo € considerada uma actividade ilicita pela doutrina penal portuguesa, sendo uma
actividade livre e ndo penalizada.

O papel das forcas policiais, dos OPC, ndo deve ser vista num momento ou
num sO contexto, pois estes fazem parte de uma sociedade e realidade, ndo surgiram no
momento mas sim, desenvolveram-se ao longo de muitos e complexos contextos e
realidades, e surgiram para fazer face as exigéncias da sociedade e de foro criminal.

O que leva a que estes 6rgdos actuem pela discricionariedade é a liberdade que a
lei permite, ndo restringindo-lhes as op¢des que tém, pois se esta fosse mais inflexivel e
houvesse uma melhor formacdo dos agentes, tal situacdo ndo ocorreria, € entdo estes
orgaos iriam contribuir para decisdes ponderadas e cumpririam a lei, ndo desculpabilizando
situagdes que a lei pune, mas como ja sabemos, “cada caso € um caso ”, e tem de ser ver e

analisar as situacdes caso a caso.

4.2. Questdes actuais e pragmaticas que se levantam no ambito da prova
Antes de iniciar a analise de casos pragmaticos, sobre 0s meios de obtencdo da
prova, é necessario explicar teoricamente o que sdo meios de obtencdo da prova, face aos
meios de prova. Sendo assim, 0s meios de obtencdo da prova sdo instrumentos que servem
as autoridades judiciarias para investigar e recolher meios de prova com auxilio dos OPC,
logo aqui esté a resposta para o porque da tese falar dos meios de obtencéo e ndo dos meios
de prova, visto se esta fala dos OPC, sem duvida que quando se fala da intervencdo dos

mesmos no meio processual penal € no &mbito de uma investigacdo, logo no que respeita a
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obtencdo da prova. Assim, neste trabalho estd-se sobretudo a falar dos meios de
obtencdo da prova, como estes sdo obtidos pelos OPC, torna-se necessario falar dos
mesmos e da sua fungdo processual, logo este trabalho funde-se especialmente em casos
pragmaticos e actuais de meios de obtencéo da prova, assim, desta fase para a frente ird
se basear fundamentalmente nos meios de obtengédo de prova, ndo teoricamente, apesar de
esta parte ser sempre necessaria para melhor compreensdo, mas sobretudo em casos
praticos e com interesse actual, e ndo todos 0s casos que surgem no ambito dos meios de
obtencdo de prova, pois tal ndo se conseguiria, porque ou tornava-se este trabalho
investigatorio muito extenso ou pouco profundo quando a questéo principal.

Prosseguindo com a ideia anteriormente iniciada quanto a distincdo dos meios de
obtencdo da prova e dos meios de prova, estes se distinguem numa dupla perspectiva:
I6gica e técnico -operativa.

Na perspectiva logica 0os meios de prova caracterizam-se por serem por Si
mesmo fonte de convencimentos, ao contrario do que sucede com 0s meios de obtencdo da
prova que apenas possibilitam a obtencdo daqueles meios, ou seja, através dos meios de
obtencdo de prova se consegue 0s meios de prova e estes por si mesmo sdo prova, logo
servem como meio probatério da ocorréncia de um facto ilicito face ao tribunal.

Na perspectiva técnica — operativa 0s meios de obtencdo da prova caracterizam-
se pelo modo e momento da sua aquisi¢do no processo, em regra nas fases preliminares. E
através dos meios de obtencao de prova que se pode obter os diversos meios de prova, mas
que em alguns casos leva a que os préprios meios de obtencdo da prova acabam por ser

também um meio de prova.*® *°

4.2.1. Os exames € a sua imposicao
Este meio de obtencédo de prova encontra-se do art. 171° ao 173° CPP, e consiste
nas pessoas, nos lugares e nas coisas que poderdo ser objecto de exame com a finalidade de
recolha de vestigios e indicios relativos ao modo e/ou como e/ou onde o crime foi
praticado, e sobre as pessoas que 0 cometeram ou sobre as quais foi praticado devendo em
acto seguido a noticia do crime serem tomadas todas as providencias para que 0s vestigios

ndo desaparecam ou se ndo alterem, proibindo-se, se necessario, que pessoas circulem no

* SILVA, Germano Marques da. “O Curso de Processo Penal”’, volume 11, 4° edicdo. Verbo; Abril
2008, pag. 233.

*% Vide resposta a pergunta 2, no Anexo |, em que se demonstra o entendimento que os OPC tem
face & forga que os meios de obtencéo tém.
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local do crime ou quaisquer outros actos que possam prejudicar a descoberta da verdade,
estando aqui face a medidas cautelares tomadas pelos OPC sempre que achem necessario
toma-las. Portanto, entende-se por exames, aquele meio de obtencdo da prova através do
qual a autoridade judiciaria, os OPC ou o perito recolhem directamente elementos Uteis a
reconstituicdo dos factos e descoberta da verdade, podendo daqui decorrer o meio de prova
— pericia, posteriormente, atraves da analise dos vestigios recolhidos pelo exame, no local
do crime, “locus delicti”.

O objectivo do “exame” ¢ permitir afixar documentalmente ou permitir a
observacao directa pelo tribunal de factos relevantes em matéria probatoria, recolhidos.

Deste modo, pode-se concluir que o exame é um meio de obtencdo de prova,
que visa a obtencdo de vestigios da pratica de um crime, e pode incidir tanto em pessoas
como em coisas ou lugares. Pode ser-se levado a confundir exame e pericia, assim, o art.
151° CPP distingue, pois exame é um meios de obtencéo de prova, art. 171° CPP, e pericia
€ um meio de prova. A pericia visa avaliar 0s vestigios da pratica de um crime com base
em conhecimentos cientificos, técnico ou artisticos, dependendo do crime que estamos
face. Portanto se exame visa salvaguardar os vestigios de um crime, ndo pressupde a
existéncia dos conhecimentos especiais que € exigido na pericia, desde modo, o0 exame é
que proporciona a ocorréncia de uma posterior pericia. **

No decorrer deste tema, como ja referi anteriormente, surgem situacdes praticas
que actualmente geram alguns conflitos na jurisprudéncia, na doutrina e entre estes, assim,
serdo alguns casos pragmaticos dentro do tema “meios de obtencdo de prova — exame”,

que se ira tratar em seguida.

1° - Quando ndo ha consentimento do arguido para a realizacdo de um
exame (ex. zaragatoa bucal) sobre o mesmo, deve a autoridade judiciaria competente
impor tal realizacéo, indo contra o auto — determinacéo pessoal?

A questdo conflituosa que surge aqui vai muito aléem do ambito penal, pois
estamos a falar daquelas situacdes em que se sabe que s6 um exame pode ser o Unico meio

solucionador do caso, como por exemplo quando estamos face de um exame de zaragatoa

*> Vide o comentario ao artigo 151° e 171° do c6digo anotado de processo penal do

ALBUQUERQUE, Paulo Pinto de. “Comentario do Cddigo de Processo Penal, a luz da Constitui¢do da
Republica e da Convengdo Europeia dos Direitos do Homem”. Universidade catélica Editora, Unipessoal,
Lda.; Lishoa: Dezembro 2007.
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bucal para determinar que aquele individuo é o violador ou de um exame de ADN para
determinar a paternidade, art. 1801° CC.

Face a esta situacdo em andlise, temos duas posi¢des em oposi¢do, uma que
defende o arguido quando este é sujeito a este tipo de exames e outra que defende a
posicdo da justica quanto a imposicdo do referente exame a0 mesmo, com vista a
descoberta da verdade material.

A partida ja se sabe que sdo as autoridades judiciarias, normalmente o MP,
que ordena a realizacdo da prova por meio de exame a pessoa suspeitos da pratica de
um crime, entretanto constituido como arguido, com vista a colheita de vestigios
bioldgicos para determinacdo do seu perfil genético e subsequente comparacdo com 0s
vestigios bioldgicos encontrados no local do crime, neste ultimo j& estamos face a uma pericia,
como ja referido anteriormente apesar de serem situacdes diferentes, exame e pericia, estes
interligam-se, pois posteriormente poder&o ser feitas pericias como meio de prova necessario
para avaliacdo dos vestigios recolhidos através do exame. 2

O regime juridico das pericias medico-legais forenses encontra-se na lei n.
45/2004, de 19 de Agosto, sobre esta tematica existe mais legislacdo, como a lei n.° 5/2008, de
12 de Fevereiro, que estabelece os principios de criagdo e manutencdo de uma base de dados de
perfis de ADN, permitindo-se assim, depois a comparacdo de perfis de ADN, que pode tanto
servir para finalidades de investigacao criminal como para identificacao civil como indica o art.
4° da referente lei. Quando estamos a falar de recolha de vestigios com finalidade investigatoria,
0 art. 8° da lei n.°5/2008, diz-nos que pode ser recolhida a pedido do arguido ou ordenada
oficiosamente por despacho do juiz, segundo o art. 172° CPP. Um dos motivos pela qual o
arguido fundamenta a sua recusa no consentimento da recolha de amostra em si, Como pessoa, é
por ser um método invasivo, mas como a prépria lei indica, no art. 10° da referente lei, a
amostra “é realizada através de métodos ndo invasivos, que respeite a dignidade humana e a
integridade fisica e moral individual, designadamente pela colheita de células da mucosa bucal
ou outro equivalente, no estrito cumprimento dos principios e regime do Codigo de Processo

» 53
Penal”.

*2 Sobre a intervencdo que os OPC fazem no &mbito de um exame forense, veja-se a resposta &
pergunta 10, do Anexo |.

53 Segundo ANDRADE, Manuel de Costa. “ “Bruscamente no Verdo Passado”, a Reforma do
Caodigo de processo Penal: Observagdes Criticas Sobre uma Lei que Podia e Devia ter sido Diferente”.
Coimbra Editora; Junho de 2009, pag. 147 e 147.
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Para melhor se perceber o porque dos conflitos que se geram quanto a esta questao,
vai-se expor 0s argumentos que o arguido fundamenta para se opor ao exame e ndo dar o seu
consentimento e os fundamentos que as autoridades alegam em contra posicéo e em defesa da
realizacdo do exame, posicéo esta que defendo.>

O nosso sistema juridico, segundo o art. 32° n.° 5 da CRP consagra como
principio fundamental do processo penal, o principio do acusatério, estabelecendo que
“0 processo criminal tem estrutura acusatoria, estando a audiéncia de discussdo e
julgamento e os actos que a lei determinar subordinados ao principio do contraditorio”.

O arguido é sujeito e ndo objecto do processo, portanto significa que tem uma
posicdo juridica que Ihe permita participar no processo através da realizacdo de actos
auténomos processuais, legalmente definidos, que se encontram enumerados no art. 60° e
61° CPP. O processo deve ser um processo equitativo que tenha por preocupacao
dominante a busca da verdade material, mas sempre com inteiro respeito pela pessoa do
arguido, o que, entre 0 mais, exige que assegurem a este todas as garantias de defesa e que ndo se
admitam provas que n&o passem pelo crivo do contraditorio

Quanto aos argumentos que o arguido expressa para fundamentar a sua oposi¢éo a
realizacdo coactiva do exame e evitar assim a sua realizacdo, primeiramente € sem duvida,
porque ele sabendo que praticou aquele crime e que aquele exame o vai incriminar e servir de
prova para 0 acusar, tenta argumentar com todos e possiveis meios para evitar a realiza¢do do
mesmo. A argumentacdo passa muitas vezes pela indicacdo que se este exame se realizar, esta-se
face & pratica de um crime, pelo art. 143° n.° 1 do CP (ofensa a integridade fisica simples)
imputado a todos os que o ordenaram, o realizaram e nele de qualquer forma
participaram.

Tal argumento ndo concordo, pois o facto de o arguido ser considerado um sujeito
do processo penal ndo quer dizer que o arguido ndo possa, em determinados termos
demarcados pela lei de forma exacta e expressa, ser objecto de medidas coactivas e constituir
ele proprio um meio de prova. No art. 6° da lei n.° 45/2004 diz-nos “ ninguém pode eximir-se a

ser submetido a qualquer exame médico-legal quando este se mostrar necessario ao inquérito

** Em sentido concordante pode-se consultar: RODRIGUES, Benjamim Silva. “Da Prova Penal
:Bruscamente...A (s) Face (s) Oculta (s) dos Métodos Ocultos de Investigacdo Criminal” , Tomo IlI, 1°
edicdo. editora REI dos livros; Abril de 2010, pag. 141 e seg..
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ou a instrucdo de qualquer processo e desde que ordenado pela autoridade judiciaria
competente, nos termos da lei”. >

Quanto ao facto de ser feito através de meios coactivos e probatorias que sobre ele
se exercam ndo poderdo nunca dirigir-se a extorsdo de declaracGes ou de qualquer
forma de auto-incriminacdo, e pelo contrario, todos o0s actos processuais do arguido deveréo
ser expressao da sua livre autoridade.

O arguido pode constituir meio de prova autdnomo no processo penal, quer em
sentido formal através das declaragbes que presta sobre os factos, quer em sentido material na
medidaemque o seu corpo e o seu estado psiquico podem ser objecto de exames.

Conforme estabelece expressamente o art. 61° n.° 3, d) do CPP o arguido tem como
dever “sujeitar-se a diligéncias de prova e a medidas de coacdo e garantias patrimoniais
especificadas na lei e ordenadas e efectuadas por entidade competente”, 0U Seja, a todas as
que se entenderam como necessarias para a descoberta da verdade e a realizacdo da justica,
sendo a regra a atipicidade das diligéncias da prova, desde que ndo estejam proibidas por lei, art.
125° do CPP. Dai que o arguido possa ter de submeter-se a exame, art. 151° CPP, desde que
ordenada pela autoridade judiciaria competente que preside a respectiva fase processual.

O problema surge quando o arguido ndo aceita realizar o exame, ndo da o seu
consentimento livre e expresso e deste modo, as autoridades judiciarias compelem-no a
realiza-lo, art. 172°, n.° 1 do CPP /“Se alguém pretender eximir-se ou obstar a qualquer exame
(..) pode ser compelido por decis&o da autoridade judiciaria competente].>®

Em sintese, o arguido quando esta perante um “exame” e ndo da seu
consentimento para sua realizacdo, e as autoridades judiciarias oficiosamente atraves de um
despacho ordenam a sua realizacdo, indo contra a vontade do arguido, este diz-se coagido a
realiza-lo, e que quem o realize estad a preencher a previsdo do art. 143° CP, e que a CRP,
como lei fundamental dos direitos, liberdades e garantias estabelece no art. 25° n.° 1 “4
integridade moral e fisica das pessoas € invioldvel ”, € 0 art. 32° n.° 8 da CRP estabelece que
[“S@o nulas todas as provas obtidas mediante tortura, coacc¢do, ofensa da integridade

fisica ou moral da pessoa (...) “/ e que 0 exame sendo contra sua vontade ofende a sua

** RODRIGUES, Benjamim Silva. “Da Prova Penal: Bruscamente...A (s) Face (s) Oculta (s) dos
Métodos Ocultos de Investigagao Criminal”, Tomo I, 1° edi¢do. editora REI dos livros; Abril de 2010, pag.
151 e seg..

*® A utilizacdo da forca por parte das autoridades, quando autorizada pelas autoridades judiciarias
competentes sera legitima? Na perspectiva dos OPC, enquanto agentes no terreno, tem como assento as
respostas a perguntall e 12, do Anexo I.
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integridade fisica, pois s@o invasivos os métodos utilizados para a obtencdo dos vestigios
necessarios processualmente. *’

De acordo com tais normas, dispde o art. 126°, n.° 1 “S&o nulas, ndo podendo
ser utilizadas, as provas obtidas mediante tortura, coacgdo ou, em geral, ofensa da
integridade fisica ou moral das pessoas .

No direito portugués vigente s6 o consentimento livre e esclarecido do arguido
pode legitimar a sua submissdo a uma colheita de vestigios biolégicos para anélise de
ADN; uma vez que o arguido manifeste a sua expressa recusa em colaborar ou permitir tal
colheita, € ilegal e até criminalmente ilicita a sua realizacdo coactiva, logo comporta com
as legais consequéncias, a comegcar pela proibicdo absoluta de valoracdo da prova obtida e
sem esquecer a devida instauragdo do adequado procedimento criminal contra todos
quantos determinaram, efectuaram, colaboraram ou por qualquer forma participaram na
dita colheita ilegal, assim incorrendo na pratica de um crime contra a integridade pessoal,
em manifesta violacdo, entre outros, do art. 25° n.°1, da CRP, e do art. 143° n.°1, do CP,
violando-se, entre outras, as normas contidas no art. 32°, n.° 8 da CRP, no art. 8° da CEDH
(Convencdo Europeia dos Direitos do Homem), *® e no art. 12° da DUDH (Declarago
Universal dos Direitos do Homem), *° e no art. 17° do PIDCP (Pacto Internacional sobre os
Direitos Civis e Politicos) % nos art. 126°, n.0 1, 2 al. a) e c) e 3, bem como o art. 172°, n.°
1, ambos do CPP.

Estes s@o os fundamentos que, por regra, o arguido expde como modo de defesa

para evitar a imposicdo coactiva da realiza¢do do “exame”, como indicado anteriormente,

> Vide o comentario ao artigo 61° e 171°, como meio que permite uma melhor compreensao sobre a
imposicdo do meio de obtencdo de prova — exame — e 0s direitos e deveres do arguido de modo a se perceber
se este pode ou é-lhe permitido ndo realiza-lo: ALBUQUERQUE, Paulo Pinto de. “Comentéario do Cddigo de
Processo Penal, a luz da Constituicdo da Republica e da Convengdo Europeia dos Direitos do Homem” .
Universidade catélica Editora, Unipessoal, Lda.; Lishoa: Dezembro 2007.

% Artigo 8.° da CEDH “ 1.Qualquer pessoa tem direito ao respeito da sua vida privada e familiar,
do seu domicilio e da sua correspondéncia. 2. Nao pode haver ingeréncia da autoridade publica no exercicio
deste direito sendo quando esta ingeréncia estiver prevista na lei e constituir uma providéncia que, huma
sociedade democratica, seja necessaria para a seguranca nacional, para a seguranca publica, para o bem-
estar econdmico do pais, a defesa da ordem e a prevencéo das infracgBes penais, a proteccdo da saide ou
da moral, ou a protec¢do dos direitos e das liberdades de terceiros.”

* Artigo 12° a DUDH “Ninguém sofrera intromissdes arbitrarias na sua vida privada, na sua
familia, no seu domicilio ou na sua correspondéncia, nem ataques & sua honra e reputacdo. Contra tais
intromissoes ou ataques toda a pessoa tem direito a protecgdo da lei.”

% Artigo 17° do PIDCP “1. Ninguém poderéa ser objecto de ingeréncias arbitrarias ou ilegais em
sua vida privada, em sua familia, em seu domicilio ou em sua correspondéncia, nem de ofensas ilegais a sua
honra e reputaco. 2. Toda pessoa terd direito a protec¢do da lei contra essas ingeréncias ou ofensas.”
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também iria expor os fundamentos opostos, ou seja, aqueles que as autoridades defendem
para imporem a realizagdo do mesmo, posicdo esta que defendo. Embora muito respeite
quem adopta de opinido contraria, entendo ndo assistir qualquer razdo ao arguido,
sem duvida nunca esquecendo que “cada caso € um caso” em direito e que por vezes na
regra ha excepc@es, mas afastando estas reservas sou da opinido que tal exame deve ser
imposto, assim, partirei de seguida para a exposic¢ao e defesa desta posicéo.

A lei s6 pode restringir os direitos, liberdades e garantias nos casos
expressamente previstos na Constituicdo, devendo as restrigdes limitar-se ao
necessario para salvaguardar outros direitos ou interesses constitucionalmente
protegidos, deve ser interpretado no sentido de que apenas é ilegitima toda a restricdo que
atinjam o conteudo essencial de cada um dos direitos subjectivos individuais, isto é, que
atentem contra valores que, s@o a projeccéo da ideia de dignidade humana.

Dai que o0 nosso ordenamento juridico preveja varias situagdes em que o direito
a integridade corporal e o direito a autodeterminagdo corporal cedem face a interesses
comunitarios e sociais preponderantes, quer na area da saude publica, quer na area da
defesa nacional, quer na area da justica, quer noutras areas. E esta a principal questdo, os
direitos subjectivos individuais que “chocam” com imposi¢do da realizagdo do exame,
visto que ao se impor ao arguido a realizacdo, sem consentimento deste, ele sente que se
esta a ir contra a sua liberdade a auto-determinacao.

Pegando num exemplo habitualmente usado nas aulas de penal como meio
exemplificador, os casos de legitima defesa, em que se dizia que um individuo que se
defende de uma agressdo contra a sua vida, utilizando meios (ex. arma branca) que
colocam em perigo a vida do agressor, ndo € censuravel tal agressao pois 0 agressor ao
tentar agredi-lo com igual ou mais grave meio também estava a colocar em perigo a sua
vida, ou seja, temos o bem juridico “vida” em causa, logo a actuacdo da vitima nao é
censurada pois estava a defender um bem juridico do mesmo valor que aquele a que estava
a lesar; ja se a inicial vitima ataca-se o ladrdo, colocando em perigo a vida deste, porque
este tentava-lhe roubar um reldgio, aqui ja temos dois bens juridicos diferentes e de grau de
importancia diferente, portanto ja era censuravel. Isto, para explicar que no caso em
andlise, deve-se impor ao arguido a realizacdo do exame, pois sdo situacdes em que 0 bem
“vida” do arguido ndo estd em causa, pois 0s métodos que actualmente a ciéncia utiliza ndo
0 colocam em perigo, podendo assim salvaguardar-se a investigacdo e a procura pela

verdade material, e porque o que se pretende salvaguardar, obtendo da intervencdo feita a
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ele, tem uma maior importancia. Assim sucede quando se imp&em certas condutas
corporais como a vacinacdo obrigatdria, os radiorrastreios, o tratamento obrigatério de
certas doencas contagiosas, a populacdo, sdo situacbes em que vai ter de intervir na
integridade fisica das pessoas mas é por um bem maior. *

Como ja atrés ficou consignado, apenas € ilegitima a restricdo dos direitos,
liberdades e garantias constitucionalmente consagrados em caso de conflito com
direitos ou valores superiores, quando a restricdo atente contra as necessidades do
mesmo valor, autoriza-se a restricdo, e tal deve so ser feita pelo juiz de instrucéo
criminal, este é o Unico que tem legitimidade e pondera os direitos fundamentais que
estdo em causa. Portanto, a lei permite que qualquer autoridade judiciaria, ou seja, 0 MP,
0 juiz de instrucdo ou de julgamento, possa através de um despacho demandar a realizacao
do referente exame, mas quando este é ordenado sobre coacdo para 0 seu cumprimento,
quando o arguido demonstra a sua oposi¢ao a sua realizacdo, s6 o juiz de direito pode
analisar situacao e a restricdo aos direitos fundamentais, que a imposicéo do exame trés.®

A Declaracdo Universal dos Direitos do Homem, no seu art. 29° permite que o
legislador estabeleca limites aos direitos fundamentais para assegurar o reconhecimento ou
0 respeito dos valores enunciados para manter a ordem publica e o bem-estar geral na
sociedade.®®

Esta sujeicdo do arguido a submeter-se a diligéncias de prova, s devera ser
coactivamente imposta, quando realizada através da justica. O recurso a tais meios de
obtencdo da prova sO poderdo ser ordenados sobre o arguido e obrigando-0 a sujeitar-se a
eles, num sentido excepcional, apenas quando outros meios de prova se mostrem ineficazes,
ou seja, este meio de obtencdo de prova € como a prisdo preventiva, como medida de
coaccdo, sO se utiliza quando os outros ndo nos asseguram 0S Mei0S necessarios e este
meio torna-se o Unico, para se obter aquele resultado pretendido.

No caso, 0 que esta em conflito € por um lado, o direito a integridade corporal e 0

direito a autodeterminacéo corporal do arguido, e por outro lado, o interesse comunitario e

8 Acérdao do Tribunal Constitucional n® 228/2007, de 28 de Marco de 2007, Processo n® 980/2006,
acedido e consultado em 14-07-2011, em «http://www.dgsi.pt/».

%2 RODRIGUES, Benjamim Silva. “Da Prova Penal: Bruscamente...A (s) Face (s) Oculta (s) dos
Meétodos Ocultos de Investigagdo Criminal”, Tomo |1, 1° edicdo. editora REI dos livros; Abril de 2010, pag.
237 e seg..

8 Artigo 29.° da Declaracdo Universal dos Direitos do Homem “1. O individuo tem deveres para
com a comunidade, fora da qual néo é possivel o livre e pleno desenvolvimento da sua personalidade.”
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de justica e procura pela verdade material, pelo que nada obsta a que o legislador
estabeleca limites aqueles direitos fundamentais do recorrente para assegurar a execucao e
cumprimento da justica penal, isto é, para assegurar uma justa exigéncia da ordem publica
e do bem-estar geral, desde que, obviamente, os limites ou restricbes ndo destruam ou
afectem o contetdo essencial daqueles direitos.

Um dos argumentos do arguido que também ndo concordo, € pelo facto de um
simples exame ser ofensivo contra a integridade fisica, como se a colheita de cabelos ou
sangue, caso ndo consentidas, consubstanciem intervengdes no corpo que, realizadas por
um perito médico que acompanha “com rigorosa observancia as regras das leges artis”.
Considero que sdo ofensas insignificantes ao direito a integridade corporal e ao direito a
autodeterminacdo corporal, posto que afectam, transitdria e momentaneamente, de forma
muito reduzida, o corpo fisico e o sistema volitivo do interveniente.

Quanto a recolha de saliva ou de urina nem sequer se pode considerar susceptivel
de ofensa o direito a integridade corporal, mas tdo sé o direito a autodeterminacéo
corporal, e em grau irrelevante, visto que o corpo cria e emite tais liquidos sem a
necessidade de intervengdo no fisico do sujeito.

Deste modo e tendo presente que o exame ordenado tem em vista a procura da
verdade material e que constitui uma exigéncia da ordem publica e do bem-estar geral, ha
gue concluir que a realizacdo compulsiva daqueles se mostra justificada e legitimada,
ao abrigo da norma do art.172°, n.° 1 CPP, que atribui as autoridades judiciarias o poder de
compelir as pessoas a submissdo do exame devido ou a facultar coisa que deva ser
examinada, ndo viola o art. 25°, n.° | e 32°, n.° 8 CRP, na parte em que ordena 0 exame e
pericia mediante extraccdo de saliva por via de zaragatoa bucal, dado que a mesma apenas
é susceptivel de ofender o direito a autodeterminacdo corporal em medida irrelevante.

O direito a integridade pessoal traduz-se no direito de ndo sofrer ofensas corporais,
estas podem-se revestir de gravidade muito diversa. Vem isto ao caso, pela circunstancia
de a situacdo em causa se traduzir num mero exame de sangue ou a saliva, ou seja aquilo
que, nos dias de hoje, se pode considerar, uma “intervencdo banal".®*

A recolha de material bioldgico para analise do ADN, embora possa ser entendida
como uma restricdo do direito a integridade pessoal ndo colide com nenhuma das suas
dimensdes essenciais, podendo justificar-se de acordo com critérios de proporcionalidade,

em prossecucao de uma finalidade constitucionalmente legitima.

% Segundo a Decisdo de 4/12/78 da Comissdo Europeia dos Direitos do Homem
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H& que referir que os avangos tecnoldgicos verificados na area da engenharia
genética permitem a analise de ADN a partir de outras amostras biolégicas para além do
sangue (esperma, saliva, urina, pélos). Por este motivo, ha quem considere que a colheita
de material biol6gico, em si mesma, ndo chega a constituir verdadeiramente um atentado a
integridade fisica, tratar-se-a de uma agressao insignificante. Havera ofensa a integridade
fisica apenas no caso de o arguido recusar a colaboracéo e a colheita ser feita com recurso
a forca sobre o corpo do arguido. Deste modo, o que podera constituir um atentado a
integridade fisica ndo serd propriamente a colheita do material, mas o0 modo como a
colheita € realizada.

No concreto ambito da prova em processo penal, a violacéo da integridade traduzir-
se-a na perturbacdo da liberdade de vontade ou de decisdo e da capacidade de avaliacdo.
Na verdade, a introducdo no interior da boca do arguido, contra a sua vontade expressa, de
um instrumento (zaragatoa bucal) destinado a recolher uma substancia corporal, ainda que
ndo lesiva ou atentatoria da sua saude, ndo deixa de constituir uma entrada no interior do
corpo do arguido e, portanto, ndo pode deixar de ser compreendida como uma invasdo da
sua integridade fisica, abrangida pelo &mbito constitucionalmente protegido do artigo 25°
da Constituicéo.

O direito a reserva da intimidade da vida privada, entre outros direitos pessoais,
estd previsto no artigo 26° da Constituicdo. O direito a intimidade tem sido igualmente
entendido, na doutrina, como “o direito que toda a pessoa tem a que permanecam
desconhecidos determinados aspectos da sua vida, assim com a controlar o conhecimento
que terceiros tenham dela”.

A ja referida realizacédo coactiva de um exame destinado a recolha de saliva para
posterior analise genética, contra a vontade do arguido e sob ameaca do recurso a forca
fisica, consubstanciam uma intromissdo ndo autorizada na esfera privada do arguido. A
doutrina dominante e uma boa parte da jurisprudéncia nacional e internacional de direitos
humanos tém entendido que a presuncdo de inocéncia do arguido abrange apenas o direito
a permanecer calado e a beneficiar da existéncia de uma duvida razoavel, ndo impedindo a

recolha de material biolégico para efeitos de analise de ADN.

% AAVV BELEZA, Teresa Pizarro, PINTO, Frederico de Lacerda da Costa. “Prova Criminal e
Direito de Defesa: Estudos sobre Teoria da Prova e Garantias de Defesa em Processo Penal”. Almedina;
Marco 2011, pag. 117 e seg..
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A Constituicdo ndo proibe, em absoluto, a recolha coactiva de material
biolégico de um arguido e a sua posterior analise genética ndo consentida para fins de
investigacdo criminal. Decisivo €, no entanto, verificar se respeitam as exigéncias
constitucionais de adequacéo, de exigibilidade e de proporcionalidade em sentido estrito
que, como vimos na segunda parte do n° 2 do artigo 18° da CRP. ®°

Por Gltimo, a questdo da necessidade de prévia autorizacao judicial, é referido
nos artigos 154° (pericias) e 172° (exames) do CPP, a exigéncia da autorizacdo do juiz,
“gque pondera a necessidade da sua realizacdo, tendo em conta o direito a integridade
pessoal e a reserva da intimidade do visado”, sempre que se trate de exame ou pericia a
“caracteristicas fisicas ou psiquicas de pessoa que ndo haja prestado o consentimento”,
acrescentando, logo a seguir, nos n° 3 e 4 do artigo 154°, aplicaveis aos exames por forca
do n° 2 do artigo 172°, que as pericias e exames em causa “sdo realizadas por médico ou
por outra pessoa legalmente autorizada e ndo podem criar perigo para a saude do
visado”. ©’

O exame pode ser realizado pois ndo é visto nem entendido como uma meio
violador da integridade fisica do individuo que a ele esta sujeito, apenas da sua auto
determinacdo, mas no qual a lei permite se restringir pois podem estar em causa,

dependendo do caso e analise do juiz, bens de importancia maior.

2° - No que concerne ao exame obtido pelo alcoolimetro e/ou analise ao sangue,
contra a vontade do sujeito, este vai ao encontro do direito a ndo auto incriminagao?

Na questdo em apreco, 0 que estd em causa sdo aquelas circunstancias em que

um individuo se vé obrigado a realizar o exame de alcoolémica levando a que este 0 auto

incrimine. Portanto, neste caso ird se contrapor os argumentos de oposicdo a realizacéo

deste exame contra a vontade do individuo, de modo, a que este na sua realizacdo ndo se

% Da jurisprudéncia do Tribunal Constitucional nesta matéria, no acérddo n.° 187/2001, decorre,
nomeadamente, que o principio da proporcionalidade, em sentido lato, se desdobra, como se afirmara ja no
acorddo n.° 634/93, “em trés subprincipios: da adequacéo (as medidas restritivas de direitos, liberdades e
garantias devem revelar-se como um meio adequado para a prossecucao dos fins visados, com salvaguarda
de outros direitos ou bens constitucionalmente protegidos); da exigibilidade (essas medidas restritivas tém
de ser exigidas para alcangar os fins em vista, por o legislador n&o dispor de outros meios menos restritivos
para alcancar o mesmo desiderato); da justa medida, ou proporcionalidade em sentido estrito (ndo poderéo
adoptar-se medidas excessivas, desproporcionadas para alcangar os fins pretendidos) .

87 Acérdao do Tribunal Constitucional n.° 155/2007, de 2 de Marco de 2007, Processo n.° 695/06,
acedido e consultado, em 18-07-2011, em «http:/www.dgsi.pt/»
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auto incrimine, e por outro lado, em contra posi¢do, os argumentos a favor da realizagdo
deste, mesmo contra a vontade do sujeito, posi¢do esta que defendo.

A Comissdo Europeia dos Direitos do Homem considera legal e justificada a
sujeicdo ao exame de sangue, por parte de condutor suspeito de conduzir embriagado,
como medida necessaria a protec¢do dos direitos e liberdades de terceiros, ndo havendo,
nessa medida, ofensa da norma do art.8°, da Convencéo Europeia dos Direitos do Homem.
68

No Decreto-Lei n® 114/94, de 3 de Maio, ou seja, 0 Cédigo da Estrada, permite
que as autoridades policiais, por iniciativa prépria e como medida cautelar, destinada a
garantir a recolha atempada dos vestigios do crime, procedam a exame aos sujeitos que
conducao sob influéncia do élcool, segundo o art. 153° CE.

A prépria lei, indica no art. 152° CE que quem recusar a submeter-se as provas
estabelecidas para detectacdo do estado de influéncia de éalcool sdo punidos por
desobediéncia, como também os médicos que recusarem a diagnosticar o estado de
influéncia pelo alcool, art. 152°,n.°3 CE e art. 348° n.° 1, aliena a) CP.

Quanto a realizacdo do exame para fiscalizacdo da conducao sob influéncia de
alcool, ¢ um exame realizado pelo alcoolimetro, consiste na expiracéo de ar, e € realizado
por um agente de autoridade, art. 153°,n.° 1 CE. A analise de alcool no sangue ¢ uma
analise que é efectuada num analisador qualitativo e quantitativo, segundo o art. 1°n.°1e 2
do Regulamento de Fiscalizacdo da Conduc&o sob Influencia do Alcool ou de Substancias
Psicotropicas, aprovadas pela Lei n.° 18/2007, de 17 de Maio, assim, a analise qualitativa
serve para indicar que existem vestigios de alcool no sangue, a analise quantitativa é para
se saber a quantidade deste no sangue, para deste modo, determinar se ultrapassou-se 0s
limites legais estabelecidos. Sempre que o resultado do exame seja positivo, é nesse
momento preenchido o auto de noticia, junto com o relatério do exame. Caso ndo seja

possivel realizar o exame para pesquisa de alcool pelo meio de expiracao de ar, entdo ai, 0

®% Art. 8 Direito ao respeito pela vida privada e familiar, da Convencdo Europeia dos Direitos do
Homem “I. Qualquer pessoa tem direito ao respeito da sua vida privada e familiar, do seu domicilio e da
sua correspondéncia. 2. Nao pode haver ingeréncia da autoridade publica no exercicio deste direito senédo
quando esta ingeréncia estiver prevista na lei e constituir uma providéncia que, numa sociedade
democratica, seja necessaria para a seguran¢a nacional, para a seguranca publica, para o bem - estar
econdémico do pais, a defesa da ordem e a prevencao das infracgBes penais, a protec¢do da salde ou da
moral, ou a protec¢do dos direitos e das liberdades de terceiros.”
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examinado deve-se submeter & colheita de sangue, para analise, art. 153°, n.8 CE. *

Quando € que um individuo se vé obrigado a realizar o exame de sangue para
analise da quantidade de &lcool, no sangue? S6 quando o individuo esteja impossibilitado
de realizar o exame de expiracdo de ar ou ap0s trés tentativas ndo o tenha conseguido
realizar, assim, a entidade que o estd a realizar transporta o individuo para o
estabelecimento de rede publica de salde mais proximo, para Ihe ser recolhida uma
amostra de sangue para andlise. Também ndo se pode esquecer dos casos de acidentes de
viacdo, em que os individuos, como ndo podem realizar o exame de expiracdo de ar, no
hospital quando assistidos é-lhes retirada uma amostra de sangue, independentemente do
individuo chegue com ou sem vida ao hospital e esteja ou ndo consciente, é entendido que
é dado o0 seu consentimento técito.

Estes sdo, no geral, os procedimentos que ocorrem nestas situacdes, mas o
direito penal também tem algo a dizer quanto a circunstancia de o individuo conduzir sob o
efeito de alcool. A conducdo sob o efeito de alcool, no dominio do CP, esta-se fase ao
crime de conducdo sob o efeito de alcool, na qual deve ser aplicada a medida de seguranca,
logo no momento em que o individuo ¢é detido, que é a cassacdo ou a pena acessoria de
proibicdo de conduzir veiculos motorizados, art. 69° CP. Sem esquecer daquelas situacdes
em que o individuo recusa fazer o exame ou mesmo aceitando sopra fraco ou de forma
deficiente para sabotar 0 exame, aqui esta-se face ao crime de desobediéncia, art. 348°,n.°
1, aliena a) CP e art. 158°,n.23 CE. °

Os argumentos utilizados por quem € contra este tipo de exame ser realizado
contra a vontade do sujeito, baseia-se sobretudo em argumentos relacionados com a
pessoa, como a violacao e o desrespeito pela dignidade da pessoa, o direito do bom nome e
reputacdo e o direito da reserva da vida privada. Que superior posicdo podem ter estes
direitos, ndo menos importantes, sobre aqueles que o individuo ao conduzir sob efeito de
alcool, num acto de irresponsabilidade, ja ndo tivesse a colocar em perigo, como a vida de
terceiros, que sem divida é mais marcante.

A submissdo do condutor ao teste de deteccdo de alcool ndo viola o dever de
respeito pela dignidade da pessoa, condutor, nem o seu direito ao bom nome e a reputacao,

nem o direito que ele tem a reserva da intimidade da vida privada, sdo estes 0s

% Podemos ver nas respostas as perguntas 14, 15, 16 e 17, do Anexo I, 0 procedimento que os OPC
tém face a realizacdo do exame de alcoolimetro.

" Vide o comentério aos artigos 152° e 153° em: PINTO, Anténio Augusto Toldo. “ Cédigo da
Estrada Anotado e Legislagdo Rodovidaria Complementar”, 3° edi¢do. Coimbra Editora; Fevereiro de 2003.
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fundamentos arguidos pelos individuos que s&o contra a imposicdo do exame contra sua
vontade.

O exame para pesquisa de alcool destina-se ndo apenas a recolher uma prova
pericial, como também a impedir que um condutor, que esta sob a influéncia do alcool,
conduza pondo em perigo, entre outros bens juridicos, a vida e a integridade fisica propria
e a de outros, mostrando-se assim, necessario e adequado a salvaguarda destes bens
juridicos e ao fim da descoberta da verdade a utilizacdo deste método preventivo. O quadro
legal que rege esta matéria, permite que os agentes de autoridade policial submetam, por
sua iniciativa, os condutores ao teste de detec¢do de alcool, de modo a garantir que a
actividade policial, essencialmente preventiva, se desenvolva “com observancia das regras
gerais sobre policia e com respeito pelos direitos, liberdades e garantias dos cidaddos",
art. 272° da CRP.

Na verdade, a submissdo ao exame é plenamente justificada pela tutela da
seguranca rodoviaria e dos direitos fundamentais de terceiros, revelando-se tal
medida proporcionada e adequada.

Quanto ao direito ao bom nome e a reputacéo, tal direito so é violado por actos
que se traduzam em imputar falsamente a alguém a pratica das accdes ilicitas ou ilegais,
situacdo essa que 0 exame ndo imputa, pois ele apenas demonstra uma realidade, ou seja,
ele tanto pode dar positivo como negativo, demonstrando assim a situacdo em que 0
condutor se encontrava, nao falseando uma situacdo mas sim demonstrando uma realidade,
realidade essa que o individuo se auto colocou.

O direito a reserva da intimidade da vida privada, que é o direito a uma esfera
propria inviolavel, onde ninguém deve poder penetrar sem autorizacdo do respectivo titular
acaba, naturalmente, por ser atingido pelo exame em causa, no entanto, o preceito acima
indicado ndo viola o artigo 26°, n°1, da Constituicdo, que o0 consagra, pois a privacdo destes
sO é permitida quando estabelecida pela lei. Portanto, apesar de na execugdo do exame ter-
se de penetrar na esfera juridica individual do sujeito, esta intrusao é legalmente permitida,
pois tem como objectivo salvaguardar bens comum ou colectivos de uma comunidade que
podem ser lesados, caso 0 sujeito continue com esta pratica. *

No que concerne ao argumento, invasdo da vida privada, o que estad em causa

" RODRIGUES, Benjamim Silva. “Da Prova Penal: Bruscamente...A (s) Face (s) Oculta (s) dos
Meétodos Ocultos de Investigagdo Criminal”, Tomo |1, 1° edi¢o. editora REI dos livros; Abril de 2010, pag.
279 e seg..
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ndo é a devassa da vida privada, querendo saber os habitos do individuo no que toca a
ingestdo de bebidas alcodlicas, mas sim actuar no sentido preventivo, de modo, a impedir
que o condutor continue a sua conducdo sob o efeito destes e prevenir assim uma eventual
violacdo de bens juridicos esséncias, como a vida deste e de terceiros, contudo nédo
podendo tirar o valor que desta actuacao se vai recolher uma prova pericial.

Um outro argumento exposto é sobre o direito & imagem ser violado, a doutrina
entende que o direito a imagem é quando a pessoa € objecto de uma pintura, fotografia,
desenho, slide ou outra qualquer forma de a representar graficamente, o que no caso tal néo
acontece, visto que o individuo é apenas sujeito a um exame de expiracao de ar, ou analise
ao sangue, nao havendo qualquer retrato fisico deste tirado contra a sua vontade, ndo
podendo o individuo ao alegar este argumento confundir esta explicacdo com a situacéo de
ele ser visto a realizar 0 exame e que isso lese a sua imagem publica, pois se ele ndo queria
ser visto nestas circunstancias, entdo que se torna-se mais responsavel e ndo ingerisse
alcool, ou ndo ingerisse excessivamente alcool que ndo é o mesmo que direito a imagem,
que deste modo ndo seria lesada, pelo contrario, seria visto como um cidaddo exemplar,
ndo havendo nada a temer. &

Ainda mais extraordinario o fundamento apresentado pelos individuos que s&o
contra a imposicao do exame, no que se refere ao individuo que tenha de realizar o exame
de sangue, dizendo que este € feito algum tempo depois da detengdo podendo tal o
prejudicar, entende-se que o relatério de analise toxicoldgica, ainda que efectuado cerca de
trés a quatro horas ap0s a paragem da conducdo, onde resulta que o valor apurado sera
menor ao real no momento da conducgédo, o que s6 beneficiara o arguido, pois os efeitos do
alcool vao-se dissipando com o decurso do tempo, sendo que actualmente nao é
estabelecido qualquer prazo para recolha da amostra ao sangue. Conforme estabelecido no
artigo 156°, n° 1, do CE, ocorrendo acidente de viacdo e permitindo-o o estado de saude do
condutor, este é submetido ao exame de pesquisa de alcool sobre expiracdo de ar, nos
termos consagrados no artigo 153°, do mesmo diploma, ndo sendo possivel efectuar o
exame de pesquisa de alcool por teste de expiracdo de ar, 0 médico do estabelecimento
oficial de saude a que o interveniente do acidente seja conduzido deve proceder a colheita
de amostra de sangue para posterior exame de diagnéstico do estado do influenciado pelo

alcool e se este exame ndo se puder efectuar, deve realizar-se exame médico para

2 Acorddo do Tribunal Constitucional N° 319/95, de 20 de Julho de 1995, consultado em
«www.tribunalconstitucional.pt.».

p. 40



diagnosticar o estado de influenciado pelo &lcool.

Cumpre entdo apreciar da invocada inconstitucionalidade por ofensa da
integridade fisica ou moral da pessoa, consagrada no artigo 32°, n° 8, da CRP, bem como
das questBes que concernem a auséncia de consentimento para a recolha.

Assim, quanto a ndo prestacao de consentimento, cumpre afirmar que nas situacoes
de internamento hospitalar em virtude de acidente é pratica comum retirar sangue ao
doente para efeitos de diagndstico, sendo essa recolha para diagnéstico e posterior
tratamento médico, é de presumir o consentimento, mesmo que tacito, do sinistrado na
recolha, pois a colheita é feita em seu beneficio. Assim sendo esta intervencdo concreta de
recolha de sangue sem autorizacdo, ndo se tem como violadora dos direitos do individuo,
pelo motivo referido, é para beneficio do proprio. Como se salienta no acorddo do TC n°
319/95, de 20/07/1995 [“O exame para pesquisa de dalcool (...) destinando-se, ndo apenas
a recolher uma prova perecivel, como também a impedir que um condutor, que esta sob a
influéncia do alcool, conduza pondo em perigo, entre outros bens juridicos, a vida e a
integridade fisica proprias e as dos outros, mostra-se necessario e adequado a
salvaguarda destes bens juridicos e ao fim da descoberta da verdade, visado pelo processo
penal’].

Quando o individuo ndo esta em condicOes de poder fazer o exame de expiracao de
ar, por motivos de acidente e afins, nestas circunstancias ndo serd necessario o0
consentimento deste para a realizacdo do exame de sangue, visto em momento algum ele
manifestou vontade de recusa da realizacdo do exame toxicologico, também ndo exigindo a
lei que se formule um pedido expresso de consentimento de quem tenha de se sujeitar ao
exame. Desde logo, porque 0 exame de sangue é a via excepcional para a recolha de prova
admitida na lei para tal efeito, apenas admissivel em casos expressamente tipificados,
nomeadamente quando o estado de saude ndo permite 0 exame por ar expirado ou esse
exame nao for possivel, como se consagra nos artigos 153° n° 8 e 156° n° 2, do CE, e 0
acorddo do TRC.”

No que concerne a recolha de sangue como meio violador da integridade fisica e a
auto-incriminacdo, vem aludido no acérddo do TRP: “O chamado direito ao siléncio tem
uma vertente positiva e uma outra negativa: na positiva, significa que o agente tem total

liberdade de intervir no processo em seu favor; na negativa, significa que o tribunal néo

" Acordio do Tribunal da Relacdo de Coimbra, de 14 de Julho de 2010, Processo n.
113/09.3GBCVL, consultado em «http://www.dgsi.pt/».
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pode socorrer-se do engano, do subterfugio, da coacgdo para recolher provas, nem pode
impor-lhe declaracées auto-incriminatorias. ™

O que se pretende ndo é incriminar, pois o resultado da diligéncia serd sempre
incerto, ele pode servir a acusacdo, mas também pode servir a defesa, assim a sua
realizacdo ndo tem como fim prejudicar, pelo contrario visa a verdade material.

Entendo que embora a recolha de sangue seja feita sem autorizacdo do sujeito,
entende-se que tal ndo se consubstancia no crime de ofensa a integridade fisica, pois a
recolha de sangue ndo tem como fim especifico a lesdo do sujeito, mas tem como objectivo
algo mais amplo, que ultrapassa mesmo a figura da pessoa sujeita a este, pois a finalidade
do exame é o sentido preventivo, de modo a dar uma garantia de segurancga rodoviaria e
caso 0 exame seja positivo, a puni¢cdo dos condutores que infrinjam a lei. Concretamente
no que concerne ao dever de respeito pela dignidade da pessoa do condutor, ndo é a
realizacdo do exame que atenta contra a dignidade da pessoa, como condutor, mas sim o
que poderia atentar seria o resultado ser positivo e no local, na via publica, fazer-se alarde
quanto ao resultado.

Em sintese, cumpre-se aferir que o exame feito pelas autoridades, atraves do
alcoolimetro, € legal, estas entidades tem total legitimidade concedida pela lei, pois tém em
vista a prevencdo e actuam segundo medidas cautelares e de policia, s € feito 0 exame de
sangue para detectacd@o de alcool em casos excepcionais e citados na lei. Portanto, conclui-
se que este exame, apesar dos argumentos expostos por quem € contra a realizacdo deste
contra a vontade, ndo tem fundamento de ser, pois em causa estdo bem maiores, como a
vida de terceiros e deste, logo a lei permite restringir a esfera juridica deste para se

salvaguardar, no sentido preventivo, valores mais importantes.

4.2.2. As revistas e as buscas e a violagdo da reserva a vida privada
As revistas e as buscas sdo outro meio de obtencdo de prova, aparecem muitas
vezes juntos porque ambas visam inspeccionar uma pessoa ou lugar, fundado em indicios
de que alguém ou num lugar se oculta objectos relacionados com o crime. Portanto, 0 que
as distingue ¢ o “espago” que € inspeccionado, ou seja, as revistas sdo realizadas sobre

pessoas e as buscas sobre lugares, art. 174° CPP.

™ Acordao do Tribunal da relagéo do Porto, de 20 de Outubro de 2010.
" Tribunal da Relacéo do Porto, de 18 de Maio de 2011, Processo 438/08.5GCVNF.P1, consultado
em «http://mww.dgsi.pt/».
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Como j4 referido anteriormente, tanto as revistas como as buscas séo realizadas
quando hé indicios ou suspeitas que uma pessoa ou um lugar oculta objectos relacionados
com o crime ou que possam servir de prova. Assim, torna-se necessario estabelecer uma
explicita definicdo e distincdo destes dois meios de obtencéo da prova, art. 174° n.°1 e 2
CPP, para mais adiante se poder tratar de questdes mais pragmaticas sobre estes.

Ambas séo realizadas pelos OPC e autorizados por despacho de uma autoridade
judiciaria competente, com devida fundamentacdo, ou por livre actuacdo dos OPC, como
medida cautelar e de policia, isto €, sem mandado de autorizacdo judicial, nas situacbes
que a lei indique expressamente, art. 174°n.° 5 CPP, segundo 0s pressupostos legais. O
visado da revista € a pessoa cujo corpo é submetido a revista e nas buscas, o0 visado é a
pessoa que reside ou é detentora do lugar que as autoridades querem inspeccionar sob
suspeita de um ilicito, no mandado deve-se sempre identificar o lugar da busca ou a pessoa
Sujeita a revista.

Estes dois meios de obtencdo de prova tém o mesmo objectivo, a procura de
indicios, provas (objectos) de um crime; o que os distingue €, que enguanto as revistas
versam sobre o corpo da pessoa e 0s seus acessorios, (entendo que se deve ter uma
interpretacdo extensiva das revista, fazendo com que esta abarque para além do corpo da
pessoa em questdo, também os seus acessorios, como por ex. as malas, roupas e afins, que
as pessoas transportam, pois as malas pessoais que as pessoas levam, fazem parte da
pessoa, pois que sentido teria fazer uma revista ao corpo de uma pessoa sabendo que a
revista ndo se estende a mala pessoal que ela transporta ou a roupa, assim estas colocavam
0s objectos que pretendem ocultar nelas e as revistas de nada serviriam, pois nédo
finalizavam o seu propdsito), pois como a lei indica, art. 174°, n.°1 CPP, a revista ¢ feita
“quando houver indicios de que alguém oculta na sua pessoa quaisquer objectos
relacionados com um crime que possam servir de prova, é ordenada revista”, entende-se
assim que faz parte da pessoa tudo que ela leva consigo, desde roupa e acessorios (malas).
J& no que respeita as buscas, visa a procura de objectos que possam servir de prova de um
crime, num determinada lugar, art. 174° n.° 2 CPP /(...), se encontra em lugar reservado
ou nao livremente acessivel ao publico, é ordenada busca’]. As buscas e revistas previstas

no art. 174°,n.° 5 CPP, podem ser efectuadas a qualquer hora do dia e da noite. ® 7 "8

"® Vide a resposta & pergunta 22, do Anexo |, que refere a realizagdo de buscas com mandado e/ou
como medida cautelar.
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1° As buscas domicilidrias podem contrariar o direito a inviolabilidade do
domicilio?

No ambito das buscas um dos grandes problemas na actualidade é a busca em
domicilios privados, pois ndo se trata de uma busca em um local publico, esta-se a entrar
na esfera juridica de privados, no domicilio, onde se encontra a privacidade e a reserva da
vida privada, um dos direitos individuais mais importantes. "

O regime geral das buscas diz-nos, art. 176° CPP, que a busca deve ser realizada
pelos OPC no decorrer de um mandado de busca sobre um visado, o que ocupa o referente
lugar, mesmo que o visado ndo esteja no lugar da referente busca, esta é realizada,
deixando-se um cépia do despacho a um parente ou vizinho, e o0 visado s6 se pode opor
quando os OPC ndo detenham do mandado de busca ou estes estejam fora dos parametro
legais estabelecidos, art. 177° CPP. &

Antes de mais, torna-se necessario perceber o que se entende por domicilio e/ou
sua dependéncia fechada, para assim perceber-se porque este tem um regime especial face
as buscas no geral e também perceber assim em que lugares se pode actuar e em que se
deve ter em atencdo este regime especial de buscas que versa sobre os domicilio e suas
dependéncias fechadas. Domicilio é entendido, no geral, pela habitacédo, local ou lugar
fechado, na qual o visado desenvolve a sua vida privada e familiar, assim tanto pode ser
domicilio, uma roulotte, como uma tenda, um quarto de hotel, casa de férias, etc., ndo ha a
exigéncia de ser um local no qual o individuo tenha uma relacdo de exclusividade ou de
durabilidade. Relativamente a referente dependéncia fechada que pertence ao domicilio,
esta tem de estar continua a habitacdo e ndo estar num lugar distanciado, ndo fazendo
assim parte da vida privada e familiar do visado, ndo precisa inclusive estar fechada,

propriamente dito, basta ser exclusiva do domicilio, ou seja, basta que este compartimento

" Vide o comentério ao artigo 174°: ALBUQUERQUE, Paulo Pinto de. “Comentario do Cédigo de
Processo Penal, a luz da Constitui¢do da Republica e da Convengdo Europeia dos Direitos do Homem”.
Universidade catélica Editora, Unipessoal, Lda.; Lisboa: Dezembro 2007.

’® Acérdéo do Tribunal Constitucional n.2 7/87, de 9 de Fevereiro de 1987, Processo n°302/86,
acedido e consultado, em 14 de Julho de 2011, em «http://www.dgsi.pt/».

™ Existe jurisprudéncia que trata de questdes relacionadas com buscas domiciliarias, como o
acorddo n.° 274/2007, processo, n.° 360/07 do TC; o ac6rddo n.° 191/01, processo n.° 517/00 do TC que trata
da questdo de buscas ndo domiciliarias em flagrante delito; acérddo do TC n.° 89-462- P.

8 vide OLIVEIRA, Francisco da Costa. “ A Defesa e a Investigagcido do Crime” 2° edico.
Almedina; Agosto de 2008, pag. 114 e seg..
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apesar de ndo conexo com o domicilio faga parte da vida quotidiana e familiar do visado,
para que assim ter de ser respeitado segundo o art. 177° CPP. 8! 8

Um dos pontos mais importantes e que distingue as buscas no geral,
permitindo-se assim chamar, das buscas domiciliérias, € que nas gerais 0 mandado de
busca pode ser emanado pela autoridade judiciaria competente naquela fase do processo ou
0s OPC actuarem arbitrariamente nas situag0es indicadas expressamente na lei, art. 174°,
n.° 5 CPP, nas buscas domiciliarias ja tem de ser emanado pelo juiz, pois estamos fase a
mandado em que a sua execucdo pode ofender direitos fundamentais do cidadao, segundo
0 art. 26° CRP a reservada vida privada e familiar que é um direito, liberdade e garantia
individual, no qual s6 um juiz de direito pondera sobre uma possivel restricdo aos direitos
fundamentais do cidaddo que podem vir a ser lesados e sO este tem poder para impor a
actuacdo dos OPC, através de mandado, e restringir assim os direitos fundamentais de um
cidaddo quando ache necessario e imprescindivel fazé-lo, devendo obedecer-se sempre ao
principio de proporcionalidade (adequacdo, necessidade e proporcionalidade em sentido
estrito). O direito a reserva da vida privada e familiar, para além de se encontrar no art. 26°
da CRP, também vem previsto no art. 12° DUDH (Declaragdo universal dos direitos do
Homem), no art. 8 CEDHLF (Convencdo Europeia para a proteccdo dos Direitos do
Homem e das Liberdades Fundamentais).

As buscas domiciliarias s6 podem ocorrer num horario pré-estabelecido pela lei,
art. 177°,n.°1 CPP, com excepcao dos casos indicados no art. 174°n.° 5 CPP, ao contrario
das buscas ndo domiciliarias, que podem ser realizadas a qualquer hora. ®

A questdo problematica que se levanta no que concerne as buscas domiciliarias €
o realizar desta e os direitos, liberdades e garantias individuais que podem ser violadas,
como o direito a reserva da vida privada e familiar, pois estamos face a um direito que o
cidaddo tem, como ter o seu anonimato, respeito pela sua vida privada e pelo seu espaco
privado e inviolavel. O significado de vida privada é um tanto subjectivo e varia,
dependendo do modo que cada um V€, é subjectivo, mas a maioria entende que consiste no

autocontrolo que o individuo tem sobre a sua vida, de modo a que 0s actos que pratique s6

8 Acérddo do Supremo Tribunal de Justica n.> ST200609200023213, de 20 de Setembro de 2006,
processo 06P2321.

8 Sobre este tema veja-se as respostas as perguntas 18, 19, 20 e 21, do Anexo 1, em que se
demonstra o que os OPC entendem como domicilio e o procedimento e cautelas que tomam face a este.

& Vide o comentério ao artigo 176° e art. 177°: ALBUQUERQUE, Paulo Pinto de. “Comentario do
Caodigo de Processo Penal, a luz da Constituigdo da Republica e da Convencdo Europeia dos Direitos do
Homem”. Universidade catdlica Editora, Unipessoal, Lda.; Lishoa: Dezembro 2007.
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sdo sabidos pelo publico pela sua comunicacdo, permitindo que este espaco privado seja
um refagio, onde este pode deter todos os seus comportamentos familiares e quotidianos,
sem que a curiosidade publica intervenha, € um resguardo, art. 26°n.° 1 CRP. Além deste
direito fundamental, temos também aqui outro direito que pode ser restringido pela
realizacdo da busca, como o direito da inviolabilidade do domicilio, art. 34°, n° 1 /“ o
domicilio (...) sdo inviolaveis”], n.°2 [ a entrada no domicilio dos cidaddos contra a sua
vontade so pode ser ordenada pela autoridade judicial competente (...) ], direito este que
abarca qualquer pessoa, independentemente da relacdo que esta tenha com a habitacdo em
questdo, seja arrendatario, proprietario ou detenha meramente a pose, abrangendo-se
também todos os membros da familia que |4 habitem e a respectiva nacionalidade
(portugués, estrangeiro ou apatriado). 2

Para melhor proteccdo destes direitos, foi pré-estabelecido um horério de
realizacdo destas, isto €, as buscas domiciliarias s6 podem ser realizadas entre as 7h e as
21h, com autorizacdo de um juiz e fora deste horario nos trés casos permitidos por lei; ja
quando for o MP a autorizar ou 0os OPC efectuem arbitrariamente s0 nos trés casos
estabelecidos pela lei, art. 174°,n.° 5 CPP, dentro do horario das 7h as 21h, fora deste
horério s6 é permitido caso o visado consinta ou se estiver se face a um situacdo de
flagrante delito.

No ambito das buscas domiciliarias podem-se levantar dois questées um tanto
pertinentes, a primeira é naqueles casos em que o0 visado ndo se encontra em casa e 0S
OPC sem mandado, pois se o tiverem a buscas se realiza, independentemente do visado
se encontrar ou ndo, e de o consentir ou ndo, mas aqui 0 que esta em questdo é naqueles
casos em que os OPC actuam porque Ihes foi dado consentimento para realizar a busca
sem mandado, mas quem lhes deu o consentimento ndo € visado da busca, o
consentimento foi dado por uma pessoa sem legitimidade, por uma pessoa que naquele
momento é detentora efectiva do lugar, art. 177°,n.° 2, alinea b) CPP. Apesar de alguma
jurisprudéncia defender o contrario, entendendo que o consentimento tem de ser dado por
guem naguele momento tem a livre disponibilidade do lugar e ndo precisa de ser o0 visado,
sobre esta posicdo discordo, a busca ndo se poderia realizar, pois o visado nao era aquela

pessoa, logo esta ndo tem legitimidade. Julgo que o consentimento devia ser dado pelo

8 AAVV BELEZA, Teresa Pizarro, PINTO, Frederico de Lacerda da Costa. “Prova Criminal e
Direito de Defesa: Estudos sobre Teoria da Prova e Garantias de Defesa em Processo Penal”. Almedina;
Marco 2011, pag. 163 e seg..
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visado, se ndo, ndo faria sentido haver um visado, e a busca apenas deveria, entdo
identificar o lugar. Se ndo se respeitar a posicao do visado e o seu consentimento, esta-se a
violar o direito de domicilio que fica assim desprotegido, pois 0 consentimento deve ser
dado livremente e sem coacgdo, em pleno uso das suas capacidades mentais e fisicas, no
qual este quando consentido, o visado ndo esté a renunciar ao seu direito fundamental mas
sim a permitir que o restrinjam temporariamente.

Poderia se levantar a questdo de se uma das pessoas que habita o domicilio tem
legitimidade de permitir o carteiro entrar, 0 homem do géas, o canalizador e afins, porque
ndo poderia deixar entrar uma autoridade judiciaria? E resposta € muito simples, mesmo
que o carteiro venha entregar uma carta com aviso recepcao, que é recebido por outra
pessoa da casa, tal é permitido, como receber o canalizador que ndo foi chamado pela
pessoa que O permite entrar, tais situacfes ndo trazem lesdo nenhuma ao visado destas
situacOes, pelo contrario sO as abrevia, ja& no que concerne ao consentimento que é dado
aos OPC para a realizacdo da busca, tal s6 vem trazer uma possivel condenacao ao visado,
pois as buscas ndo sdo feitas por acaso, elas vém com uma devida fundamentacao, que
surgiu em fundados indicios ou suspeitas de ocultacdo de provas de um crime. Deste modo,
todo aquele que sem legitimidade para dar o consentimento permita a entrada dos OPC
para a realizacdo da referente busca, esta a agir, das duas uma, ou ingenuamente, nao
sabendo que tal comportamento vai trazer consequéncias a pessoa visada, ou por mé fé. &

Podera se ver que esta situacdo ja foi tratada em alguma jurisprudéncia, como
por ex. 0 acorddo do STJ ® e o acérddo do TC¥, em que o OPC relata que “logo apéds
entrarem em casa de A., com autoriza¢do da mae deste”, ou seja, ndo foi o visado que deu
0 consentimento, mas sim a mée, como detentora efectiva naquele momento do domicilio,
sendo assim, ndo consentindo o visado, que ao tomara conhecimento da situacdo néo
autorizou ou, porgue nem sequer lhes foi possivel tomar qualquer posicao porque la ndo se
encontravam, entdo, entendo que essa busca domiciliaria € ilegal, pois, o direito de
inviolabilidade de domicilio é um direito de liberdade, logo sempre que a entrada no
domicilio ndo seja feita contra a vontade do titular do respectivo direito, tal liberdade é
respeitada, contudo, defendo que o titular desse direito é a pessoa que € visada para a

realizacdo da busca, pois € esse que 0 V& o seu direito restringido e ndo aqueles que tiverem

8 Ppara mais informacdo sobre este tema veja-se: ANDRADE, Manuel de Costa. “ Sobre as
Proibi¢oes de Prova em Processo Penal”, reimpressdo. Coimbra Editora; 2006, pag. 51.

8 Acordao do STJ, processo n.° 047084, d 8 de Fevereiro de 1995.
8 Acordao do TC, n.2 507/941, processo n.° 129/93.
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a disponibilidade do lugar no momento em que a diligéncia se realiza, como resulta do
disposto no artigo 176.°, n.° 1, do CPP. Apesar de em alguns casos, aquele que é detentor
efectivo do lugar é o dono desse lugar, contrariamente & pessoa visada, mas mesmo assim,
defendo que deve ser s6 o visado a dar o consentimento, visto que os OPC poderao
diligenciar um mandado, ou se for um situacdo de flagrante delito ou um caso de
criminalidade organizada, poderdo entrar mesmo sem mandado ou consentimento, logo,
numa situacéo desta, deve-se respeitar os direitos do visado e a sua liberdade, mesmo este
ndo sendo o detentor (dono) do lugar, pois caso seja preciso restringi-los o lei permite e
além do mais, é o direito deste que sé vé restringido e pelos donos do lugar permitirem ver
os seus direitos restringidos néo quer dizer que o visado da busca o queira. ®

No caso, em que 0 visado ndo € o dono do lugar, ndo se pode desvalorizar que ele é
0 visado da busca, logo ele é o titular do direito a inviolabilidade do domicilio,
independentemente das relacGes juridicas que detenha sobre o domicilio (ex. propriedade,
arrendamento, posse, usufrutuério), assim, cada um que habite na residéncia detém dos
seus préprios direitos individuais e ninguem pode restringi-los sem a devida autorizacdo do
mesmo, logo, o consentimento de um ou de s6 alguns da residéncia néo seria legitimo para
autorizar uma busca num domicilio onde reside o visado. Como se denota, existe alguma
jurisprudéncia que defende que o dono do domicilio e co-habitante, face ao visado, tem
legitimidade para dar consentimento, mas deve-se ter em atencdo que quando os OPC
pedem o consentimento a quem naquele momento detenha a posse efectiva, porque a
pessoa diz que € o dito “dono”, ndo lhe é pedido nenhum registo de propriedade a esta, é-se
acreditado no que esta diz, podendo estar face a uma pessoa mal intencionada, um vizinho
ou porteiro, que ndo detinham de nenhuma legitimidade para tal acto, violando-se assim o
domicilio e vida privada sem legitimidade, e como a lei através de mandado permite o
realizar das buscas, independentemente da vontade do visado, ndo vejo o porque de se ir
contra a vontade do visado ou aceitar o consentimento de um “estranho”. Como aquelas
situacbes em que a pessoa é um mero arrendatario de um quarto na residéncia de outra
pessoa, no qual ele ndo é o proprietario da residéncia, apenas mero usufrutuario, mas
mesmo assim ele detém direito de privacidade no espago “quarto”, que passa a ser sua
residéncia, portanto, ndo faria qualquer sentido que ele como usufrutuario daquele espaco,

no qual contribui monetariamente para dele usufruir, possa a dona da residéncia em si ter

8 Acérddo do Tribunal Constitucional n.° 16/97, de 10 de Fevereiro de 1998, processo n.° 821/95,
consultado em «www.dgsi.pt».
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legitimidade sobre um espacgo que ela ndo detém sua posse. O TC considerou no acordao
n.° 507/94, o consentimento de uma sé pessoa ndo basta para legitimar as buscas nas casas
habitadas por varios e que é necessério também o consentimento do visado pela medida
probatoria.

Portanto, conclui-se que quanto a esta questdo do consentimento, este sé pode
ser dado por quem é o visado da mesma e ndo por quem naquele momento é o
detentor efectivo do lugar, caso ndo se respeite tal situacdo estamos face a uma proibicao
de prova e consequentemente a nulidade de prova, art. 126°, n. 3 CPP. & %

A outra questdo pertinente que se levanta no ambito das buscas domiciliarias,
é naquelas situacBes em que num domicilio vive mais de uma pessoa, e a busca tem
como visado um pessoa, e ela ao se realizar esta invadindo a privacidade de pessoas
ndo visadas no mandado, mas que sdo residentes também naquele domicilio, logo os seus
dormitorios sdo também objecto da busca. Como é obvio, ndo é s6 o individuo que é o
visado na busca que € portador de direitos fundamentais que podem ser lesados pela
realizacdo da busca, portanto, todos os residentes do domicilio que é sujeito a busca
também vém com esta os seus direitos fundamentais restringidos, sem este terem cometido
qualquer ilicito, estes nao fizeram surgir sobre eles qualquer indicio ou suspeita de
qualquer pratica criminosa tipificada, portanto deviam ser salvaguardados os seus direitos e
ndo lesados.

Entende-se contudo, que apesar de esta situacdo a partida nos parecer um tanto
abusiva dos poderes legais permitidos as autoridades judiciarias, permitindo que um
mandado de busca a um lugar lese direitos fundamentais de pessoas que habitam naquele
domicilio e que nada tém a ver com o visado e com as suspeita que versam sobre este,
entende-se que como em muitos casos em direito, em que a lei em certas situacfes deve-se
impor, analisando primeiramente os principios da proporcionalidade, necessidade e
adequacao e s6 depois no ambito de uma autorizacdo judiciaria bem fundamentada, se vai
poder restringir direitos individuais, com isto quer-se dizer que apesar de se respeitar um

domicilio como um espaco privado e inviolavel, como consta na CRP, este ndo pode, por

8 Vide o comentério ao artigo 126°: ALBUQUERQUE, Paulo Pinto de. “Comentario do Cddigo de
Processo Penal, a luz da Constituicdo da Republica e da Convengdo Europeia dos Direitos do Homem” .
Universidade catolica Editora, Unipessoal, Lda.; Lishoa: Dezembro 2007.

% AAVV BELEZA, Teresa Pizarro, PINTO, Frederico de Lacerda da Costa. “Prova Criminal e
Direito de Defesa: Estudos sobre Teoria da Prova e Garantias de Defesa em Processo Penal”. Almedina;
Marco 2011, pag. 178 e seg..
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este motivo ser um lugar onde alguém comete crimes e fica impune. “Como em tudo, a

virtude esta no equilibrio entre todos os interesses e valores em jogo. "

2° As revistas podem ser realizadas arbitrariamente pelos OPC indo contra a
reserva da vida privada?

As revistas encontram-se previstas enquanto meio de obtencdo de prova, no art.
174° e 175° CPP, e enquanto medida cautelar e de policia, no art. 250° e 251° CPP. De
acordo com o art. 250° do CPP, os OPC podem proceder a identificacdo de individuos que
se encontrem em “lugar publico, aberto ao publico ou sujeito a vigilancia policial”. No
entanto, essa identificacdo s6 poderd ser exigida se sobre esse individuo existirem
“fundadas suspeitas da prdtica de crimes, da pendéncia de processo de extradicdo ou de
expulsdo, de que tenha penetrado ou permaneca irregularmente no territorio nacional ou
de haver contra si mandado de detenc&o”, como se pode ver no acorddo do STJ. %

Desta forma se compreende que por forca da letra da lei, o procedimento de
identificacdo, ndo pode ser arbitrario, nem ser utilizado como préatica generalizada,
contrariamente ao art. 250° CPP que é uma medida cautelar e de policia, portanto utilizada
sem mandado de revista, mais como objectivo preventivo, ja as revistas como meio de
obtencdo da prova, onde aqui sim, ja existe um processo, logo tem de haver mandado de
busca, ressalvando os casos do art. 174°,n.°5 CPP. O que torna similar estas “duas revistas”
é que em ambas sdo 0os OPC que as realizam, o que as difere, é que esta enquanto meio de
prova visa verificar se o visado oculta objectos do crime e provas, ja enquanto medida
cautelar visa identificar a pessoa e revista-la, ndo no sentido de ela ocultar algo mas sim,
no sentido de ela poder ter cometido algum crime. Ja a revista enquanto meio de obtencéo
de prova, consiste em examinar ou inspeccionar minuciosamente uma pessoa, a qualquer
hora do dia ou da noite, a fim de se certificar se nela se oculta ou ndo quaisquer objectos
relacionados com o crime ou que possam servir de prova daquele, tendo que ser
autorizadas ou ordenadas por autoridade judiciaria, de acordo com o art. 174° CPP.

Assim, as revistas tém que respeitar certos requisitos, pois se houver mandado a

pessoa tem de deixar realiza-la, mas em regra quando se fala de revista esta-se a falar dos

°! Esta nobre frase, no qual em simples e breves palavras diz-nos a abordagem que se deve ter fase
aos meios de obtencdo de prova e os direitos que estes na sua execucao possam lesar, encontra-se: PALMA,
Fernanda, noticia do jornal “Correio da Manh&”, de 3 de Agosto de 2008, consultado em
«http://mww.cmjornal .xl.pt/noticias/opiniao/fernanda-palma?nPagina=17».

%2 Nos precisos termos do Acérddo do Supremo Tribunal da Justica n. ST199801270010453, de 27
de Janeiro de 1998, consultado em «www.dgsi.pt».
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casos de medidas cautelares, mas mesmo esta tém de respeitar certos requisitos na sua
realizacdo para assim ndo se ir contra os direitos fundamentais do individuo, pois a pessoa
sO pode ser identificada pelos OPC quando se encontra em lugares publicos, aberto ao
publico ou sujeito a vigilancia policial e sempre que sobre ela recaia suspeitas da pratica de
algum crime, entre outras circunstancias, art. 250°, n.° 1 CPP

Caso a exigéncia de identificacdo realizada por érgdos de policia criminal ndo
cumprir as condi¢Bes anteriormente mencionadas, essa ordem serd considerada ilegal e
violara os direitos fundamentais da reserva da intimidade da vida privada, de acordo com o
disposto nos art. 26°, n.° 1; 27° n.°1 e 44° n.° 1 CRP. A competéncia para autorizar a
revista é da autoridade judicial, no entanto, tendo em vista a salvaguarda do éxito da
diligéncia nos casos em que esta ndo se compadece com qualquer demora, a revista € quase
sempre realizada e determinada pelos OPC, sem prévia autorizagdo das autoridades
judiciais, como medida preventiva, ou seja, como medida cautelar e de policia.

As revistas quando realizadas, devem ser executadas de modo a ndo ofender o
pudor dos individuos, visto estar-se a falar de um contacto fisico, que ndo deve ofender a
dignidade das pessoas revistadas, ou seja, estas ndo devem sentir a sua dignidade humana
violada, logo, as revistas ndo devem ser realizadas sob tortura, coaccdo, ofensa a
integridade fisica ou moral, art. 126° CPP, respeitando-se 0 género da pessoa, isto €, S0 0S
agentes do mesmo sexo que o revistado podem executar a revista., como por ex. numa
revista de uma mulher, em que esta tenha que se despir, certamente ofende-se menos o
pudor e dignidade da revistada, se a revista for levada a cabo por um OPC do mesmo sexo.
Esta posicdo pode levantar alguns problemas no que concerne ha eficacia da intervencao
dos OPC, visto que a maior parte das forcas de seguranca sdo compostos maioritariamente
por agentes do sexo masculino, sendo assim, sO as intervencdes previamente planeadas,
poderdo colocar naquela intervencdo um agente do sexo feminino, que actualmente ja
prosperam mais entre as forcas de seguranca. Nos casos em que a operacdo nao foi
planeada, e a intervencdo dos OPC € necessaria, hum sentido preventivo, nestas
circunstancias, e sempre que se veja necessario revistar uma mulher e entre as forcas de
seguranca nao se detenha de um agente do sexo feminino, a revista simplesmente nédo se
pode realizar sobre o sexo feminino nessa intervencdo, pois caso se realize esta sera
considerada nula e todos os meios de prova que dela advirem, como disposto no art. 32°,

n.° 8 CRP “sdo nulas todas as provas obtidas mediante tortura, coacg¢do, ofensa a

% Vide a resposta & pergunta 22, do Anexo I.
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integridade fisica ou moral pessoas, abusiva intromissdo na vida privada, no domicilio, na
correspondéncia ou nas telecomunicagoes”.

Outra questdo que se levanta sobre este tema, é relativa ao principio de
igualdade de géneros e a dignidade da pessoa humana, sendo assim, é bom reflectir-se
sobre a revista e a abordagem policial, pois sdo acces que fazem parte do dia-a-dia e €
preciso conhecer as leis e a doutrina juridica existente para ndo incorrermos em ilicitos
penais.

Imaginemos a seguinte situacdo, em que um agente tem fundadas suspeitas de
gue uma pessoa esteja na posse de arma proibida ou de objectos que constituam provas de
um crime, assim os OPC como medida preventiva precisam de revistar a dita pessoa, mas
ela é mulher e naguele momento ndo detém de um agente de sexo feminino, como deverdo
actuar face a esta situacdo? Sempre que possivel, a busca em mulheres deve ser realizada
por uma agente do sexo feminino, contudo, para ndo atrasar ou prejudicar a diligéncia, o
agente do sexo masculino pode executar a busca, com o devido respeito e discricao,
preferencialmente em lugar reservado, fora do alcance da curiosidade popular, mas
defendo que tal s6 deve ser feito se for uma revista fundadas em sérios indicios, como por
ex. saber-se que aquela mulher detém de uma arma, podendo colocar em perigo tanto
terceiros como 0s proprios agentes, pois neste caso deve-se actuar, mesmo sendo de género
diferente e indo contra a dignidade da pessoa humana, sdo situaces excepcionais no qual
valores maiores precisavam ser salvaguardados, pois defendo que a regra deve ser 0 sexo
feminino revistar o seu género, s6 em casos excepcionais em que se transcorra perigo para
terceiros e limitrofes a situacdo possa ser um agente do sexo masculino, mas nos casos em
que se poder, deve-se pedir a outra mulher que esteja por perto para realizar a revista sobre
a suspeita, onde o agente deve orienta-la nos procedimentos da revista.**

Concluséo, as revistas ndo podem ser realizadas arbitrariamente, apesar do que
se possa pensar, sO quando haja suspeitas que a pessoa oculte algo relativo ao crime ou
sobre essa pessoa recai-a fundados indicios que essa praticou um crime tipificado; estas
podem ser realizadas por mandado, art. 175° CPP, ou preventivamente, art. 250° CPP, e s
nestas circunstancias é que as revistas sdo validas, quando se respeita a reserva pela vida

privada. %

° Para uma melhor compreensdo ver a abordagem e perspectiva dos OPC face a uma revista
feminina, que se encontra na resposta & questdo 24, do Anexo I.
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4.2.3. As apreensoes e a restricdo ao direito de propriedade

As apreensdes como meio de obtencdo de prova encontram-se no art. 178° e
seg. CPP, como medida cautelar e de policia, encontra-se no art. 252° CPP, no que
concerne a apreensao de correspondéncia.

A apreensdo visa aprender objectos, como o préprio nome indica, assim, tem
como objectivo apreender objectos que tiverem ao servigo de um acto criminoso e aqueles
objectos que se encontraram no local do crime e que assim podem servir como prova, art.
178,n.° 1 CPP. Como todos os meios de obtencdo de prova, e estes ndo sdo excepcdo, para
serem executados necessitam, em regra, de uma autorizacdo emanada pela autoridade
competente, art. 178°n.° 3 CPP, os OPC também podem actuar de modo excepcional, ou
seja, estes s6 podem actuar como medida cautelar e de policia, naquelas apreensdes que s6
serdo efectuadas no decorrer de uma revista ou/e busca, podendo assim aqui surgir aquela
circunstancia denominada de efeito a distancia, ou “arvore envenenada”, ou seja, trata-se
daquelas revistas e/ou buscas que sdo executadas de forma negligente, fazendo com que
essas mesmas sejam anuladas e todas as provas que sugiram delas, como as apreensoes.
Outro modo de como os OPC podem realizar uma apreensao, é nos casos urgentes, que
obrigam uma actuacgéo preventiva por parte destes ou sobre perigo de demora, art. 178°,n.°
4 e art. 249°n.° 2, alinea c) CPP, mas devendo estas serem validadas por uma autoridade
judiciaria, logo ap6s a sua realizacdo,”® mesmo que temporariamente.

Os meios de obtencdo de prova servem para se obter provas sobre um
determinado facto ocorrido, as apreensfes ndo deixam de ser um meio de obtencdo de
prova mas estas ndao sdo conservadas como 0s outros meios de prova, pois em regra todas
as provas obtidas sdo arquivadas e anexadas ao processo, estas também o sdo mas de modo
provisorio, pois os bens apreendidos tém um proprietario e como tal presume-se que no
final do processo regressem a ele, caso ndo, entdo dao-se como bens perdidos a favor do
Estado, mas esta apreensdo € vista mais como uma seguranca dos bens para se garantir a
execucdo, permitindo também que sejam meios de prova.

Assim, quanto a situacdo das apreensdes terem mais do que uma finalidade,
levanta-se a questdo de estas poderem-se confundir com arresto preventivo, art. 228° CPP,

e caucdo econdmica, art. 227° CPP. A principal distincdo é que as apreensdes sdo meios de

% Vide o comentério ao artigo 178°: ALBUQUERQUE, Paulo Pinto de. “Comentario do Cddigo de
Processo Penal, a luz da Constituicdo da Republica e da Convengdo Europeia dos Direitos do Homem” .
Universidade catolica Editora, Unipessoal, Lda.; Lisboa: Dezembro 2007.
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prova e o arresto e a caucdo sdo medidas de coagdo e garantia patrimonial, no qual, estas
duas concretamente servem como garantia de pagamento face a varias situacoes,
dependendo do caso, como garantia de uma pena pecunidria, da taxa de justica, das custas
processuais, pagamento de indemnizagdes, etc. Contrariamente, as apreensées tém como
finalidade obter uma prova, através da apreensdo de um objecto privado, de modo que
assim se garanta e se conserve a prova até a decisao final do processo. *
Porém, as apreensdes podem se converter em arresto preventivo, art. 186,n.° 3
CPP, quando apds transito em julgado da decisdo e notificada a pessoa para 0 seu
levantamento, no qual o interessado passa a suportar 0s custos resultantes do depésito.”
Quanto a abrangéncia do mandado de apreensdo, este pode ser diverso, este
tanto pode designar especificamente certos objectos para se apreender, como também pode
ser mais abrangente, ou seja, mandar apreender todos 0s objectos que se achem Uteis para a
investigacdo. Como todos os meios de obtengédo de prova e medidas de coacédo e garantia
patrimonial, as apreensdes tém de ser efectuadas de acordo com a adequacdo e
proporcionalidade, pois existem mais meios de obtencdo de prova. Os OPC no ambito da
sua investigacdo e no realizar das apreensdes, quando estas ndo detém de um despacho de
autorizacao, pois quando o detém é o juiz que faz um juizo quanto a proporcionalidade do
meio a executar, mas quando os OPC actuam sem autorizacdo, sdo estes que devem fazer
um juiz de proporcionalidade e adequacdo do meio a empregar, Vvisto este nao ser o Unico
meio, e assim tentar-se evitar por parte destes condutas abusivas, no que concerne as
apreensdes, pois estamos a falar de bens privados, logo sempre que se os aprenda de modo
desproporcional esta-se a ir contra a propriedade privada e limitar-se a utilizacdo deste pelo
seu proprietario, ja que s6 se pode restringir direitos, liberdades e garantias nos casos
expresso na CRP, art. 18, n.° 2 CRP “/ (...) devendo as restri¢des limitar-se a0 necessario

para salvaguardar outros direitos ou interesses constitucionalmente protegidos.] . °° **°

" Vide o comentario aos artigos 228° e art. 229°: ALBUQUERQUE, Paulo Pinto de. “Comentério
do Codigo de Processo Penal, a luz da Constituicao da Republica e da Convengdo Europeia dos Direitos do
Homem”. Universidade catdlica Editora, Unipessoal, Lda.; Lisboa: Dezembro 2007.

% |dem art. 186°.

* RODRIGUES, Benjamim Silva. “Da Prova Penal: Bruscamente...A (s) Face (s) Oculta (s) dos
Meétodos Ocultos de Investigagdo Criminal”, Tomo |1, 1° edi¢o. editora REI dos livros; Abril de 2010, pag.
331 e seg..

100 Acérddo do Tribunal Constitucional n.° 7/87, de 9 de Fevereiro de 1987, Processo n°302/86,
acedido e consultado, em 14 de Julho de 2011, em «http://www.dgsi.pt/».
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1° As apreensdes de correspondéncia (impressa e electronica) restringem a
reserva da vida privada?

A apreensdo de correspondéncia, encontra-se no art. 179° e art. 252° CPP, no
qual, logo no inicio, nos leva a questionar o porque das apreensdes de correspondéncia
terem um artigo proprio? Denota-se que as apreensdes de correspondéncia estdo para as
apreensdes no geral, como as buscas domiciliarias para as buscas no geral, ou seja, existe
um regime geral e especial de buscas como de apreensdes, com regras especificas, porque
sdo certas circunstancias em que se tem de proteger o direito a inviolabilidade do domicilio
e da correspondéncia, e assim proibir a sua ingeréncia, art. 26 CRP e 34°,n.° 1 CRP: “O
domicilio e o sigilo da correspondéncia e dos outros meios de comunicacdo privada sao
inviolaveis”, limitando-se 0 acesso e restricdes a reserva da vida privada e familiar, art. 26°
CRP, sob pena de nulidade segundo o art. 126,n.° 3 CPP: “/(...) ndo podendo ser
utilizadas, as provas obtidas mediante intromissdo na vida privada, no domicilio, na
correspondéncia ou nas telecomunicagoes sem o consentimento do respectivo titular”].

No que respeita as apreensdes de correspondéncia, como foi dito anteriormente
elas detém de um regime especifico, logo de regras mais estritas, no qual € necessario 0 seu
cumprimento cumulativamente, para assim estas serem validas e utilizadas como provas.
Ao contrario do que sucede com as apreensdes no geral, art. 178° CPP, que tanto podem
ser realizadas pelos OPC arbitrariamente como através de um despacho de autorizagao
emitido pelas autoridades judiciarias competentes no momento, ja as apreensdes de
correspondéncia, como sdo especiais, ndo poderiam ser mais exigentes, pois exigem que
para elas serem realizadas s6 com uma autorizacdo de um juiz e ndo pela autoridade
judiciaria competente, art. 178%,n.° 3, art. 179°,n.° 1e art. 269°, n.° 1 alinea d) CPP.***

Para haver a apreensdo de correspondéncia tem de estar preenchido
cumulativamente trés requisitos, art.179°, n.°1, alineas, a), b) e c) CPP: “a) a
correspondéncia foi expedida pelo suspeito ou lhe € dirigida, mesmo que sob nome diverso
ou atraves de pessoa diversa; b) esta em causa crime punivel com pena de prisdo superior,
no seu maximo, a 3 anos; ¢) a diligéncia se revelara de grande interesse para a descoberta
da verdade ou para a prova”, art. 179° n°® 1 CPP. S6 o juiz e ndo os OPC ou qualquer
outra entidade, é a primeira pessoa a tomar conhecimento do contedo da correspondéncia

apreendida, art. 179°n.° 3 e art. 268°,n.° 1 alinea d) CPP, e depois de as apreciar é que

101 SILVA, Germano Marques da. “O Curso de Processo Penal”, volume 11, 4° edicdo. Verbo;

Abril 2008, pag. 243.
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determina se estas devem se juntar aos autos do processo ou ndo, devendo sempre respeitar
o dever de segredo. 2

No que concerne a violagdo da reserva privada por intromissdo no correio
electrénico, esta € uma das questfes que estdo a ser levantadas na actualidade, visto
estarmos no séc. das tecnologias, comunicages e das técnicas da informacéo, ou seja, com
as novas tecnologias surgiu uma nova forma de comunicacdo, que até entdo ndo existia,
logo, a questdo de apreensdo de correspondéncia voltou a ser um tema de debate actual,
devido ao surgimento da internet e dos seus meios de comunicacdo, e por assim dizer,
também de correspondéncia.

Quando se fala de correio electronico esta-se a referir aos e-mails e mensagens
digitais, quando se fala de correio impresso, é entendido por todo aquele correio em papel,
como cartas, telegramas, postais, faxes, pacotes ou encomendas postais.

No ambito das apreensdes de correspondéncia ndo surgem problemas
controversos, por assim dizer, o que surge e pode levar a nulidades e ndo valoracdo da
prova, sdo problemas interpretativos da lei, mais por parte dos OPC, pois na jurisprudéncia
ndo se encontra nenhuma questao sobre esta tematica que gere controvérsia, hd um grande
consenso sobre esta tematica. No que concerne as questdes interpretativas que surgem
guanto a esta tematica, elas sdo principalmente duas, que € necessario perceber-se para
saber-se que tratamento se deve dar.

Quanto ao correio apreendido surge entdo uma questao pertinente, que é a
distincdo de correspondéncia aberta da ndo aberta, ou seja, todo aquela que néo tiver
aberta é considerada uma apreensdo de correspondéncia, no qual s6 o juiz primeiramente
deve ter conhecimento do seu conteudo, respeitando-se assim o sigilo como indica o art.
34°n.° 1 CRP, ja a correspondéncia aberta pelo seu destinatario ndo é considerada uma
apreensdo de correspondéncia mas sim um documento, como tal ndo tem a proteccdo do
art. 179° CPP, mas sim a proteccéo que é dada a um documento. ***Podera se pensar que
este tratamento distintivo s6 se aplica ao correio impresso, pois é aquele que melhor se
denota se esta aberto ou fechado, contudo este regime também se aplica ao correio

electronico, pois este tem mecanismos informaticos que nos indica se este foi ou nao

192 \/ide OLIVEIRA, Francisco da Costa. “ A Defesa e a Investigacio do Crime” 2° edigdo.
Almedina; Agosto de 2008, pag. 114 e seg..

103 RODRIGUES, Benjamim Silva. “Da Prova Penal: Bruscamente...A (s) Face (s) Oculta (s) dos
Meétodos Ocultos de Investigagdo Criminal”, Tomo |1, 1° edicdo. editora REI dos livros; Abril de 2010, pag.
383 e seg..
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aberto, apesar de a lei nada o indicar, acho que se deve ter uma interpretacdo extensiva do
art. 179°,n.° 1 CPP, integrando assim também neste a correspondéncia digital. °*

Como vem indicado no acorddo do STJ: “O sigilo das telecomunicagoes,
protegido legalmente e com inscrigdo no texto constitucional — art. 34.°, n.° 1 - tem uma
perspectiva dual em que esta subjacente a possibilidade de cada cidad@o poder emitir, ou
receber informacéo produzida para ou por terceiro, desenvolvendo ideias e valoracoes
que ndo sdo mais do que emanacBes da sua personalidade. Relativamente as mesmas
assiste-lhe o direito de preservar tal informacgéo, impedindo 0 seu acesso por outrem, o
que postula a ideia de que o que estd em causa é a transmissdo a distancia e tal
informacéo e todo o conteldo que esta comporte ou seja 0 conteudo das comunicacoes e,
também, os dados de trafego.” 105

Em regra, as apreensdes de correspondéncia decorrem de uma busca, no qual se
apreende outros objectos, entre eles os computadores, que depois de apreendidos séo
examinados, para se saber se contém dados que possam ser considerados prova, onde
possivelmente se encontram mensagens digitais, que sdo aquelas recebidas no computador
do destinatario, ficam nele sob suporte digital, no qual se procede posteriormente a um
exame sobre ele, e aqui, como na correspondéncia impressa, tem de se ter em atencao se as
mensagens estdo indicadas como ja lidas ou ndo, para assim se saber que tratamento dar a
estas, assim as apreensdes de computador no decorrer de uma busca, segundo um acordao
da TRL', quando esta é realizada com autorizacéo judicial, é permitido que os OPC
tenham conhecimento do que contém o disco rigido do computador, como investigacéo,
mas ndo quanto ao correio electrénico. X%’

Entende-se por mensagem ja aberta, toda aquela que ja foi lida, guardada em
impresso ou em computador, sdo0 meros documentos que sdo arquivados logo podem ser
apreendidos numa mera busca, sem reservas, pois serdo considerados documentos e terdo o
tratamento juridico que é dado a estes, se estas regras de apreensdo foram respeitadas, a

apreensdo serd valida, caso contrario, pode-se suscitar a eventual pratica, pelos agentes que

104 Acérddo do Tribunal Relagdo Lisboa, de 2 de Margo de 2011, n° 463/07.3TAALM-A.L1.

105 gSegundo o Acérddo do Supremo Tribunal da Justica, de 03-03-2010, processo
886/07.8PSLSB.L1.S1.

106 Acérddo do Tribunal da Relagdo de Lisboa, de 13 de Outubro de 2004, processo 5150/2005-3.

197 para melhor compreensdo deste tema veja-se, compilacdo doutrinal livro electrénico CAMPOS,
Carlos da Silva. “Apreensdo e Propriedade Consideracdes sobre as Medidas de Apreensdo em Processo
Penal”. verbo juridico; Outubro 2006.

p. 57



a efectuaram, de um crime de violacdo de telecomunicagdes do art. 194° n.° 2 CP, para
além da prova ndo poder ser validade, no &mbito do processo em causa.

Percebe-se que quanto a temética apreensdo de correspondéncia ndo é a
apreensdo de correspondéncia impressa que actualmente gera mais ddvidas, mas sim a
apreensdo de correspondéncia electrénica ou digital, porque este é ainda um “mundo novo”
a ser explorado, pois as novas tecnologias tém poucos anos e estdo em constante evolucéo,
no qual a legislagdo ndo acompanha eficazmente. As novas tecnologias informaticas sem
davida, vieram melhorar e facilitar muito 0 nosso quotidiano, mas como tudo na vida, o
que é bom também traz suas responsabilidades e tem consequéncias, portanto, isto ndo
seria excepcdo, pois atraves da internet consegue-se facilmente comunicar-se, é mais
rapido e barato, que o tradicional modo de comunicagdo, as cartas, portanto, este tornou-se
0 método mais utilizado para as pessoas comunicarem-se, passando a ser um novo mundo,
onde tudo se desloca muito rapido, como se refere muitas vezes, 0 mundo passou a ser uma
“aldeia global”, no qual todas estas facilidades e evolugdes, que foram muito progressivas
para a humanidade, também trouxeram o seu lado negativo, pois surgiu uma nova
criminalidade, que se desloca facilmente pela internet, denominado por cibercrime,
utilizando o computador como meio para atingirem 0s seu objectivos criminosos, em que a
internet € um meio muito facilitador de deslocacdo de informacao para qualquer parte do
mundo, se por um lado se esta a criar um novo mundo criminal, por outro, os OPC estéo
também a apurar novas tecnicas de deteccdo destas actividades criminosas. A nivel
nacional ja temos a lei 109/91 sobre o cibercrimes, também a nivel internacional e
comunitario tem vindo a ser feito legislacdo, pois estes tipos de crimes passam facilmente
as fronteiras de espagco material, estes ndo tém fronteira, no qual é necessaria a cooperagédo
internacional entre os paises para combater estes novos crimes que surgem.

Outra questao que se levanta no ambito das apreensdes de correspondéncia é
o facto de ser permitido elas serem apreendidas antes de chegarem ao destinatario, ou
seja, serem interceptadas, art. 189° CPP. Em regra, como ja foi referido, as apreensdes de
correspondéncia decorrem de buscas, mas também podem, através de um despacho do juiz,
serem interceptadas antes de chegar ao destinatario, art. 179°,n.° 1 CPP, ou seja, nas
estacdes de correios, quando esta-se face a correspondéncia impressa, ou intercep¢do nos
orgaos de telecomunicacdes, quando se estd face a correspondéncia electronica, e nesta
ultima, tem-se na mesma de respeitar as regras que se demandam na impressa, ou seja, no

decorrer da intercepcdo, que sO6 pode ser demandada pelo juiz quando respeitar 0s
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requisitos cumulativos, art. 179°n.°1 CPP, as mensagens que ndo estdo abertas pelo
destinatério, seguem o regime juridico da correspondéncia e ndo de documento, portanto,
apesar de a lei referir que esta intercepcao refere-se a correspondéncia impressa ou pacotes,
ndo ha motivos para que ndo se tenha aqui uma interpretacdo extensiva e adaptar assim a
lei aos tempos, aplicando-a também a correspondéncia electronica. Naturalmente que
quando se fala de intercepcdo de mensagens de correio electrénico é no seu trajecto do
computador do emissor para o computador do receptor através da rede de servidores, ou
seja, € a intercepgdo entre 0 percurso que a mensagem faz, entre 0 emissor e o destinatario
dela, antes de esta chegar ao seu destino. Resumindo, quanto ao meio de se obter
correspondéncia para prova, esta caso ja tenha sido recebida pelo destinatario, estamos face
a apreensdao de correspondéncia, caso esta ainda ndo tenha chegado ao seu destinatario
estamos face a uma intercepcao de correspondéncia, sempre que esta ainda ndo tenha sido
aberta pelo seu destinatério.

A apreensdo de correspondéncia como regime especial de apreensdes que é,
limita 0 modo de ocorréncia da mesma para se evitar violar a vida privada das pessoas de
modo desnecessario, mesmo quem defenda a violagdo da mesma se sustente no principio
da verdade material. No que respeita a esta questdo, o acorddo do STJ diz: [“Importa
esclarecer que, como referem Gomes Canotilho e Vital Moreira, “A Constituicao
consagra, no seu artigo 32° o0s mais importantes principios materiais do processo
criminal — a constituicdo processual criminal”. O seu n.° 8 proclama uma referéncia
essencial aos limites da admissibilidade da prova em processo penal claramente
elucidativa de que o nosso legislador constituinte ponderou e valorou 0s interesses
subjacentes ao processo penal, impondo a sua consideracdo determinados limites,
imediatamente decorrentes da tutela da dignidade humana. Um Estado de Direito
democratico o interesse a eficiéncia do funcionamento da justica criminal ndo pode ser
obtido através da ofensa de direitos fundamentais basicos. Dai a nulidade das provas
obtidas sob tortura ou coacéo obtidas com ofensa da integridade pessoal, da reserva, da
intimidade da vida privada, da inviolabilidade de domicilio e da correspondéncia ou das
telecomunicacao ndo podendo tais elementos ser valorados no processo”.]**®
A apreensdo de correspondéncia coloca-nos perante um dilema, face a posicédo

do Estado de Direito que somos, que é o respeitar da liberdade e privacidade dos cidadaos

108 Segundo o Acérddo do Supremo Tribunal de Justica, de 3 de Marco de 2010 processo
886/07.8PSLSB.L1.S1.
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e a defesa e busca pela verdade material que leva a concretizar a justica, poderd uma
sobrepor-se sobre a outra? O Estado esté interessado em garantir aos individuos a sua
liberdade, mas até que ponto, deve este salvaguardar primeiramente os direitos
fundamentais do individuo sobrepondo-o sobre a verdade material e justica? Sem
davida, é no processo penal que se encontra a solucdo para este conflito entre a exigéncia
de justica e respeito pela liberdade e realizacdo individual, no qual se ndo houver uma
analise ponderada de intervencdo do Estado nestes, pode haver uma agressdo na esfera
individual, através da utilizacdo de meios coercivos.

O TC diz que [“(...) no processo penal, vigora o principio da liberdade de
prova, no sentido de que, em regra, todos 0s meios de prova sdo igualmente aptos e
admissiveis para o apuramento da verdade material, pois nenhum facto tem a sua prova
ligada a utilizacdo de um certo meio de prova pré-estabelecido pela lei. E recorda-se que
também a busca da verdade material é, no processo penal, um dever ético e juridico. E
que o Estado, como titular que € do ius puniendi, esta interessado em que os culpados de
actos criminosos sejam punidos; s6 tem, porém, interesse em punir 0s verdadeiros
culpados: satius esse absolvi innocentem damnari — sentenciavam os latinos.”]. %

A partida, devemos sempre respeitar os direitos fundamentais individuais e
nunca sobrepor nada sobre eles, mas como em casos anteriores referidos, existe situacdes
que se tem de restringir estes direitos constitucionalmente consagrados para assim por fim
a um conflito de interesses distintos, quando se tem bens ou valores de igual ou superior
interesse, permitindo-se assim ceder face a outro, ndo havendo desproporcionalidade.
Como refere Vieira de Andrade no acoérddo do STJ [“a autonomia dos direitos
fundamentais como instituto juridico - constitucional é, afinal, o reflexo da autonomia
ética da pessoa, enquanto ser simultaneamente livre e responsavel. E, como esta, é ao
mesmo tempo irrecusavel e limitada. Irrecusavel, porque a liberdade dos homens nao pode
confundir-se com a justica social ou com a democracia politica, nem ser-lhes sacrificada
(...). Limitada, porque o homem individual, destinado ou condenado a viver em
comunidade, tem também deveres fundamentais de solidariedade para com 0s outros e

para com a sociedade, obrigando-se a respeitar as restricbes e as compressdes

109 Sequndo 0 Acérddo do Tribunal Constitucional n.° 578/98.
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indispensaveis a acomodacdo dos direitos dos outros e a realizacdo dos valores
comunitérios (...) J. 1*°

Logo, os OPC podem recolher mensagens escritas ou digitais (SMS) de
telemdveis sem necessidade de autorizagdao de um juiz, como explica o acérddo do TRL: “I
- As mensagens que, depois de recebidas, ficam gravadas no receptor deixam de ter a
natureza de comunicagao em transmissao, nesta perspectiva, sdo comunicacgoes recebidas,
pelo que deverdo ter o mesmo tratamento da correspondéncia escrita j& recebida e
guardada pelo destinatario tal como acontece na correspondéncia efectuada pelo correio
tradicional, diferenciar-se-a a mensagem ja recebida mas ainda ndo aberta da mensagem
ja recebida e aberta. Il - Na apreensdo daquela rege o art.® 179° do CPP, mas a
apreensdo da ja recebida e aberta ndo ter4 mais proteccdo do que as cartas recebidas,
abertas e guardadas pelo seu destinatario. 11l - As mensagens escritas - SMS - que o
arguido remeteu ao queixoso via telemdvel, cujo contetdo foi copiado pela PJ e junto aos
autos, constituem um meio de prova licito e ndo configuram, de forma alguma, um caso de
intromiss&o na vida privada do mesmo”,**! excepto 0s outros meios de comunicacéo, em
que sO podem interceptar, e dependendo do facto de estarem abertas ou ndo, depende o
seguinte procedimento.

Portanto, sendo assim, € incontornavel, as apreensfes de correspondéncia
ocorrem e continuaram a ocorrer sempre que 0s OPC no ambito da execucdo de apreensao
de correspondéncia respeitem 0s requisitos legais expressamente estabelecidos e ndo se
ultrapasse os limites consignados, ndo podendo deixar de referir novamente a importancia
de se analisar, se as referentes mensagens de correio estdo ja abertas ou ndo, pois este é um
ponto muito importante nesta tematico, pois logo ai, vai-se ter uma abordagem diferente
face ao objecto apreendido, permitindo os OPC analisa-lo e I&é-lo mesmo antes do juiz, caso
a mensagem ja esteja aberta, ndo havendo necessidade de respeitar o sigilo. Esta questdo
que tanta discussdo trouxe na praca publica, por haver casos em que os OPC liam as
mensagens sem haver autorizacdo judiciaria e antes desta, trouxe muita controvérsia entre
a opinido puablica, como os casos dos acordaos, ja referidos, que tomaram um posicdo face
ao caso, posicdo essa que defendo, que foi a criagdo de uma distincdo entre

correspondéncia aberta e fechado como meio limitador do procedimento que a dado

110 Sequndo o Acérddo do Supremo Tribunal de Justica, de 3 de Marco de 2010 processo
886/07.8PSLSB.L1.S1.

111 Sequndo 0 Acérddo do Tribunal da Relacdo de Lisboa, de 15 de Julho de 2008, processo
3453/2008-5.
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aos dados apreendidos, visto a lei nada indicar quanto a esta questdo especifica. E por
ualtimo, deve poder-se limitar a vida privada com a apreenséo de correspondéncia sempre
que este se mostre necessario, como a salvaguarda de valores mais importantes como 0s
comunitarios. “Deve-se ir sempre no prol de uma comunidade ndo no proveito

individual”’,

2° Podem as apreensfes de automoveis limitar o direito de propriedade?

As apreensdes de objectos, neste caso de automdveis, retratada no art. 178° CPP,
pode surgir porque o automével, como objecto agora em analise, é utilizado na pratica de
um crime, ou porque é o produto de um crime, seu lucro ou recompensa ou foi deixado no
local onde ocorreu o crime, podendo assim servir como prova, ou seja, pode-se apreender
um automovel porque ele é objecto de um crime ou porque é objecto de uma contra —
ordenacéo, art. 162° CE. Como qualquer apreensdo esta pode ser realizada com autorizagao
judiciaria ou sem ela, actuando por livre arbitrio os OPC, nos casos indicados no art.
178°n.4° CPP. No geral, as apreensdes de automoveis ocorrem porque séo utilizados no
crime de trafico de estupefacientes ou séo o lucro de actividades ilicitas, mas mesma aqui
eles ndo deixam de ter o seu proprietario, logo é esta a questdo problematica que surge no
ambito das apreensdes de automodveis, isto é, pode se apreender um veiculo automovel
gue detém de proprietario, limitando-lhe o direito que ele detém sobre o mesmo?
Como indica o acordao do STJ de 20 de Novembro de 2008: “o art. 7° n° 1 da Lei 5/2002
(actualmente DL 26/97) dispde que em caso de condenacdo pela préatica de determinados
crimes presume-se constituir vantagem da actividade criminosa a diferenca entre o valor
do patrimonio do arguido e agquele que seja congruente com o seu rendimento licito; esta
presuncdo, porém, s6 opera nos casos em que o tribunal ndo consegue apurar a
proveniéncia licita ou ilicita dos bens do arguido e em que, portanto, 0 6nus de provar a
proveniéncia pertence ao arguido; na verdade, se o tribunal tem prova da proveniéncia
licita dos bens, manda restitui-los ao proprietario; mas se determina a sua proveniéncia
ilicita, designadamente, no caso do trafico de estupefacientes, por apurar inequivocamente
que foram adquiridos pelos proventos dessa actividade, tem de os declarar perdidos para
0 Estado ”. 1*?

Os veiculos automaveis que sdo aprendidos no ambito de um inquérito criminal,

ou seja, no decorrer de uma investigacdo, em regra s6 depois do julgamento e de se

112 vide as respostas as questdes 25, 26, 27 e 28, do Anexo |, no qual se trata do tema apreenséo de
automaveis.
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comprovar a proveniéncia do veiculo e a ligacdo que ele detém com o acto criminoso
praticado, saber-se-a se ha restituicdo do mesmo, como ocorre com outros objectos
aprendidos, art. 186° CPP, quando finda o processo, caso isto ndo aconteca da-se como
perdido a favor do Estado, art. 178° n.° 7 CPP.

Mas e aquela situacdo em que o veiculo automoével é aprendido porque
detinha uma ligacdo com o0 acto criminoso, mas 0 seu proprietario nada tem com o
acto em si, ou seja, foi mais uma vitima da situacdo, porque por exemplo sofreu de
carjaking ou de roubo da sua viatura que mais tarde foi utilizada para o cometimento
de um crime? Ele como verdadeiro proprietario tem de ver o seu direito sobre a viatura
protegido, pois nada teve a ver com o acto praticado, e depois de provado que ndo detém
de nenhuma ligagdo com o caso, a lei diz, art. 178°,n.° 7 CPP, que este como nao € arguido
do processo e é o verdadeiro proprietario da viatura, antes que esta se dé como perdida a
favor do Estado, este é ouvido, pois é o interessado na restituicdo da viatura, art. 186° CPP,
e ela é restituida ao seu verdadeiro proprietario. Agora, nos casos em que o verdadeiro
detentor da viatura, vé a sua viatura apreendida, e poder no fim ficar sem ela, vendo assim
restringida o seu direito sobre a viatura, dando-se como perdida a favor do estado, tal facto
é legitimo? Nos casos em que a viatura € de um individuo que praticou o crime e esta foi
também objecto do crime, aqui nada havera a se dizer, pois é legitimo este ver-se sem a
viatura, visto ela ter sido objecto do crime e no decorrer do processo ela serd prova e no
final se dara como perdida a favor do estado, porque ela foi utilizada em actos ilicitos,
legalmente previstos. '

Neste ambito existe alguma legislacdo complementar, que trata das situacdes das
viaturas apreendidas e perdidas a favor do Estado, como o DL n.° 11/2007, de 19 de
Janeiro, que trata do regime juridico de avaliacdo juridico de utilizacdo/alienacao de bens
apreendidos pelos OPC; a lei 5/2002 alterada pelo DL n.° 317/2009, de 30 de Outubro, pela
lei n.° 19/2008 de 21 de Abril e pela rectificacdo n.° 5/2002, 6 de Fevereiro, € cOmo versdo
actualizada tem DL n.° 317/2009, 30 de Outubro, que trata das medidas de combate a
criminalidade organizada; e por ultimo o DL n.° 31/85, 25 de Janeiro, revogado pelo DL

26/97, 23 de Janeiro, que trata da situacdo dos veiculos apreendido em processo penal.

113 Sobre este tema pode-se ver alguma jurisprudéncia: Acérddo do Tribunal da Relacéo do Porto, de
5 de Novembro de 2008, processo 0814979; Acdrddo do Tribunal da Relacéo do Porto, de 7 de Maio de 2008
; Acorddo do Supremo Tribunal da Justica, de 22 de Marco de 2007.
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Os OPC podem apreender uma viatura no ambito de um processo-crime, Como
anteriormente referido, ou contra - ordenacional, art. 162° CE art. 2° do DL 11/2007, de
seguida € realizada um registo do bem aprendido, art. 3° do referido DL, e fixado o seu
valor, art. 5,n.° 1 do referente DL: “ O bem apreendido é avaliado para efeitos de fixagdo
do valor de indemnizacdo a pagar ao proprietario caso o bem ndo venha, a final, ser
declarado perdido a favor do Estado”, e art. 2° do DL 26/2007.

Quais sdo os casos em que 0s bens ddo-se como perdidos para o Estado? Como
referido anteriormente, sdo naquelas circunstancias em que os bens séo utilizados em
actividades criminosas ou sé@o recompensas ou lucros dessa, como indica o art. 178°n.°1
CP, mas este art. ndo nos indica o rol de actividades criminosas, para tal, o DL 317/2009,
no seu art. 1° indica-nos o rol das actividades criminosas, que segundo o art. 7° no mesmo
DL, os bens destes apreendidos dao-se como perdidos a favor do Estado.

N&o se pode esquecer que a nossa justica tem como principio base o principio
de presuncdo da inocéncia, logo quando um individuo é constituido arguido num
processo ndo quer dizer que é culpado do acto que lhe é imputado, portanto até transito em
julgado € inocente, assim se ele logo na fase de inquérito vé a sua viatura apreendida, em
que o seu direito de propriedade sobre a mesma € restringido, pois decorridos 90 dias a
contar da apreensdo, o MP procede ao exame e avaliacdo do veiculo e comunica as
caracteristicas e localizacdo do mesmo a Direccdo-Geral do Patrimonio do Estado (DGPE),
feita a comunicacdo, o veiculo fica automaticamente a disposicdo da DGPE, que decidira
se 0 vai colocar num parque automével do Estado, se o vai desmantelar ou se o vai vender,
no qual o proprietéario do veiculo é informado, podendo requerer ao juiz de instrucdo ou a
autoridade administrativa em processos de contra-ordenacdo uma decisdo provisoria sobre
a possibilidade de perda para o Estado, porém, tal iniciativa do proprietario ndo suspende a
decisdo se esta for no sentido da ndo entrega provisoria. Quando a decisdo final nao
declarar a perda para o Estado, é ordenada a restituicdo, acrescida da desvalorizacdo
causada pela utilizacdo pelo Estado, deduzida de benfeitorias, podendo o interessado
recorrer da decisdo para os tribunais comuns, e € aqui que se levanta a problematica da
questdo, pois, se o individuo, segundo 0 nosso regime juridico, respeitando o principio da
presuncdo de inocéncia, é inocente até o final, e se no fim do processo comprova-se que
este era inocente, neste meio tempo a sua viatura vé-se apreendida num caso ligado aos
crimes ja referido, encontrando-se neste meio tempo num parque do Estado mas também,

dependendo do entendimento da DGPE, a entidade que fica com o veiculo, ela também
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pode ser desmantelada ou vendida, no qual se o proprietério recorre desta decisdo, apos
notificado, e perda essa contestacdo, o seu veiculo contra sua vontade pode mesmo ser
vendido, art. 11°n.° 4 do DL 26/97, no qual o interessado recebera o produto da venda,
acrescido de indemnizacéo por responsabilidade do Estado, caso se prove que é inocente,
no fim do processo. O proprietério s podera ficar como fiel depositario do veiculo, num
sentido provisorio até decisdo final, pagando uma caucdo, art. 10°n.° 6 do DL 26/97.
Portanto, quando o veiculo é apreendido as entidades competentes tomam uma deciséo
provisoria, art. 3 do DL 26/97, no qual o proprietario da mesma pode recorrer apds
notificado e mesmo apds esta, a decisdo ndo Ihe for favoravel, pode recorrer para tribunais
comuns.

Entendo que pior matéria legislativa sobre este assunto ndo podia existir, pois a
legislacdo que versa sobre esta matéria é das poucas que ndo salvaguarda primeiramente 0s
direitos individuais das pessoas que se tornam arguidas num processo, no qual entendo que
0 principio da presuncédo da inocéncia ndo é salvaguardado aqui, e que a posicdo do Estado
é colocada a cima da do cidaddo, dando muito poucas possibilidades de escolha e de
actuacdo ao individuo. As apreensdes dos veiculos automoveis sdo baseadas em meros
indicios, no qual o individuo fica logo sem o veiculo, restringindo o seu direito de
propriedade sobre o mesmo, antes mesmo da deciséo final, podendo dar-se logo a medida
punitiva de perda deste a favor do Estado, de forma automatica. Nem se pensa que
posteriormente a sentenca, o individuo pode vir a querer a restituicdo da viatura e ndo o
dinheiro de uma suposta alienacdo que o Estado possa ter feito com a referente
indemnizacdo, e mesmo que o Estado tenha a viatura e a decisdo seja para restituicdo, as
condicBes que sdo impostas para que esta decisdo seja cumprida sdo tdo burocraticas que
da origem ao individuo passar por outra provagdo, que no fim vais ter mais custos que a
causa em si, fazendo com que ocorra 0 que se vé em todos os parques de Estado, as
pessoas preferem dar como perdido para o Estado.

Sem ddvida, que nesta questdo de apreensdo de veiculos esta se ir contra o
direito de propriedade do individuo e os seus direitos constitucionalmente consagrados, de
um modo grosseiro, pois ao préprio individuo ndo lhe é dado muitos meios de defesa,
podendo mesmo se dizer que sdo um tanto inexistente, no qual os custos de restituicao
provisdria ou mesmo definitiva chegam a ser mais altos que as custas do processo e
até muito burocraticos, no qual, até mesma a indemnizacdo que a lei indica que o estado

deve dar ao individuo, com o decorrer do processo burocratico para a entrega do mesmo,
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no fim jA ndo é uma indemnizacdo justa. J& nem se fala, daquela situacdo em que o
individuo no fim é considerado inocente e que teve de pagar uma caucdo se quis ser fiel
depositario provisoriamente do seu proprio automovel ou no fim pagar ou ver reduzida a
indemnizacdo pelas benfeitorias que o Estado possa ter feito na sua viatura e/ou pelas
custas que o estado teve, por té-lo num depdsito.

Como se denota, um individuo que é constituido arguido e/ou assistente, mas que
no fim de um processo € considerado inocente, que ja anteriormente ao processo se Viu
sem a viatura porque por exemplo foi vitima de um roubo, no qual esta foi posteriormente
utilizada na cena de um crime, e que depois com o decorrer do processo mais tempo fica
sem esta, OU Seja, uma apreensao que veio privar um inocente, no caso em analise, ndo de
alguns meses mas talvez de um longo periodo, de usufruir da sua viatura que se viu
confiscada, lesando-se assim gravemente o seu direito patrimonial, e que ainda por cima
vai ter de pagar mais ao estado do que receber. O que aflige mais aqui, € o direito que é
concedido ao Estado de desmantelar e vender veiculos que estdo apreendidos e ainda nao
sdo considerados seus, situacfes que, incondicionalmente, apontam no sentido da
inobservancia do regime legal pelo Decreto-Lei n° 26/97, de 23 de Janeiro.***

As apreensdes, como 0s outros meios de obtencdo de prova sdo os instrumentos
utilizados no ambito de uma investigacdo criminal, no sentido da descoberta da verdade
material, mas isto ndo faz pensar que para descoberta da mesma é legitimo usar-se
qualquer meio para a obter-se, sobre esta questdo existe jurisprudéncia, como o acérddo do
STJ, ™ que diz o seguinte: “Porém, a procura dessa verdade ndo pode ser feita a
qualquer preco. Um dos limites tipicos das actuais sociedades do chamado "mundo
civilizado™ é o dos direitos e liberdades (individuais) do homem, acolhendo-se o
pensamento de Heidegger, citado por Marques Ferreira, (apud) in "Jornadas de Direito
Processual Penal - O Novo Cddigo de Processo Penal”, pag. 224, de que "toda a verdade
auténtica passa pela liberdade da pessoa".

“Nao se prova para apreender, apreende-se para provar” '*°

1% Tema que se pode consultar na Circular da Procuradoria Geral da Reptblica n® 4/2005, de 29 de
Junho de 2005.

115 Segundo o Acérddo do Supremo Tribunal de Justica n.° SJ200112120030753, de 12 de
Dezembro de 2001.

118 Frase alusiva ao tema, que descreve bem a abordagem que se deve ter fase & obtencdo da prova,
segundo: a compilagdo doutrinal do livro electrénico CAMPOS, Carlos da Silva. “Apreenséo e Propriedade
Consideragdes sobre as Medidas de Apreensdo em Processo Penal”. verbo juridico; Outubro 2006.
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4.2.4. As escutas telefonicas e o atentado a privacidade

A escuta telefénica, enquanto meio de obtencdo de prova podera se dizer que
sdo 0 meio de obtencdo de prova mais conhecido pela comunidade, devido ao associar
deste, por parte dos media, a casos mediaticos, podemos até mesmo dizer que sdo a prova
do séc. XXI, devido ao facto de serem tdo faladas em todos os meios de comunicagdo, por
estarem relacionadas mediaticamente a casos polémicos, envolvendo figuras publicas, e
sendo assim, sem dlavida um meio de prova actual, que gerou na comunidade, face aos
casos medidticos, algumas duvidas e questdes sobre esta tematica.

A escuta telefénica é como a prisdo preventiva sdo aqueles meios que s6 sdo
utilizados em Gltima hipétese e circunstancias, quando nenhum outro consegue obter o que
ela consegue. O regime legal das escutas encontra-se do art. 187° ao art. 190° CPP, no qual,
estas consistem na intercep¢do e gravacao de conversagdes ou comunicagfes transmitidas
por meios de comunicacdo, e pela sua importancia sé podem ser ordenadas pelo juiz de
instrucdo, mediante requerimento do MP com fundadas razbes para a ocorréncia desta,
referente aos crimes elencados nas alineas do art. 187°,n.°1 CPP, e s6 pode ser utilizada
contra as pessoas referidas no art. 187°,n.°4 CPP, estes sdo 0s requisitos necessarios para a
escuta obtida ser valorada e considerada prova no processo em causa. As escutas
telefonicas s6 podem ser autorizadas depois de iniciado um inquérito, ndo podem as
mesmas ser realizadas no ambito de uma investigacdo extra processual, nem configurar
uma medida cautelar e de policia.

A utilizacdo deste meio vai muito além da utilizacdo de um instrumento
meramente processual de investigacdo, pois este tem exigéncia constitucional, art. 34 CRP,
nCl: [“(...) meios de comunicacdo privado sdo invioldveis”]; n.°4 “E proibida toda a
ingeréncia das autoridades publicas na correspondéncia, nas telecomunicacGes e nos
demais meios de comunicacdo, salvos 0s casos previstos na lei em matéria de processo
criminal.”. Considera-se que o sigilo que se pede no ambito dos meios de obtencdo de
prova, € mais exigente nas escuta do que nos outros, visto este exigir peremptoriamente
mais requisitos que 0s outros meios, como 0s requisitos formais que se impdem que se
respeitem obrigatoriamente, art. 187°,n.°1 CPP, e 0s requisitos materiais que se encontram
nas restantes alineas do mesmo artigo.

Antes da reforma de 2007 havia um grande interesse para a descoberta da verdade

e da prova, hoje no ambito das escutas hd uma maior exigéncia de ponderacdo, no que
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concerne aqueles trés principios, ja ndo basta uma mera suspeita, € necessario uma suspeita
fundada e um despacho bem fundamentado.™*’

Uma circular do PGR sobre esta tematica diz o seguinte: [“A Constituicdo da
Republica Portuguesa reconhece em regra aos cidaddos o direito a palavra e a
comunicacao que constitui 16gico corolario do direito a liberdade individual (artigo 26.°,
n. 4); (...) Dai que, na limitacdo do referido direito deva estar sempre presente 0
principio da menor intervencdo possivel, de que sdo corolarios aquele outros da
necessidade, adequacéo, e da proporcionalidade entre as necessidades de administracéo
da justica penal e a danosidade propria da ingeréncia nas telecomunicagoes. (...) A fase
processual de inquérito tem de iniciar-se logo que haja aquisicdo da noticia da existéncia
de uma infrac¢do criminal idonea a formulacao de um juizo objectivo de suspeita sobre a

sua verificagdo; /.18

1° Até onde podem as escutas telefonicas invadir a privacidade?

Este meio de obtencdo, como todos os outros, ndo sendo excepcgdo, e pelo
contrario requer mais condicdes para a sua concretizagdo, deste modo, denota-se que este €
visto como aquele que pode ofender mais a privacidade que 0s outros meios, e € nesse
ponto que se ird tratar daqui por adiante.

No que respeita a protec¢do da privacidade da intromissdo que pode ser feita
através das telecomunicac@es foi criada no dominio desta matéria diversas legislacdes que
visam a tutela da mesma, como a lei 67/98 de 26 de Outubro, que visa o tratamento dos
dados pessoais e a protec¢do da privacidade no sector das telecomunicaces; a lei 41/2004
de 18 de Agosto que regula a proteccdo de dados pessoais no sector das comunicacdes
electronicas e a lei 32/2008 de 17 de Julho que transp0s a directiva sobre a retencdo de
dados, referente a conservacao de dados das comunicac6es electronicas, todas elas com o
intuito de preservarem os dados privados no que respeita as novas tecnologias de
comunicacdo a que todos estamos sujeitos.**

Para melhor perceber-se a questdo que envolve as escutas, torna-se necessaria

antes de mais entender que dados estdo em causa, pois quando se fala que as escutas das

Y7 SILVA, Germano Marques da. “O Curso de Processo Penal”, volume 11, 4° edigdo. Verbo; Abril
2008, pag. 246 e seg..

118 pode-se consultar a Circular da Procuradoria Geral da Reptblica n.° 7/92, de 27 de Abril de
1992.

119 vide OLIVEIRA, Francisco da Costa. “ A Defesa e a Investiga¢io do Crime” 2° edigdo.
Almedina; Agosto de 2008, pag. 121 e seg..
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telecomunicagdes estdo a violar a privacidade e que as conversas ficam gravadas, entdo
estas gravagdes contém dados pessoais, da vida privada de um individuo, e a lei diz que se
deve entender por dados pessoais, art. 3° a) da lei 67/98:[” '‘Dados pessoais': qualquer
informacéo, de qualquer natureza e independentemente do respectivo suporte, (...) relativa
a uma pessoa singular identificada ou identificavel (...) é considerada identificavel a
pessoa que possa ser identificada directa ou indirectamente, (...) ou por um ou mais
elementos especificos da sua identidade fisica, fisioldgica, psiquica, econdmica, cultural
ou social;”] ja o art. 8% n.° 3 da mesma lei diz: “O tratamento de dados pessoais para fins
de investigacdo policial deve limitar-se ao necessario para a prevencdo de um perigo
concreto ou repressdo de uma infrac¢do determinada, para o exercicio de competéncias
previstas no respectivo estatuto organico ou noutra disposicdo legal e ainda nos termos de
acordo ou convencao internacional de que Portugal seja parte. .

A intercepcao e posterior gravacao de conversas que sdo realizadas por qualquer
meio de comunicacdo, sdo sempre uma restricdo aos direitos fundamentais do individuo,
este € um ponto assente, pois esta a colocar-se em causa a reserva da vida privada e
familiar, art. 26°, n.° 1 CRP e art. 34°n.° 1 CRP. 1?°

O direito a reserva da vida privada e familiar, como direito violado ou restringido
pela intercepcdo nas comunicacdes, as escutas telefonicas, pode-se ver de duas maneiras, a
violacdo desta por parte de terceiros e estranhos a vida privada da pessoa em causa, no qual
se deve impedir 0 acesso deste a informagéo pessoal, e a outra perspectiva é o que respeita
a divulgacdo da informacdo obtida. A reserva da vida privada e familiar, no ambito dos
direitos fundamentais é entendida como o respeito pelo anonimato da pessoa em causa, €
pela consideracdo da vida e das relacfes desta e o respeito pelos comportamentos que esta
detenha no seu quotidiano em privado.

A lei diz que é inviolavel o domicilio, a correspondéncia e outros meios de
comunicacdo privada, com excepcdo dos casos expressos na lei em que se permite a
intervencao nestes, como € este caso, as escutas telefonicas art. 187° CPP, caso este que a
constituicdo permite restringir através de uma intervencdo restrita s6 permitida com
autorizacdo do juiz, e no que concerne a esta, ndo pode o juiz expedir uma autorizacao para
o realizar da escuta com mera fundamentacdo, e aqui esta o ponto principal das escutas, ou
seja, estas ndo podem ser feitas de qualquer maneira, pois estas como 0 meio de obtencdo

de prova mais grave, no que respeita a violacdo e restricdo dos direitos fundamentais, tem

120 \/ide a resposta & questdo 29, do Anexo 1.
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requisitos mais severos que devem ser respeitados, como a analise por parte do juiz dos
principios da proporcionalidade, necessidade e adequado, e neste ponto defendo que aqui
estd a base da questdo, ou seja, deve-se ter sempre em conta estes trés principios, séo
estes que depois de analisados face ao caso, se podera tomar uma posicdo sobre se esta
deve ser ou ndo autorizada e posteriormente executada, no qual o juiz ao longo deste
processo deve ir acompanhando o seu desenrolar, tendo sempre uma proximidade material
e temporal dos acontecimentos, de forma a poder manter ou alterar a sua decisdo sempre
que necessario. Portanto, tudo que ndo respeitar 0s requisitos sobre esta intervencao
restritiva, no que respeita as escutas, é inconstitucional. 2

No que respeita ao direito fundamental aqui em causa, que a constituicdo
determina como inviolavel, o direito a reserva da intimidade da vida privada e familiar de
um individuo, pode-se dizer que ao longo da investigacdo, tem-se notado que este é o
direito que mais conflitos ttm com outros direitos fundamentais (como o interesse
comunitario e investigatorio), devido a necessidade que se tem numa investigacdo em ir-se
em busca da verdade material e s6 através da analise da vida privada da pessoa do caso em
si, se pode determinar certos factos, por isso é permitido exigir-se a intromissdo nesta
quando estritamente necessario, mas ao mesmo tempo, apesar de este meio ser importante
e ter-se tornado indispensavel para uma investigacdo em certos casos, a constituicao
protege muito este direito, como € alusivo nos art. 34°, art. 32° e 26° CRP.

Como se pode perceber o problema comeca muito antes da intromissao da vida
privada propriamente dita, comec¢a no perceber do alcance da intimidade da vida privada e
familiar, onde em certos casos a jurisprudéncia vem entendendo que deve-se poder limitar
a vida privada dos individuos em certos casos, como a videovigilancia, situacdo que mais
adiante neste trabalho se ira tratar.

Como ja referido anteriormente, existe ja legislacdo que estabelece os limites no
que respeita a obtencdo e utilizacdo abusiva das informacgdes obtidas sobre a vida pessoal
de alguém, e é neste ponto que jurisprudencialmente tem-se entendido que a obtencédo e
utilizacdo dos dados pessoais sdo consideradas, segundo a legislacdo existente, toda aquela
que € obtida sem consentimento da pessoa em causa, no qual a lei 67/98 ja prevé

mecanismos de proteccdo, de tratamento e confidencialidade dos dados pessoais obtidos.

121 VVide comentério aos art. 34° e 36° da CRP segundo: MIRANDA, Jorge, MEDEIROS, Rui.
“Constituicdo Portuguesa Anotada: Introducéo geral Preambulo art 1° a 79°”, Tomo I, 2° edi¢do. Editora
Wolters Kluwer Portugal sob a marca Coimbra Editora, Maio de 2002.
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E a propria constituicdo, que no seu art. 18°, n.°2 CRP admite restricdes aos
direitos, liberdades e garantias dos cidaddos, tendo sempre em conta os trés principios que
andam sempre em foco nesta temética (principio da proporcionalidade, adequacdo e
necessidade), e haver uma previsdao constitucional dessa restricdo e também s6 se permite
restringir um direito, liberdade e garantia sempre que se queira salvaguardar um outro
direito ou interesse constitucionalmente protegido, como indica o art. 34° n.° 4 CRP, que
apesar de dizer que é proibida a ingeréncia das autoridade publicas na correspondéncia e
outros meios de comunicacdo, salvaguarda que tal € permitido quando se esta face a
matéria e processo criminal.

Assim, mostra-se que face a situacdo temos os direitos fundamentais dos
cidaddos que ndo podem ser violados, mas em casos excepcionais deve-se permitir tal
ingeréncia, com o objectivo da descoberta da verdade material, art. 32°,n. 8 CRP e art.
34°n.°4 CRP pois visa-se salvaguardar outros direitos fundamentais relevantes, como a
eficacia da investigacdo criminal e o interesse comunitario que também tém de ser
protegido.

A sociedade, ao longo dos anos, desenvolveu e criou novas tecnologias que tém
um papel importante no nosso quotidiano no qual ja nem sabemos viver sem ela, como o
telemovel, mas tudo traz a suas responsabilidades e consequéncias, e este ndo é excepcao,
pois com a criacdo das novas tecnologias criaram-se também mecanismos que permitem
mais facilmente a interferéncia na vida privada de um individuo, por isso, em pleno século
XXI penso que é a nova meta que nos devemos juridicamente propor, € a garantia dos
direitos individuais face as novas tecnologias, criando mecanismos de defesa e proteccéo,
sobretudo num sentido preventivo, evitando-se assim uma intromissdo na vida privada
individual de modo arbitrario, porque se acautelou e se protegeu os direitos dos cidadaos,
abrindo apenas uma excepg¢do sempre que se esteja face a actos criminalmente tipificados
praticados por um individuo, ou que se queira proteger interesses de igual ou superior
valor.

Apesar de se reconhecer que 0s novos meios de telecomunicacdes sdo muito
importantes, estes também trouxeram um novo meio de ingeréncia na vida privada, como
as escutas, logo apesar de estes serem o meio de obtencdo de prova mais violador e
restritivo dos direitos fundamentais do cidaddo, também é um dos mais importantes meios,
principalmente no ambito processual, pois € aquele que considero como mais eficaz e

verdadeiro, que ndo se consegue contradizer, é irrefutavel, por isso também a sua
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importéancia, onde actua preferencialmente na criminalidade organizada e complexa. Por
ser 0 meio que mais restringe, e por deter de mais requisitos para a sua concretizagdo e
validacdo, este normalmente s6 é utilizado em investigacbes de grave criminalidade e em
processos que s através deste se consegue obter prova, como ja foi referido € um meio
que restringe mais os direitos fundamentais, e no qual deve-se sempre respeitar todos 0s
Seus requisitos de execucao para se evitar, como se V€& em casos jurisprudéncias, o abuso
por parte de quem o utiliza, e assim a desprotecc¢do dos cidad&os.

Um ponto assente nesta questdo, € que legal ou ilegal a utilizacdo da escuta
telefonica restringe e viola o direito da reserva da vida privada e familiar do
individuo a que ela esteja sujeita, tanto quando esta é feita no ambito processual por
autoridades, como por terceiros que querem apenas espionar a vida de um individuo.
Agora perceber-se até onde esta pode violar, € um tanto subjectivo e dificil de determinar
rigidamente, pois o direito adapta-se as circunstancias do caso a que estiver face. Como
aludi anteriormente, a lei determina que se pode restringir este direito fundamental no
ambito processual criminal mas esta também mesmo processualmente protege o direito que
restringiu, pois apds a realizacdo das escutas estas estdo sujeitas a um sigilo rigoroso que
decorre no desenrolar do processo e que envolve todas as pessoas que tém contacto com
estas, e esta proteccdo vai ao ponto de se destruir todo o material que se gravou mas que
ndo vai ser utilizado processualmente no caso, nunca esquecendo que temos 0 juiz de
direito que vai assegurar os direitos fundamentais e a utilizacdo dos factos gravados. Como
refere um acorddo do TC “As regras processuais tém em vista a preservacédo de direitos
fundamentais dos cidaddos, tendo por escopo restringir ao minimo indispensavel a
liberdade individual de cada um. E este minimo indispensavel afere-se por critérios de
investigacdo criminal e de preservacdo, através daqueles, dos valores sociais
fundamentais — a preservacdo do bem comum.” *#

Em suma, as escutas sdo o meio de obtencdo de prova que mais dificulta o principio
do contraditorio, pois como é que o arguido pode contradizer uma gravacgédo de algo que ele
disse? E neste aspecto que se vai ver as posicdes opostas, ou seja, de um lado temos os
OPC e o0 juiz que determinara e realizacdo das escutas, porque entendem como
indispensavel para obtencdo de prova no processo, e do outro lado, temos o arguido e a sua

defesa que como Unico meio de defesa face a uma escuta legal utilizam argumentos

122 gegundo o Acérddo do Tribunal Constitucional n°® TCB19970521974072, de 21 de Maio de
1997.
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processuais, no qual maioritariamente na jurisprudéncia encontra-se a utilizacdo de
argumentos no que concerne aos requisitos de execugédo das escutas, como a excedéncia do
prazo para validacdo das escutas por parte do juiz.

Portanto, estou de acordo com a utilizacdo deste meio, mesmo quando se
restringe um direito fundamental individual, mas sempre que se respeite 0S requisitos
legais. Este € um importante meio de obtencdo de prova, € aquele que veio trazer uma
certeza e credibilidade sobre os factos apresentados como prova, pois é uma gravagdo da
prépria pessoa a se incriminar, mas sublinho que se deve ter muito cuidado na sua
utilizacdo, pois como é um meio um tanto comodo, comparativamente com o0s outros, pode
gerar uma excessiva utilizacdo deste, e € aqui que 0 juiz tem um papel muito importante,
como detentor do poder delimitador da utilizagdo do mesmo, no qual destaco que este
como defensor da justica deve sempre seguir uma linha de regra, quanto a esta questéo,
que é a analise preventiva dos trés principios processuais ja referidos, pois nunca se
pode esquecer que cada caso é um caso, por isso nao se podera dizer que deve sempre se
restringir os direitos fundamentais utilizando este meio, quando temos outros que s&o
menos ofensivos, e outro ponto € o utilizar deste como se faz com a medida de coacéo,
prisdo preventiva, s6 em ultimo caso, quando nenhum outro obtém o mesmo resultado e
sempre que este esteja adequado a criminalidade que se esta face, pois ndo faria sentido
que por um furto simples, como por exemplo, o furto de algumas pecas de fruta apeteciveis
do vizinho, se utiliza-se as escutas como meio de obtencéo de prova.

Conclusdo, este meio na sua utilizagdo invade a privacidade de um
individuo, muito mais que qualquer outro, e o porque de este ser considerada aquela que
mais viola face aos outros meios de obtencéo de prova, é porque, como se pode ver, huma
apreensdo nem sempre a pessoa detém de algo que a incrimine, € como uma busca, mas ja
a escuta é como se tivessem a tirar informacdo da “cabega”, pois ao escutar uma conversa,
no qual se pensa que ninguém esta a ouvir, excepto a pessoa do outro lado, que sendo de
confianca desabafamos os factos, pensando que nada nos incrimina, pois € uma conversa
com alguém de confianca no qual a pessoa detém lacos, e que nos leva a auto incriminar,
sem saber.

Quando se fala em escutas, legais ou ilegais no ambito processual, que decorre
de um investigacdo a um individuo, como também uma escuta que é feita por alguém que
quer intervir ilegitimamente na vida de um individuo, no qual ambas interferéncias violam

a reserva da vida privada, e entendo que aquela que é feita por um terceiro é mais grave
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que a que é feita processualmente, mesmo que ilegal, pois a que € feita processualmente
tem um fim, que é a investigacdo e a salvaguarda de outros interesses constitucionalmente
previstos, como o0s interesses da comunidade, j& quando é um individuo que escuta outro, é
para “bisbilhotice”, invadindo de uma maneira indesculpdvel e condendvel de modo
abusivo a privacidade de um cidaddo, sem legitimidade alguma. Sem duvida, que face ao
tema do trabalho, estamos a falar de escutas processuais que como ja frisado
anteriormente, violam a reserva da vida privada mas que a lei além de impedir tal
ingeréncia também ao mesmo tempo abre excepg¢des, no qual penso que a principal
resposta & questdo feita baseia-se nos interesses que estdo em causa, pois a regra é que nao
se pode restringir um direito fundamental “mas”, e este “mas” que dizer que em certos
casos se permite, dependendo do que esteja em causa, pois pode-se estar face a um
interesse maior face aquele que se esta a restringir, ou um interesse da comunidade. Sobre
a reserva da privacidade levanta-se muitas questfes, no qual a base das respostas vem do
limitar deste direito fundamental, ou seja, se soubermos até onde este vai, ja sabemos até
onde podemos ir e assim evitar a restricdo ou restringir apenas o indispensavel, vem-se
entendendo legislativamente, ou seja, ja se encontra alguma legislacdo que permite em
certos casos que se restrinja a privacidade de um individuo, mas nestes em regra esta
sempre em causa bens maiores, como a seguranca e prevencdo da comunidade, como € o
caso da videovigilancia e outros mecanismos electrénicos que controlem nosso passos do
quotidiano, casos estes que mais a frente se ira tratar.

Em suma, as escutas s6 podem invadir na privacidade até onde a lei permite, ou
seja, sO nos casos que a constituicdo expressamente estabelece que se possa restringir este
direito fundamental, como é no caso de processos e matérias criminais, art. 34°,n.°4 CRP,

123 sempre que se respeite os requisitos legais.

2° Quem tem legitimidade de executar as escutas e de fiscalizar quem as
executa?

A questdo que aqui se pretende tratar é a “escuta das escutas”, ou seja, quem

fiscaliza aqueles que realizam as escutas? Como referido anteriormente, as escutas sdo

aquele meio de obtencdo de prova mais comodo, pois pode ser feito de um gabinete sem se

23 Vide comentério ao art. 34° CRP: CANOTILHO, J. J. Gomes, MOREIRA, Vital. “CRP
Constituicdo da Republica Portuguesa Anotada art. 1°a 107°”, volume 1, 4° edicdo revista. Coimbra Editora;
2007.
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ir ao terreno, o que pode gerar um acomodacdo por parte de quem as realiza e um
excessivo abuso na sua utilizagdo.

No seio da nossa sociedade, principalmente os que fazem parte de 6rgéos
juridicos e de investigacdo criminal, anda-se a falar da criacdo de um conselho de
fiscalizacdo das escutas telefénicas, para se evitar 0 excesso e a falta de controlo que h4, no
qual dizem que estas devem ser feitas pela PJ que teria entre outras fungdes a fiscalizacéo
das fugas ao sistema, que continuam a existir pois ainda ndo se criaram as condigcdes
necessarias para as controlar, como sdo 0s casos das escutas ilegais e do incumprimento do
despacho do juiz para destruicdo das escutas ndo necessarias para 0 processo.

Dai a necessidade da criacdo de um conselho de fiscalizacdo das escutas, que ja
vem sendo falado no seio da comunidade juridica, no qual na minha opinido deveria ser
composto por entidades judiciais, como MP e /ou juizes e também por representantes da
sociedade eleitos pela AR.

O actual Procurador-geral da Republica, no que concerne a esta questdo, em
comunicados aos jornais e radios portuguesas, mostra-se contrario a eventual criacdo de
um orgdo que nao seja judiciario para fiscalizar as escutas telefonicas em Portugal.

O art. 34° CRP tem uma posi¢cdo muito bem definida quanta a ingeréncia que
possa ser feita nos meios de comunicacdo, no qual as normas legais que permitem as
interferéncias e assim a restricdo dos direitos fundamentais de um cidaddo, devem ser
interpretadas de forma muito restritiva.

As escutas telefonicas actualmente ndo sdo controladas nem fiscalizadas pelo
poder judicial nem por nenhum juiz, 0s juizes que tém contacto no processo com as escutas
apenas ddo autorizacdo para a concretizacdo e tentam estar o mais perto possivel do
desenrolar delas, tanto a nivel material como temporal, para dar suporte e apoio juridico,
para 0S €casos em que € necessario revogar, art. 187°,n.° 6 CPP e valida-las, mas nunca no
sentido de fiscalizar quem as esta a executar, situacdo essa que traz muita controvérsia para
opinido publica e comunidade juridica, sobre a necessidade de uma entidade que fiscalize
guem as execute e quem deve compor essa entidade, para assim se evitar excessos na sua
utilizacéo.

Como ja anteriormente referido, as escutas telefonicas ndo sdo controladas nem
fiscalizados no seu procedimento de execucdo, isso pode-se ver nos casos em que nem o
poder judicial nem a lei tem alguma posicdo, no que respeita a escolha de quem se ocupa

dos aspectos logisticos na PJ com as escutas, nas op¢des concretas sobre o que se deve
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considera relevante para a prova ou ndo, art. 188°n.° 1 CPP; sobre se no realizar das
escutas alguém tira cdpia ou notas e depois as utiliza fora do processo em causa, sem
autorizacdo; quem controla os actos de destruicdo demandados pelo juiz, art. 188°n.° 3
CPP, de escutas que sdo entendidas como ndo relevantes para prova, sera que elas séo
mesmo destruidas? Pois nestes campos a lei ndo coloca nenhum papel ao juiz do processo
em causa, nem ao MP, no qual cabe a quem realizou as escutas tais procedimentos sem
alguém que fiscalize se tais procedimentos foram concretizados devidamente ou se houve
fugas de dados, pois mesmas as entidades que as realizam, normalmente a PJ, na préatica
algumas destas determinacdes legais ndo tém eficiéncia realistica nem sdo cumpridas, pois
em muitos casos a PJ ja leva as transcricdes feitas daquilo que entendeu que seja relevante,
ndo possibilitando ao juiz que analise e transcreva e mesmo quando é dado ao juiz de
instrugdo as gravacOes para ele transcrever o que entender ser relevante probatoriamente, é
quase humanamente impossivel que este ouca tudo e seleccione as passagens relevante.

Na actualidade, face a facilidade em que acontece violagcbes aos direitos
fundamentais, ja se viu que os limites e restricbes que se colocaram sao ainda insuficientes,
face a tematica escutas telefonicas, por isso torna-se necessario criar mecanismos de
controlo das operacdes técnicas, como a seleccéo e fiscalizacdo dos agentes executivos que
se ocupam da audicdo, indicacdo ou transcri¢do das gravacgdes, o controle da destruicdo das
escutas e seguranca de que nao sdo copiados ou anotados elementos dela retirados.

Uma das deficiéncias que encontro no nosso sistema juridico no ambito de
investigacdo criminal € a falta de um sistema informéatico que centraliza os dados,
agilizando assim os procedimentos e a investigacdo criminal no territorio nacional,
independentemente onde se tenha realizado o crime, caso esteja-se face a um crime
continuado, ou independentemente do espaco fisico em que se encontre e realize esta.

As polémicas sociais que se levantaram, face as escutas telefonicas, foram as
chamadas “escutas polémicas” dos processos como: o processo Casa Pia, em que houve
divulgacdo das escutas nos media; outro processo foi o chamado “face oculta” que trouxe
conflitos entre o0s juizes, no que respeita ao entendimento sobre a legitimidade para a
destruicdo das escutas que interceptaram conversas que envolviam 0 nosso primeiro-
ministro da época e por ltimo, dos casos mais polémico sobre as escutas na actualidade,
foi o caso “Portucale”, no qual os arguidos em julgamento foram confrontados com as
escutas das suas conversas. A polémica sobre escutas ndo é so destes casos mais actuais,

ela ja vem de longe, principalmente porque este meio € aquele que é mais agressivo no que
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concerne a violagdo de direitos fundamentais, dai também o motivo de este se usar em
altimo recurso.

Como foi dito pelo Sr. Dr. José Miguel Jadice, a 18 de Setembro de 2003, na
radio de noticias TSF: “O Ministério Publico e os juizes de instrugdo «ndo controlam» as
escutas telefonicas e a Policia Judicidria so se controla «a ela propria», o que «ndo é um
bom sistemay ”

Neste sentido, citando um ac6rddo do TC: “Assim, o que se pretende
é que o juiz, que ordena e fiscaliza a realizacdo das escutas possa, efectivamente, exercer
esse poder de fiscalizacdo, ou seja, com autoridade e oportunidade processuais,
acompanhando de forma continua e proxima o exercicio de um meio de obtencdo de prova
que pela sua propria natureza, reveste a especialidade de interferir com a
intimidade/privacidade da vida de quem estd a ser objecto de averiguacdo criminal.
Assim, como pode verificar-se pelo processado em nenhum momento deixou o juiz de
instrucéo de acompanhar o desenrolar das escutas que ordenou”, 0 problema na pratica é
mesmo este, 0 juiz s6 acompanha, dando apoio legal, ndo Ihe foi dados poderes legais de
fiscalizar o concretizar das escutas e eliminagdo destas, na pratica, este também ja detém
de muitas tarefas no qual esta s6 Ihe veria a sub carregar, no qual entendo, como ja
algumas figuras importantes do nosso sistema juridico nacional, que o mais relevante e
necessario seria a criacdo de uma entidade s6 com esta fungdo.***

Enquanto forem os juizes a terem de tomar todas as decisdes face ao caso das
escutas sub carregando as suas fungdes, muitas violacdes serdo cometidas aos direitos
constitucionalmente consagrados, sem que ninguém tome “mé&o” da situacdo, portanto,
como ja indicado e defendido, é entendido que actualmente tornou-se necessario a criagcao
de uma entidade reguladora para a situacdo. A juiza Amalia Morgado diz numa entrevista
que foi sujeita sobre a tematica escutas telefonicas: “Admite que existam escutas ilegais?
Depende do que se considere ilegal. Para mim €, desde logo, ilegal uma escuta, que nao
preencha os requisitos legais, ndo obstante até poder estar autorizada por juiz. Também
acontece se ndo comprovarmos a titularidade dos niumeros que nos pedem para escutar.
Eu por exemplo, quando me apresentam numeros de telefone para escutar, alegadamente

como sendo de A ou B, confirmo essa titularidade com a operadora e, ndo poucas vezes,

124 Sobre 0 tema pode-se consultar: Acérdao do Tribunal Constitucional n° 407/97.
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nada tem a ver com a pessoa indicada. Esta e outras, sdo exigéncias minhas, mas néo é a
prética dos tribunais. "%

Face aos crimes que vém tipificados no art. 187° CPP, no qual sé as estes se
pode executar escutas telefonicas, na sua maioria, segundo a LOIC, sdo casos da PJ, mas
em alguns podem outros OPC realizar, sdo entes 6rgdo que sdo entendidos como aqueles
que tém legitimidade para a sua execucdo, portanto sobre quem tem legitimidade para as
executar, como a propria lei indica sdo os OPC, art. 188° CPP, nada de mais ha a levantar
sobre esta questéo.

Conclusdo, s@o os OPC que tém legitimidade para executar uma escuta
telefénica, com a devida autorizacdo de um juiz, agora quanto a questdo de quem tem
legitimidade para fiscalizar estas na sua execucdo, acho que actualmente legalmente ainda
ndo foi dado um resposta concreta sobres esta tematica, pois todos entendem que € 0 juiz
que autoriza a sua execucdo, ja os OPC entendem que € o MP, visto estar hierarquicamente
superior e desta eles dependem funcionalmente, mas na pratica, legalmente sabemos que
tanto uma autoridade judiciaria como outra, s6 acompanham o realizar das escutas, logo
ndo as fiscalizacdo, no sentido literal da palavra, portanto, é como ja referi anteriormente, e
como ja se tem vindo a se falar na sociedade juridica, deve-se criar um 6rgao proprio para

esta funcao.

4.2.5. Reproducgbes mecanicas e o desrespeito pela privacidade e anonimato
As reproducdes mecanicas ndo séo um meio de obtencdo de prova, como se
sabe, s80 um meio de prova, incorporado na prova documental, art. 167° e 168° CPP, pode-
se aqui estar a falar de um meio de prova e ndo de obtencdo mas a base continua a mesma,
que ¢ desenvolver o tema da ingeréncia na vida de cada uma por parte destes meios.

Este € um meio tdo importante e questionavel na actualidade, que o trabalho nédo
ficaria totalmente realizado se ndo fala-se desta problematica, sendo assim abriu-se uma
excepcdo ao tema, “meios de obtengdo de prova”, para se falar de uma questdo com
relevo, como esta é na actualidade, ou seja, a interferéncia das reproducdes mecéanicas

na vida dos cidadaos.

125 Extracto de um artigo do JN (Jornal de Noticias), uma entrevista chamada “Lucidez”, realizada
numa quarta-feira, 10 de Fevereiro de 2007, por Nuno Miguel Maia & juiza Amalia Morgado que esteve 11
anos no tribunal de instrucéo criminal do Porto, nos quais os dois Gltimos como presidente.
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Entende-se por reprodugdes mecénicas todos aqueles mecanismos electronicos
que retratam a figura da pessoa, normalmente sdo fotografias ou videos, que permita o
identificar o arguido, de modo a possibilitar assim uma mais facil identificacdo de uma
pessoa para interesse processual, este como documento, por assim dizer, digital, tem como
objectivo fazer conhecer o seu contetdo representativo.

Pode-se dizer que as reproducdes mecanicas sdo uma definicdo moderna de
documento, pois é todo aquele objecto material que ndo se reproduz como um documento
normal, papel, mas por um suporte material visual, auditivo ou A&udio/visual, sdo
informagdes registadas em meios mecanicos, Opticos ou magnéticos de armazenamento,
art. 167° e 168° CPP. Este meio como prova documental é uma prova nao autenticada, pois
ndo foi exarada por uma autoridade competente, como um notario, como é no caso de um
testamento, art. 363°, n. 2 CC. '?°

1° E valida a colocac&o de videovigilancia em espacos publicos e privados, indo
restringir a privacidade e anonimato?

Quanto a esta questdo, estd a querer-se tratar da colocacdo de videovigilancia
em espacos publicos, como ruas, pracas publicas, hospitais, estradas etc. e espacos
privados mas de utilizacdo publica, como cafés, locais de trabalho por exemplo fabricas e
lojas de comércio, etc, onde se pretende analisar esta situacdo, de modo a perceber-se, se
esta colocacao é legitima face ao direito a privacidade que todos detemos.

Face ao caso em andlise temos duas posi¢cbes no que respeita ao uso da
videovigilancia, que é a posicdo de quem defende o seu uso posicdo que defende, que
baseia-se na defesa das finalidades esséncias deste mecanismo, como o controlo do
transito, vigilancia dos centro historicos das cidades, proteccdo do ambiente e patriménio
cultural, proteccdo de pessoas e bens e garantia das condi¢cGes de seguranca em espagos
laborais, estes sdo apenas alguns dos inumeros exemplos daquilo que as camaras de
vigilancia proporcionam. A outra posicdo é aquela que defende que o uso dela restringe a
liberdade de movimento das pessoas, pois estamos a ser vigiados quanto aos Nnossos
movimentos, impossibilitando que a pessoa se movimento anonimamente e livremente

pelos locais, como pretendia, e a sua privacidade pois esta também se vé restringida pois a

126 SILVA, Germano Marques da. “O Curso de Processo Penal”’, volume 11, 4° edigo; Verbo; Abril
2008.
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pessoa ja ndo terd ou se sentira livre de fazer o que quiser, no sentido de praticar actos que
ndo estdo tipificados penalmente.

Sobre esta tematica j& existe enumera legislacdo, que foi criada ao longo desta
década, pois antes ndo havia tantas camaras de videovigilancia ou as pessoas ndo sentiam
tanta necessidade de as colocar, seja o que for, actualmente elas véem-se por todo o lado e
sdo cada vez mais utilizadas, ao ponto de se ter criado tanto legislacdo para regular esta
situacdo e ter-se também criado a Comissdo Nacional de Proteccdo de dados (CNPD),
como 6rgdo que auxilia a sua implementacéo.

Portaria n° 1164-A/2007 de 12 de Setembro aprova o modelo de aviso,

a instalar em local visivel nos taxis que possuam videovigilancia; Lei n° 33/2007

de 13 de Agosto regula a instalagdo e utilizacdo de sistemas de videovigilancia em

taxis; Lei n°® 51/2006 de 29 de Agosto regula a instalacdo e utilizagdo de

vigilancia electrénica rodoviaria e a criacdo e utilizagdo de sistemas de informacéo

de acidentes e incidentes pela EP - Estradas de Portugal, EPE, e pelas

concessionarias rodoviarias; Decreto-lei n® 207/2005, de 29 de Novembro regula

os procedimentos relativos a instalacdo de sistemas de vigilancia rodoviaria e ao

tratamento da respectiva informagdo; Lei n® 1/2005, de 10 de Janeiro regula a

utilizacdo de camaras de videovigilancia pelas forgas de seguranca em locais

publicos de utilizacdo comum; Lei n° 35/2004 de 29 de Julho altera o regime

juridico do exercicio da seguranca privada; Lei n° 16/2004 de 11 de Maio regula a

seguranca nos recintos desportivos; Lei n°® 99/2003 de 27 de Agosto aprova o

Cadigo do Trabalho (delimita algumas condices em que devem ser utilizados 0s

meios de videovigilancia a distancia no local de trabalho); Lei 41/2004 de 18 de

Agosto relativa ao tratamento de dados pessoais e a protec¢do da privacidade no

sector das comunicagBes electronicas; Lei 67/98 de 26 de Outubro - lei da

proteccdo de dados.

Toda a colocacdo de videovigilancia tem de ser submetida a um parecer da
CNPD, independentemente de ser para um espaco publico ou privado mas utilizacao
publica, assim, ha dois perspectiva a ter em conta: no caso de o sistema de videovigilancia
estar a ser colocado numa via publica, o pedido devera ser enviado para o Ministério da
Administracdo Interna, que encaminha, posteriormente, o processo para a CNPD. Todos 0s
casos restantes (fabricas, lojas, condominios, etc), ou seja, espacos privados mas de
utilizacdo publica devem ser enviados directamente para a CNPD. As camaras que sao
colocadas dentro de uma propriedade privada para foro privado ndo precisa do
consentimento e analise da CNPD, como refere o art. 4°,n.° 2 da lei 67/98 “A presente lei

nao se aplica ao tratamento de dados pessoais efectuado por pessoa singular no exercicio
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de actividades exclusivamente pessoais ou domésticas” € 0 n.° 6 “E vedada a utilizacdo de
camaras de video quando a captacdo de imagens e de sons abranja interior de casa ou
edificio habitado ou sua dependéncia, salvo consentimento dos proprietarios e de quem o
habite legitimamente ou autorizag¢do judicial”, porque estas ndo estdo a ser utilizadas em
espacos publicos ou de utilizacdo puablica, logo ndo restringem nenhum direito
constitucionalmente consagrado, por isso, ndo € um tema que va ser analisado nesta
trabalho, a Unica questdo que se poderia levantar no foro privado era um terceiro colocar
uma camara para obter imagens de foro intimo e privado de um cidaddo, mas como se sabe
tal situacdo ndo é permitida, pois quando ndo consentida pela pessoa que é sujeita a essa
invasdo, estd-se a lesar gravemente o direito de reserva a vida privada e familiar,
constitucionalmente consagrado no art. 26° CRP, e também penalmente tipificado no art.
192° e 199° CP, dependendo do caso, também se pode ver tratada esta tematica no acérddo
do TRL. '’

As camaras ndo podem ser utilizadas como meio de monitorizacdo dos “passos”
que uma determinada pessoa da pelos espagos publicos e/ ou de utilizagdo publica. Como
diz a propria lei 67/98, no seu art. 2° “O tratamento de dados pessoais deve processar-se
de forma transparente e no estrito respeito pela reserva da vida privada, bem como pelos
direitos, liberdades e garantias fundamentais”, a existéncia desta comissdo (CNPD) nao
leva a que se permita colocar camaras onde as pessoas entendam ser necessarias, e a sua
utilizacdo rege-se pelo principio da proporcionalidade, como tudo que concerne a
obtencdo da prova, como indica o art. 7°, da lei 1/2005, n.°1 “ A utilizacdo de camaras de
video rege-se pelo principio da proporcionalidade”, e 0 n° 2 “Sé é autorizada a
utilizacdo de camaras de video quando tal meio se mostre concretamente o mais
adequado para a manutencdo da seguranca e ordem publica e para a prevencdo da
prdtica de crimes, tendo em conta as circunstincias concretas do local a vigiar”, no qual
esta entidade faz um parecer onde estuda o caso em si, analisando o local onde se pretende
colocar a camara, tendo sempre em conta o caso em si, como refere 0 n.° 3 ”Na
ponderacdo, caso a caso, da finalidade concreta a que o sistema se destina sdo igualmente
tidos em conta a possibilidade e o grau de afectacdo de direitos pessoais através da

’

utilizagcdo de cdmaras de video”, pois é esta lei que regula a utilizacdo de camaras de

27 Segundo 0 Acérddo do Tribunal da Relacdo de Lisboa, de 28 de Maio de 2009, processo

10210/2008-9.
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videovigilancia em locais publicos de utilizagdo comum, para captacdo e gravacdo de
imagens e som.

No que concerne a colocacao de vigilancia em espacos privados de utilizacdo
publica, existe certos espacos que a lei obriga a colocacdo de cdmaras de seguranca e
proteccdo art.° 4 do DL 35/2004, pode-se dizer que actualmente existe um vasto leque de
legislagdo sobre esta matéria que abarca e protege todas as situagfes em que ela pode ser
utilizada, no qual a legislacdo existente estd de uma maneira bem assente e ajustada as
necessidades actuais.

Os dados obtidos, por determinacdo constitucional, art. 35°, n°3 CRP estdo
sujeitos a um regime opressivo pois como este mesmo art. indica: “A informadtica nao
pode ser utilizada para tratamento de dados referentes a convic¢Bes filoséficas ou
politicas, filiacdo partidaria ou sindical, fé religiosa, vida privada e origem étnica, salvo
mediante consentimento expresso do titular, autorizacdo prevista por lei, com garantias
de ndo discriminacdo ou para processamento de dados estatisticos ndo individualmente
identificaveis”, como o art. 7° da lei 67/98 tambem defende, daqui decorre que naquelas
situagcbes em que n&o é possivel obter um consentimento, livre, expresso dos titulares dos
dados, visto que ndo pode ser tacito, se nao estaria se a ir contra a lei da proteccdo de
dados. A Lei 67/98 surge como legislacdo geral a que deve obedecer o tratamento operado
por sistemas de videovigilancia e de outras formas de captagdo, difusdo de sons e
imagens.'?®

Quando se fala em videovigilancia primeira coisa que nos surge é a captacao de
dados pessoais que nos identifique, desde nossa imagem e voz, por isso a importancia da
legislacdo existente é no sentido de orientar o tratamento a dar aos dados pessoais obtidos,
como a recolha, registo, organizacdo, conservacdo, adaptacdo, alteracdo, recuperacao,
consulta, utilizacdo, comunicacao por transmissdo, difusao e destruicao.

As imagens s6 podem permanecer em arquivo, por regra, durante 30 dias, outros
diplomas estabelecem prazos especificos, assim como 0s registos de som e imagem
realizada durante um espectaculo desportivo deve ser conservadas durante 90 dias*®, o que
permite que esta seja colocada como prova processual, visto ainda ser guardada durante um

periodo de tempo, e ndo como a sociedade pensa, que ficava guardado apenas 24h.

128 RODRIGUES, Benjamim Silva. “Da Prova Penal: Bruscamente...A (s) Face (s) Oculta (s) dos
Métodos Ocultos de Investigag¢do Criminal”, Tomo |, 1° edi¢do editora REI dos livros; Abril de 2010, pég.
569 e seg..

129 Lei 16/2004 de 11 de Maio
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A CNPD face a licenca a dar para colocacdo das cAmaras de videovigilancia,
rege-se pelos principios da idoneidade, no sentido de ver se 0 meio é o adequado para
atingir o objectivo proposto; pela necessidade, na medida em que o meio utilizado é o
mais capacitado para assegurar o objectivo e ser igualmente eficaz, e por ultimo a
proporcionalidade, no que respeita ao beneficios que se tem com a utilizacdo das
camaras, se s30 maiores que os limites e restricées que estas colocam. **

Em concluséo, quanto a utilizacdo da videovigilancia, esta tem como finalidade
a proteccdo e a prevencdo, € necessaria a autorizacdo prévia e parecer da CNPD, as
imagens sdo guardadas durante um més, a menos que tenham legislacdo especifica ou
tenham relevancia penal e sejam usadas como meio de prova, segue-se sobretudo o
principio da proporcionalidade e intervencdo minima. Estas foram as regras gerais quanto a
utilizacdo deste mecanismo, agora quanto as entidades privadas, algumas delas a lei impde
a utilizacdo deste mecanismo, e é obrigatorio colocar o seguinte aviso: “Para sua
proteccdo, este lugar encontra-se sob vigilancia de um circuito fechado de televisdo” ou
“Para sua proteccdo, este lugar encontra-se sob vigilancia de um circuito fechado de
televisdo, procedendo-se a gravagdo de imagem e som”, no qual assim pretende-se obter
uma harmonia entre a necessidade de defesa da sociedade e a salvaguarda dos direitos
fundamentais. Exporei alguns casos que obtive conhecimento, para assim demonstrar a
vertente pratica sobre esta questdo, o primeiro caso, foi de um senhor que passou huma
“scut” colocada numa auto-estrada, no limite legal estabelecido, mas que no entendimento
da entidade que regula a referente “scut”, pelas camaras detectaram que ele excedeu a
velocidade legal estabelecida para aquelas vias, e por esse motivo penalizaram-no com
uma coima. O referente senhor, na sua alegada contestacéo, declarou que as respeitantes
camaras ndo tém a funcdo de captacdo de infrac¢bes contra — ordenacionais mas sim de
pagamento pela utilizacdo da via em questdo, outro facto foi que a cdmara em causa como
tinha sido colocada ha pouco tempo ainda ndo tinha autorizacdo da CNPD, logo ndo se
encontrava legal e ndo poderia captar imagens, este caso actualmente encontra-se na fase
de instrucdo. Outro caso, foi o de uma senhora que arrolou como prova no seu processo de
divércio, uma imagem tirada de uma camara que visa fiscalizar a via em questdo e 0s
excessos de velocidade cometidos, e ela teve acesso a tal imagem porgue esta vinha como

fundamento a um coima do seu marido, por excesso de velocidade na referente via, no qual

130 pode-se consultar o sitio da Comissdo Nacional da proteccdo de dados: « www.cnpd.pt/»
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a imagem que soO deveria captar a viatura, captou o condutor e o seu acompanhante, que no
caso se tratava de um mulher, situagéo essa que a referente senhora quis alegar no seu caso
de divorcio, mas no qual o juiz ndo valorou a imagem obtida pela cAmara, pois a funcéo
desta era tirar os dados sé referentes aos veiculos automdveis, ndo as pessoas que nela se
encontram, violando-se assim o direito a reserva da vida privada, sendo assim, a alusiva
imagem ndo serviu ao caso de divércio como prova.

As camaras de videovigilancia tém de respeitar sobretudo o fim para que
sdo propostas, nunca excedendo esta extensdo, pois caso o facam estdo a limitar um
direito fundamental, ou seja, se elas foram colocadas num determinado local para
pagamento, como ¢ o caso das “scuts”’, elas s6 podem realizar esse fim e nunca
fiscalizacOes de infraccdes cometidas pelos condutores, como também as camaras que sao
colocadas para controlo de excesso de velocidade e consequentemente medida contra —
ordenacional, ndo podem ser utilizada como meio de controlo das pessoas que por aquela
via circularam, entre outros inimeros exemplos. Tudo que se cria tem um objectivo que
deve ser respeitado, e quando se ultrapassa esse ambito, esta-se a lesar um ou Vvarios
direitos fundamentais.

Assim, a videovigilancia ¢ um bem para a sociedade, no sentido que a
protege ou uma restricdo, no sentido que a limita?

Pode-se constatar que é de todos os meios de prova que actualmente se tem
falado mais, devido aos acontecimentos recente a que ela se encontra relacionada, como o
uso da videovigilancia para repressdo dos tumultos que ocorreram em Londres, em Agosto
de 2011, e o desmantelamento das camaras de videovigilancia na Ribeira do Porto, por
falta de acordo entra as entidades interessadas e competentes, para o funcionamento destas.

Portanto, o uso do mecanismo videovigilancia tem de ser sempre ponderado
e visto caso a caso, porque a sua utilizagdo consubstancia uma intromissao na vida privada
e familiar, como direito fundamental e também na liberdade da pessoa, pois ndo vai poder
andar livremente e anonimamente, e é devido a estes interesses em causa que este sistema
apenas pode ser aplicado mediante autorizacdo prévia da CNPD, para evitar, como €
referido em muitos discurso sobres esta tematica, ter-se uma espécie de “Big Brother” dos
cidaddos na via publica e em espacos de utilizacdo publica.

O grande problema actual no seio da nossa sociedade, no que se refere a
instalacdo de sistemas de videovigilancia em locais publicos ou de utilizacdo publica, séo

0s excessivos pedidos de autorizacdo para colocacdo, pois uns defendem este meio para
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combater a inseguranca que sentem e que vai ainda sentir-se mais, com a crise econdémica
que ainda se avizinha piorar, apds implementacdo de mais medidas de austeridade, mas
retirando este aparte, sdo cada vez mais as autarquias que pedem este meio para combate
da criminalidade, mas por outro lado, aqueles que sdo contra consideram este meio, um
sistema de violagdo dos direitos individuais dos cidadé&o.

Defendo a colocacdo deste mecanismo para combate a criminalidade e a propria
psicologia criminal também, no qual referencia o seguinte facto, a colocacdo de camaras
em espacos publicos em que sabe que se pratica actos susceptiveis de serem penalmente
relevantes, com a colocacgdo de camaras de videovigilancia faz com que essas zonas sejam
menos procuradas para o cometimento de infraccdes ou até mesmo passam a ndo ser
ocupadas por individuos que praticam ilicitos, como zonas de “correio de droga”, trafico,
prostituicdo, roubos, etc, trazendo assim e transmitindo para a populagcdo um sentimento de
seguranca gquanto a esse espaco, mesmo no caso de haver um roubo a méo armada, a
propria pessoa sabe que ha uma maior possibilidade de poder-se encontrar o individuo que
0 cometeu e puni-lo. Também ressalvo, que apesar da sua suma importancia tem de ser
ter muita atencdo para nao se banalizar a sua utilizagdo de modo a que, se actualmente
com as poucas camaras existentes ja se acha que se restringe excessivamente os direitos
individuais do cidaddo, entdo depois passariamos da restricdo actual para uma total
restricdo, pois apesar de defender que deve-se usar este mecanismo para controlo e
combate de criminalidade, protec¢do, seguranca e posteriormente obtencéo de prova,
também se sabe que este meio como todos 0s meios de prova, na sua utilizacdo restringe
certos direitos fundamentais, mas penso que em certos casos, e 14 vem a tal citacdo de
“cada caso € um caso”, deve-se ter sempre em atencéo as circunstancias e local onde
se pretende colocar este mecanismo, para assim se evitar a sua abusiva utilizacdo, de
modo a se restringir o minimo possivel os direitos individuais de cada um, mas tdo
necessario, por um bem maior, a seguranca da comunidade e protec¢do dos bens.

Portanto, a ponderacdo de interesses em causa apela, sem davida, a aplicacao do
principio da proporcionalidade, lei n.° 67/2008, no qual a CNPD tem um papel importante,
pois esta € a entidade reguladora desta situacdo, de modo, que consegue travar as
arbitrariedades que surjam quanto a utilizacdo deste meio, controlando a sua aplicacao e
analisando os casos individualmente, permite-lhe equilibrar os interesses e direitos em
conflito no caso, e permitir-se assim uma transparéncia no sistema, como indica o art. 2° da

lei 67/98 “o tratamento de dados pessoais deve processar-se de forma transparente e no
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estrito respeito pela reserva da vida privada, bem como pelos direitos, liberdades e
garantias fundamentais”.

A utilizagdo da videovigilancia coloca em causa certos direitos
fundamentais, este facto € ponto assente, e por se saber de tal circunstancia, torna-se
necessario o conciliar dos valores fundamentais em conflito, pois de um lado temos a
reserva da vida privada e por outro temos outros interesses também importantes, como a
proteccdo e seguranca de bens e pessoas, de modo que se torna necessario estabelecer um
consenso e harmonia entre estes valores em causa e na utilizagdo deste mecanismo, como
se pode ver na lei 1/2005, em que esta proibe a gravacdo de conversas de natureza privada
e a colocacdo de camaras em areas de resguardo, que apesar de serem locais publicos séo
de natureza privada, como s&o as casas de banho publicas.

A videovigilancia ja ndo é s6 usada em espacos publicos, ela também €é usado
em muitos outros espagos, que restringem na mesma maneira os direitos fundamentais de
um individuo, como € o caso dos taxis, as concessionarias das auto-estradas, e um exemplo
curioso, a maternidade Alfredo da Costa, em Lisboa, que colocou camaras nas incubadoras
dos recém - nascido, na ala de cuidados intensivos neonatais, de modo a permitir que pais
de casa, através de um computador com ligacdo a internet pudessem ver 0s seus proprios
filhos, através de um codigo que permite 0 acesso a camara referente ao seu filho.

Uma situacdo que se encontra muito na jurisprudéncia, quanto a colocacéo deste
mecanismo em espagos privados de utilizacdo publica, mas que ndo sera tratada aqui, mas
no qual faco referéncia, é a utilizacdo de camaras em espacos laborais no qual os
trabalhadores na sua maioria sdo contra, arguindo que a sua colocacdo tem como propésito
a monitorizacdo dos trabalhadores e controlo de produtividade, como por exemplo o
acorddo do TRL. ¥

Por incrivel que possa parecer, um simples movimento num shopping, num
banco, num transporte de utilizagdo puablica, numa caixa multibanco, hospital e até no
Santuario de Fatima esta a ser monitorizados, no qual a maior parte de nds se da conta,
devido a correria da vida actual, e é devido a crescente inseguranca que a sociedade tem,
que se vem a comprovar o aumento de pedidos de legalizacdo do sistema de
videovigilancia, no qual também facilmente se encontra a venda por qualquer parte do
pais, ou seja, ndo ha uma sé entidade que vende, sdo muitas empreses e marcas, um

auténtico mercado que esta em expansao.

131 Acérddo do Tribunal da Relagdo de Lisboa, de 19 de Outubro de 2008, processo 7125/2008-4.
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A nivel probatério este é sem duvida um grande meio de prova, pois numa
situacdo em que ndo ha testemunhas da ocorréncia de um facto, este meio desde que
consiga identificar a pessoa, € irrefutavel, desde o modo de procedimento até & propria
identificacdo da pessoa, situagcdo essa que a prova testemunhal ndo pode dar com toda a
seguranca e certeza.

Este meio é hoje muito utilizado até por parte dos Estados, na defesa dos seus
interesses, como vem referido no sit na CNPD, “os Estados tendem a colocar o acento
tonico da utilizacdo da videovigilancia em razdes especificas e em preocupagdes muito
proprias. Por exemplo, em Espanha h& uma preocupacdo especial na regulacdo da
utilizacdo de camaras pelas forgas policiais. Segundo Ricard Martinez «em Espanha o
emprego das camaras de video surge com fundamento na prevencado das ac¢des realizadas
por membros de organizacgdes independentistas no Pais Basco e enquadra-se no ambito de
uma politica anti-terrorista. Por seu turno, o caso francés e italiano parecem responder
melhor a luta contra a delinquéncia comum». No caso portugués anota-se, de forma
marcante, o objectivo de assegurar a «proteccdo de pessoas e bens» .

Como indica também Vieira de Andrade, “ndo pode ignorar-se que nos casos
de conflito, a Constituicao protege diversos valores ou bens em jogo e que ndo sera licito
sacrificar pura e simplesmente um deles ao outro”. Adianta este autor que “a medida em
que se vai comprimir cada um dos direitos (ou valores) pode ser diferente, dependendo do
modo como se apresentam e das alternativas possiveis de solucgo de conflito”. *** Como
estabelece 0 acorddo do TRL, “Porque estido em conflito direitos passiveis de protec¢do —
o direito de propriedade, a seguranca de pessoas e bens, de um lado, e o direito a
intimidade, de outro — este preceito condiciona o tratamento a necessidade de ponderacéo
entre o interesse e finalidades legitimas dos responsaveis e os direitos, liberdades e
garantias dos titulares dos dados que podem ser afectados pela recolha de imagens.”**®

Conclusdo, a utilizacdo da videovigilancia é valida desde que respeite 0s
requisitos legais e tenha a devida autorizacdo, ndo esquecendo, como defendo, a
ponderacdo dos valores em causa, tendo sempre presente o principio da proporcionalidade,
necessidade e idoneidade e analisar caso a caso, como refere 0 acorddo o TRL /“E pacifico

que a licitude da videovigilancia se afere pela sua conformidade ao fim que a autorizou.

132 it CNPD «www.acnp.pt/» (apud) “Os Direitos Fundamentais na Constituicio de 1976, 1983”,
pag. 221

133 Segundo 0 Acérddo do Tribunal da Relacdo de Lisboa, de 28 de Maio de 2009, processo
10210/2008-9.
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(...) O fim visado pela videovigilancia instalada na escola, um local publico, por um
cidaddo, s6 poderia ser exclusivamente o de prevenir a seguranca do estabelecimento, mas
devendo conter o aviso aos que la se encontram ou se deslocam de que estdo a ser
filmados e s6, nesta medida, a videovigilancia €é legitima.” (...) “o sistema de
videovigilancia ndo se encontrava devidamente assinalado, sendo que, nestas
circunstancias as imagens constituem, uma abusiva intromissdo na vida privada e a
violagéo do direito & imagem dos arguidos. ”7*3*

Ressalvo, que ap6s o respeito pelos requisito legais e todos 0s pressupostos
legais ja referidos, a referida colocacdo de cAmaras é valida, mesmo restringindo a reserva
da vida privada e colocar em causa 0 anonimato de um individuo, porque como ja foi
defendido, estd em contraposicdo outros direitos e valores também importantes e
necessarios, no qual dependendo do caso e do local, ap6s ponderagdo dos mesmos valores
se pode proceder a colocacdo de videovigilancia, portanto defendo que € valida a
colocagédo da videovigilancia, desde que se respeite 0s requisitos legais e se pondere a
necessidade, idoneidade e proporcionalidade no caso em si, para assim se evitar o
excessivo arbitrio na sua utilizagéo, logo, se esta reproducédo mecénica for obtida por meios
que constituem ilicito criminal, entdo estamos perante um caso de prova proibida, art.
126°,n.° 3 CPP. Como refere Costa Andrade, a realizacdo da justica e restauracdo da paz
juridica ndo basta para legitimar a danosidade social da producdo e utilizagdo nédo
consentidas de gravacGes, ou seja, a salvaguarda das provas em processo penal nao
justifica o sacrificio de um direito fundamental individual, pois s6 quando se utilizam os
meios necessarios para salvaguardar estes interesses € que € legitimo a sua valoragédo

processual. 1*°

2° E legitimo fotografar sem o consentimento da pessoa que nela é captada,
lesando o seu direito a imagem?

O direito a imagem como direito pessoal e fundamental encontra-se no art. 26°,

n.°’2 CRP, este consiste no poder de os seus titulares poderem impedir a captacdo e

exposicdo das suas fotos, quando tiradas e expostas sem consentimento. O direito &

imagem também vem retratado no CC, no art. 79°, e quando este ndo é respeitado podemos

134 segundo o Acérddo do Tribunal da Relagdo de Lisboa, de 30 de Outubro de 2008, processo
8324/2008-9.

135 ANDRADE, Manuel de Costa. “ Sobre as Proibicoes de Prova em Processo Penal”,
reimpressdo. Coimbra Editora; 2006, pag. 239.
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estar a ir contra a reserva da vida privada, art. 192° e 193 CP ou contra bens juridicos
pessoais, art. 199° CP.

A nivel de legislacdo internacional, esta teméatica também se encontra no art. 12°
da DUDH, no art. 8° CEDH e art. 17° PIDCP, que visam a proteccdo da reserva da vida
privada e familiar que pode ser lesado, neste ambito, quando abusivamente sdo tiradas
fotografias sem que a pessoa nelas captada autorize. **°

O direito fundamental aqui em causa, como em todas as outras situacfes ja
referenciadas, para entender se estd-se a violar algum direito fundamental temos de
entender primeiramente o seu ambito e alcance, portanto, neste caso temos em causa 0
direito a propria imagem, que como direito pessoal é inalienavel e intransmissivel
mas nao ¢ indisponivel, ou seja, o titular deste pode dispor ou ndo dele, para os fins que
entender ou possibilitar que outros a utilizem, sendo esta a principal caracteristica deste
direito.

Antigamente, ninguém colocava em causa a violagdo deste direito, visto nédo
haver meios de captacdo desta, a ndo ser retratos pintados, e mesmo 0S mecanismos que
surgiram depois ainda eram um tanto rusticos e sO pessoas de posses podiam usufruir
deles, mas actualmente, com 0s enormes progressos tecnolégicos neste ambito, facilmente
se consegue captar uma imagem mesmo estando muito distante desta, o direito a imagem
passou a ser importante e a se destacar entre 0s outros direitos de personalidade, devido a
importancia que tem na actualidade, no qual se destaca a sua utilizagdo em campanhas de
informacdo, publicidade, sendo que se vincula uma imagem a um produto dando um
estimulo econdémico ao consumo do referente produto.

Fotografar pessoas obedece genericamente ao requisito de consentimento
dos visados, mas quando esta se encontra em locais publicos ou de utilizacao publica ja se
tem uma abordagem diferente quanto a este facto, pois quando estamos a falar de uma
pessoa considerada figura publica, a captacdo de fotografias ja pode ser feita sem o seu
consentimento, desde que ndo ofenda o pudor e respeite os limites legais, art. 79°,n.° 3 CC,
ou também quando a fotografia seja uma exigéncia de policia ou justica, ou com fins
cientificos, culturais ou didacticos. Assim, se um fotografo tirar uma fotografia a um local
publico em que nesta apanhe varias pessoas ndo precisa do consentimento destas, pois
estas ndo sdo o objecto da foto, mas sim o local, e tem-se a mesma solucdo, quando um

individuo esta num evento publico, em que a foto na qual ele se encontre ndo necessita do

138 \/ide nota de rodapé da pag. 32, referente aos artigos enunciados.
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seu consentimento. Portanto, a regra é a necessidade do consentimento, quando a pessoa
encontra-se em local privado e ndo publico, independentemente de ser ou ndo figura
publica é sempre necessario 0 seu consentimento, agora quando uma pessoa se encontra
em local publico, aqui a abordagem ao problema é diferente, ou seja, se a fotografia é
dirigida ao local e ndo a uma pessoa especifica, ndo ha necessidade do consentimento das
pessoas que sdo apanhadas por ela, pois nédo faria sentido que por exemplo num mercado
tivesse-se de pedir autorizacdo a todas as pessoas que nelas se encontram ou desloca-las do
local que a foto abrange. Quando a foto é tirada em local publico e tem como alvo uma
pessoa especifica, entende-se que desde que esta ndo apanhe a fisionomia da pessoa
(apanhando-a apenas de costas) ou ndo a apanhe em posi¢fes comprometedoras, nao é
necessario 0 seu consentimento, mas se esta apanha a pessoa em si, € necessario o seu
consentimento, mas esta situacdo ja é diferente quando a pessoa se encontra em locais
publicos de aglomeracdo, como uma manifestacdo, greve, concertos, etc, ou seja, aqui se a
fotografia apanhar a pessoa na sua totalidade, ndo necessita do seu consentimento para a
tirar e expor, porque como a lei indica, art. 79°,n.° 2 CC, a fotografia que tem uma
finalidade cultural e a pessoa encontra-se enquadrada nela, ndo necessita do consentimento
desta.

Uma questdo gque se tem levantado muito na jurisprudéncia e na sociedade, € a
posicao das figuras publicas, pois no fundo estas ndo deixam de ser cidadaos, e como tal
necessitam de proteccdo juridica de modo a evitar que lesem-se 0s seus direitos
fundamentais e pessoais, como neste caso o direito a imagem, mas a lei entende, art. 79°,n.°
2 CC em que estas face a posicdo em que se encontram (pessoas detentoras de cargos
politicos) ou em que se colocam (as chamadas pessoas do “jet set”, ou as chamadas “tias”
da sociedade, ou a elite da sociedade), podem ver o seu direito um pouco restringido, ou
seja, pode-se tirar fotografias destas, s6 em locais publicos, sem o seu consentimento, pois
como ja foi visto em locais privados estes também tém direito a sua reserva da vida privada
e familiar, mas em locais publicos, estas podem ser-lhes tiradas desde que as fotos captadas
ndo lesem a sua imagem ou pudor. **

E é quanto ao entendimento que se deve dar a ofensa ao pudor da pessoa em

causa que leva muitas figuras pablicos a tribunal por sentirem esse direito lesado, no

7 Vide OLIVEIRA, Francisco da Costa. “ A Defesa e a Investigagio do Crime” 2° edicdo.
Almedina; Agosto de 2008, pag. 124.
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sentido que a lei permite captar sem consentimento, no qual, actualmente tem-se visto
muitos casos de figuras publicas que levam as editoras de revistas e jornais a tribunal.

E de conhecimento geral, que a lei é para todos e aplica-se a todos, e as
excepcOes que houver, a prépria lei indica, fora estas, a lei portuguesa aplica-se a todos 0s
que residam ou desloquem-se em territorio portugués, independentemente de serem ou nao
portugueses, logo, no que concerne a esta temética, a proteccao do direito a imagem ndo é
sO para os cidaddos ditos anonimos, também abrange as figuras publicas, s6 que estas
devido ao estatuto que criaram a sua volta nem sempre sdo protegidas, portanto, estas
podem ver o seu direito restringido quando esta em causa o interesse publico, se a situacdo
se justificar para notoriedade pessoal ou natureza do cargo, tendo sempre presente o
principio da proporcionalidade.

A nivel processual a valoragdo das fotografias enquanto prova sera
indefinidamente excluida sempre que esta viole a area “intimidade”, fora desta “area”, tem
de se ponderar os interesses em causa, seguindo sempre como linha de orientacdo o
principio da proporcionalidade. A delimitagio aqui passa sobretudo em perceber-se até
onde pode um individuo registar e divulgar uma imagem de outra pessoa, ou seja,
alguns autores defendem que o direito a imagem é quando uma pessoa € captada numa
fotografia, mas esta ndo consiste apenas num retrato da pessoa, pode ser até uma postura
em que ela se encontre, ou 0 seu aspecto fisico, ou seja, circunstancias que lhe digam
respeito e que possam colocar em causa a sua imagem. Assim, defendo que uma pessoa
gue dé o consentimento para que outra a retrate, ndo quer dizer que esta também lhe
esteja a dar consentimento para esta divulgar a mesma, € necessario outro
consentimento, pois sdo circunstancias diferentes, apesar de muitos ndo estarem de acordo
com esta ideia, fundamentando no sentido de que se a pessoa permite um fotégrafo de um
revista tirar-lhe uma foto, tacitamente estad a permitir que seja publicada, ndo tenho este
entendimento quanto a esta questdo, pois quando uma pessoa permite tirar um fotografia,
ndo quer dizer que a queira ver publicada ou ligada a certas posicdes, entendo que a pessoa
que captou sua imagem deve pedir consentimento e explicitamente indicar o fim para a
qual a vai utilizar, pois imaginemos 0 seguinte caso, em que a pessoa permite que um
fotografo lhe tire uma foto e depois sem 0 seu consentimento vé a sua imagem ligada a

uma campanha de SIDA, no qual a mensagem da campanha publicitaria € demonstrar que
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essa doenca aparece em qualquer um, sem divida esta imagem degrade e associa a imagem
da alusiva pessoa a uma campanha, sem o seu consentimento.**®

Portanto, ao titular do direito de imagem compete o consentimento no uso da
sua imagem, mas ha limitacBes impostas que restringem o exercicio do direito a propria
imagem, essas restricGes sdo baseadas na prevaléncia do interesse social, isto €, o direito
coletivo sobrepde-se ao direito individual, como também podemos ver esta circunstancia,
anteriormente, em meios de obtencdo de prova, e aqui podemos ver naqueles casos em que
por motivos de informacao da sociedade, vai-se apanhar a imagem de pessoas individuais,
como por exemplo numa estacdo de comboios em que se tem como noticia a greve.

Quando falamos em direito a imagem, o primeiro facto que nos surge séo 0s
processo que as figuras publicas colocam em tribunal por uso da sua imagem, sem
consentimento, mesmo tiradas em espacos publicos, entende-se que se a imagem nao tiver
objectivos comerciais, e apenas tiver como fim a informacdo, como ndo foi tirada em
espacos privados limitando assim o direito a reserva da vida privada, entende-se que se
pode utilizar livremente essa imagem, como também se a imagem tiver relevancia
criminal, pois ndo faria sentido o proprio criminoso alegar que a foto esta a ofencer o seu
direito a imagem e que ndo foi dado consentimento.

Esta problematica que agora se levanta, antes ndo era tdo falada como é na
actualidade, e ndo é sé pelos facto ja apresentados, € também porque a sociedade se
desenvolveu, deu no altimo século um grande salto tecnoldgico, e deste modo o direito a
imagem também modificou, pois se antes s0 era protegido no CC, passou-se a sentir
necessidade de a proteger a outros niveis, como a nivel processual penal e constitucional.
O direito fundamental & imagem nado se confunde com o direito a reserva da intimidade da
vida privada, embora previstos no artigo 26° CRP, tutelam bens juridicos diversos, o que se
concretiza na estatuicao de tipos de crime diferentes. A invasao da vida privada, previstos
nos artigos 192° e 190° CP, sdo exemplos de crimes incluidos no capitulo dos crimes
contra a reserva da vida privada enquanto, para proteccdo do direito a imagem, surge o
crime de gravacoes e fotografias ilicitas, estabelecido no artigo 199° CP.

Uma questdo muito interessante que se pode levantar neste ambito, € se por um
lado a captacdo de fotos lesa o direito de imagem, por outro, temos as pessoas que tém

como profissdo a captacdo delas, como por exemplo os jornalistas, portanto, estes alegam

138 ANDRADE, Manuel de Costa. “ Sobre as Proibicoes de Prova em Processo Penal”,
reimpressdo. Coimbra Editora; 2006, pag. 262 e seg..
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direito a poder tird-las, fundamentando no direito a liberdade de imagem. Os jornalistas
tém o direito de aceder a locais publicos e abertos ao publico, desde que as imagens que
captem desses locais sejam para efeitos de informagdo, ndo podendo aceder a locais
privados sem a permissao do proprietario em questao, pois é este que pode ver o seu direito
violado.

Um exemplo de um grupo de pessoas que a lei permite limitar o seu direito a
imagem, sdo as pessoas detentoras de cargos publicos, visto que ha interesse publico em
conhecer a imagem destes.

O parecer consultivo do PGR diz, que segundo Gomes Canotilho e Vital
Moreira, “a liberdade de imprensa € «apenas uma qualificacdo da liberdade de
expressdo e de informacdo, ela compartilha de todo o regime constitucional desta,
incluindo a proibicdo de censura, a submissdo das infraccBes aos principios gerais do
direito criminal, o direito de resposta e de rectificagdo», configurando-se «como um modo
de ser qualificado das liberdades de expresséo e de informacéo, consistindo, portanto, no
exercicio destas através de meios de comunicacdo de massa, independentemente da sua
forma (impressos, radiofénicos, audiovisuais)» ”.**°

A lei de imprensa, lei 2/99 de 13 de Janeiro, garante a liberdade de imprensa
em sentido restrito, referindo-se apenas a imprensa escrita, a comunicacdo impressa
(jornais, revistas, etc.), € o seu art. 9° e 10° que nos fala do acesso que os jornalistas tém ao
locais publicos ou abertos ao publico, para efectivar o exercicio da sua actividade
profissional. 4°

Os direitos, liberdades e garantias s6 podem ser restringidos nos casos
expressamente admitidos pela CRP, sendo que qualquer intervencdo restritiva nesse
dominio, mesmo que constitucionalmente autorizada, apenas sera legitima se justificada
pela salvaguarda de outro direito fundamental constitucionalmente protegido, devendo

respeitar as exigéncias do principio da proporcionalidade. Assim, podemos dizer que

139 Segundo o Parecer do Conselho Consultivo da PGR: Parecer P000952003, N° do Documento:
PPA0611203009500.

140 Artigo 9° Direito de acesso a locais publicos “/ — Os jornalistas tém o direito de acesso a locais
abertos ao publico desde que para fins de cobertura informativa. 4 — O regime estabelecido nos nimeros
anteriores é assegurado em condi¢des de igualdade por quem controle o referido acesso”.
Artigo 10° Exercicio do direito de acesso “I — Os jornalistas ndo podem ser impedidos de entrar ou
permanecer nos locais referidos no artigo anterior quando a sua presenca for exigida pelo exercicio da
respectiva actividade profissional, sem outras limita¢des além das decorrentes da lei.2 — Para a efectivacdo
do exercicio do direito previsto no numero anterior, os orgdos de comunica¢do”.
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quanto & temdtica referente, tanto uma pessoa anénima como um jornalista, s6 podem
restringir o direito a imagem de outrem, quando esta é permitida por lei.

Entendo que actualmente, como o préprio ditado popular diz: “uma imagem
vale mais que mil palavras”, mas ndo se pode permitir que “por tudo ou ndo nada” se lese
precipitadamente o direito a imagem, depreendo que o direito de imagem actual ndo tem o
mesmo entendimento que o direito de imagem de umas décadas a tras, devido ao evoluir
tecnoldgico e também a abordagem que as pessoas passaram a ter face a este, pois
actualmente vé-se um maior uso deste mecanismo, logo também ha uma maior limitacao
do direito a imagem, no qual a lei ndo evoluiu, no sentido de acompanhar os problemas
sociais, facilitando assim o abuso e arbitrio na utilizacdo deste meio.

Concluséo, é ponto assente que captacdo de uma imagem de um pessoa com ou
sem consentimento lesa o seu direito de imagem, mas a lei que protege este direito, € a
Unica que pode permitir que se lese este direito, mas o problema levanta-se aqui, pois sera
legitimo permitir-se restringir este direito? Defendo e a propria doutrina e
jurisprudéncia tem seguido esta direccdo, no sentido que se tem de ter muita atencéo
quando se restringe este direito, tendo sempre presente, novamente, o principio da
proporcionalidade, e s6 nos casos permitidos por lei se pode restringir, de modo, que a
restricdo seja por um bem maior, como pela sociedade ou processo criminal. Como ja foi
referido, anteriormente, 0s casos em que a lei permite que se restrinja este direito também
devem ser examinados e ponderados, pois ndo é pela lei permitir, que se pode abusar e
violar grosseiramente o direito a imagem de alguém, podendo assim degredir essa
imagem, mas ressalvo, que quanto a esta tematica, ainda ha muito a se fazer, pois estamos
a falar de um direito pessoal e fundamental, que tem pouca proteccdo legislativa, pois
entende-se a abordagem e proteccdo que se deu na altura em que esta foi criada, mas este
direito a imagem ja ndo € o mesmo, este evoluiu, mas a legislacdo ndo, colocando assim
em causa o direito a imagem de cada um, defendo que se deveria tomar medidas no sentido
de acompanhar a evolugdo desta e assim evitar-se a abusiva utilizacdo deste meio de modo

arbitrio, quando este tenha como finalidade a captacédo de pessoas.
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4.3. Medidas cautelares, preventivas e de seguranga
4.3. 1. Actos cautelares imediatos e urgentes para assegurar 0s meios de prova

As medidas cautelares e de policia surgem num a&mbito de coadjuvacdo na fase
de inquérito, estes actos dependem da necessidade e de urgéncia, ou seja, depende de
situacOes que levem os OPC actuarem urgentemente para evitar lesdes maiores aos bens
juridicos consagrados, fazendo assim, que esta actuacdo seja fora dos pressupostos legais,
logo sem autorizac¢do do MP.

O que diferencia esta intervencdo dos OPC da intervencdo que estes fazem no
ambito de um processo e coordenados pelo MP, é a iniciativa prépria que aqui surge deles
e a sua actuacdo rapida e imediata para salvaguardar situacbes que possam ocorrer pela
demora de actuacdo, mas tal intervencdo ndo afecta em nada a relacdo funcional entre os
OPC e MP, pois mesmo actuando por eles proprios, eles tém de dar a noticia do crime ao
MP, para se dar inicio ao processo judicial. ***

A maior parte das medidas cautelares foram faladas ao longo do trabalho,
inseridas nos meios de obtencdo da prova, pois a maior parte dos meios de obtencao de
prova também podem ser obtidos como medida cautelar, e para evitar repeticdes na
tematica, foram ja referenciados.

No contexto das medidas cautelares e de policia, o CPP enuncia no seu art.°
249° que “compete aos orgaos de Policia criminal, mesmo antes de receberem ordem da
autoridade judiciaria competente para procederem a investigacdes, praticar os actos
cautelares necessarios e urgentes para assegurar os meios de prova”, e a CRP no seu n.° 2
e 3, do art.’ 272.° indica que estas medidas devem ser aplicadas de acordo com o
estritamente necessario e respeito pelos direitos, liberdades e garantias dos cidadaos.
Assim, os OPC tém um papel preponderante na investigacdo criminal, no qual recai sobre
eles a funcdo de salvaguardar os meios de prova, desenvolver a investigacao criminal, no
sentido de recolha e conservacdo dos elementos probatorios recolhidos, tudo com a
finalidade de se conseguir esclarecer o ocorrido e descobrir a verdade dos factos. Das
inimeras medidas cautelares necessarias e urgentes para assegurar 0S meios de prova,
destacam-se, o procedimento de exames aos vestigios do crime, n.° 2 do artigo 156.° e no

artigo 158.° CPP; a recolha de informacdo das pessoas e reconstituicdo do crime; as

141 MESQUITA, Paulo D4. “ Processo Penal, Prova Sistema Judiciario”, 1° edi¢do. Editor Wohers
Kluwer Portugal sob a marca Coimbra Editora; Setembro de 2010, pag. 384 e seg..
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revistas de suspeitos; as buscas no local do crime, como aquelas mais utilizadas pelos
OPC.

No entanto, as aplicagdes das medidas cautelares de policia devem atender ao
principio da proporcionalidade em stricto sensu, isto é, deverd sempre ser ponderado a
medida justa e adequada entre o0 meio em si e as finalidades pretendidas, devendo neste
sentido estas se concretizar em medidas menos gravosas para os direitos, liberdades e
garantias do cidadéo.

No ambito do presente trabalho, das inimeras medidas cautelares e meios de
obtencdo de prova, irei analisar mais profundamente a localizacdo de pessoas e bens, visto

a maior parte das medidas cautelares ja ter sido tratada.

4.3.2. Medidas cautelares
4.3.2.1. Localizacéo de pessoas e bens e a salvaguarda pessoal e espacial

No ambito das medidas cautelares, em concreto sobre a localizacdo da pessoas e
bens, 0 que se quer salvaguardar é que apesar deste meio ser muito importante e utilizado
processualmente, para descoberta de um bem ou pessoa, por exemplo, de uma pessoa
desaparecida ou raptada ou de uma viatura furtada, esta também tem o seu lado
transgressor, pois quando utilizada arbitrariamente pode lesar um direito individual e
fundamental, como a reserva da vida privada, a livre circulacdo e o sigilo das
telecomunicagdes.

A lei no art. 252-A ° CPP, s6 nos indica a localizacdo do celular como meio de
localizacdo e ndo a utilizacdo de outros dispositivos electronicos para localizacdo de
pessoas e bens, como o0 GPS ou o chip na matricula, entre outros, e mesmo este s pode ser
utilizado, sob consequéncia de ser considerado nula, nos casos em que se queira afastar
perigo para a vida ou integridade fisica grave de alguém, ou seja, esta nada diz que este
meio possa ser utilizado para localizacdo de um pessoa no &mbito de uma investigacdo, no
sentido de, como por exemplo sabendo que um referente nimero de telemdvel é de um
criminoso e que esta fugido a justica, ndo nos é permitido usar este meio. Esta localizacéo
de celular tanto pode ser feita como medida cautelar, ou seja, sem haver processo, art. 252-
A° n.°1 CPP, como no decorrer de um processo, n.° 3, no sentido de pura prevencao
criminal, no que se tem entendido que este meio ndo € um meio de prova mas um meio de

accdo para combater o crime.
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1° Sera legitimo utilizar os dispositivos electronicos (ex. GPS, chips na
matricula, telemdvel, etc.) para localizacdo de pessoas e bens, ndo sendo essa sua
finalidade e contrariando o direito a reserva da vida privada e espacial?

O que estd aqui em causa € a utilizacdo de dispositivos electronicos que tém
uma finalidade propria, como um meio de comunicacédo, de orientacdo ou de pagamento de
utilizacdo de vias e que no ambito de uma investigacdo pode ser usado para outro fim,
como o sentido preventivo de evitar perigo para a vida de alguém, portanto pode uma
autoridade utilizar estes meios para efeitos de investigacdo contrariando a sua
finalidade?

Primeiramente, levanta-se uma questdo no que concerne a esta tematica, pois o
art. 34°n.°4 CRP diz: “ E proibida toda a ingeréncia das autoridades publicas na
correspondéncia, nas telecomunicagdes e nos demais meios de comunicagdo, salvo os
casos previstos na lei em matéria de processo criminal ”’, sendo assim o art. 252- A° CPP é
inconstitucional, pois viola o art. constitucional referido, na medida em que a lei
constitucional ndo permite ingeréncias nas telecomunicagdes como mera prevencdo
criminal, j& contrariamente, € permitido nos casos em que ha processo criminal, em que
ndo se esta a actuar no sentido preventivo mas de investigacao, assim entende-se que a lei
para validar esta intervencdo preventiva por parte dos OPC, coloca no n.°3 do respectivo
artigo a possibilidade de um juiz validar, pois sO este tem competéncias de poder aferir a
ingeréncia que se possa fazer a um direito fundamental de um cidadao, no qual este deve
fundamentar a sua deciséo, de modo a afastar uma suposta nulidade deste, n.° 4. Quando se
diz que o juiz é o unico que neste caso validando a intervencdo preventiva dos OPC evita,
deste modo uma inconstitucionalidade e protege os interesses e direitos fundamentais em
causa, quer-se dizer que este como juiz de validacdo tem o poder de avaliar o perigo e a
necessidade de se ter usado este meio para afastar um perigo a vida de alguém.

Quando é permitido ou realizado este meio de modo ilegal, no qual se esta
perante uma intromissdo na vida privada da pessoa e contradicdo do sigilo das
telecomunicacdes, este meio de prova é considerado nulo e s6 a pessoa visada por este

pode suprir esta nulidade através do seu consentimento, art. 126°,n.3 CPP. 42

142 \/ide 0 comentério ao artigo 252 - A° do codigo anotado de processo penal do ALBUQUERQUE,
Paulo Pinto de. “Comentario do Cddigo de Processo Penal, & luz da Constituicdo da Republica e da
Conven¢do Europeia dos Direitos do Homem”. Universidade cat6lica Editora, Unipessoal, Lda.; Lisboa:
Dezembro 2007.
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Assim, quando se fala de dispositivos electronicos que permitem a localizacdo de
uma pessoa ou bens, podemos dividir em dois grupos, primeiramente 0S meios que
possibilitam a localizacdo de pessoas, que vém previsto legalmente nos art. 252-A e 189
CPP, e 0 segundo grupo que sdo aqueles meios mais utilizados ou em que ha a
possibilidade de se poder utilizar para se descobrir um bem, que em regra consiste na
viatura automével, como o GPS ou o chip na matricula, portanto, a exposicdo desta
teméatica vai-se expor de acordo com esta divisdo. 1*®

No que concerne a localizacdo de pessoas, que maioritariamente ¢ feita pelo
telemdvel, consiste num servico de localizacdo que é realizado através de dados de
localizacdo das comunicacdes electronicas, que nos indique a posicdo geogréfica do
equipamento terminal de um utilizador de um servico de comunicagdes electrénicas,
utilizando os sinais de satélites. Como é entendido no art. 252-A° CPP, os OPC podem
realizar a localizagdo do celular sem prévia autorizacdo, mas depois tém de validar perante
a autoridade competente, mas esta comunicacdo sO sera feita posteriormente, denota-se
aqui, que quando este meio for utilizado como medida cautelar, ou seja, sem processo em
curso ndo é pedido a autoridade competente a sua autorizacdo, portanto vai
possibilitar-se assim que os OPC actuem arbitrariamente, ndo havendo controlo e nao
havendo uma autoridade judiciaria competente que acompanhe esta intromissdo na vida
das pessoas e por consequéncia nos seus direitos fundamentais, situagdo essa que nao
defendo nem compreendo, visto a lei ser em certos aspectos referentes aos meios de
comunicacao tao exigente ¢ agora deixa uma “brecha” que vai permitir os OPC usarem
este meio sem controlo e como entenderem, podendo usa-lo para fins menos dignos e
investigatdrios, no sentido criminal, pois pode possibilitar que um agente, por exemplo,
localize um celular para questdes pessoais, pois ndo havendo controlo ninguém nos garante
que este posteriormente valide as intervengdes que faz, perante uma autoridade. Defendo
gue sempre gque este meio seja utilizado, independentemente de ser dentro ou fora de um
processo penal, possa ser utilizado para fins investigatorios, de condutas penalmente
tipificadas, ou como a prépria lei indica para afastar perigo ha vida de alguém, mas sempre
que este meio seja utilizado deveria se ter pedido autorizacdo sempre comunicar-se a
autoridade judiciaria competente, pois sO esta devera validar esta intervencdo, caso esta

esteja devidamente fundamentada e proporcional ao caso.

%3 \ide a resposta as questdes 31, 32 e 33, do Anexo 1, que falam sobre o tema localizacio de
pessoas e bens, no que concerne ao chip, GPS e cartdo de telemdvel.
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Como j& indiquei a localizacdo de celular e de GPS nada tém em comum, pois
foram criados para finalidades diferentes, e pelos OPC sdo utilizados com objectivos
diferentes, pois um serve, por regra, para a localizagéo de pessoas e o outro de bens, como
0 acorddo indica: “Salvo o devido respeito por opinido contraria, entendemos que
localizac@o por GPS nédo tem coisa alguma a ver com localizacéo celular. A localizagdo
celular funciona quando num telemovel é activado o IMEI, ou seja, quando é feita ou
recebida uma chamada ou uma mensagem,; so indica a “antena” que estd a transmitir
para o IMEI alvo, ou seja, se € S. ou T. e ndo o local exacto onde esta o telemével alvo. A
localizagdo por GPS é activada por um aparelho sintonizado com pelo menos dois
satélites, dos quais recebe a informacdo das coordenadas da longitude e da latitude a que
o aparelho se encontra, fornecendo-lhe assim a localizacéo do sitio exacto por reporte ao
mapa das estradas dessa regido, informacdo que é transmitida e reproduzida num
receptor na posse, neste caso, da autoridade policial.”***

No que concerne a localizacéo de bens, que em regra sdo os veiculos automdveis,
face a tematica estamos a falar dos dispositivos electrénicos, GPS e chip na matricula ou o
dispositivo de via verde.

Quando falamos em utilizacdo do GPS (Global Positioning System) e o chip
automovel por parte dos OPC, que ¢é utilizado numa investigacdo, em regra para localizar
uma viatura, e por meio destes eles tentam perceber, por exemplo, 0 percurso que uma
pessoa fez e que agora se encontra desaparecida ou encontrar uma viatura que foi furtada
ou utilizada na pratica de um comportamento penalmente tipificado.

O GPS ¢é um dispositivo que é colocado numa viatura automével, é amovivel, e tem
como finalidade ajudar a pessoa a localizar-se geograficamente, sendo assim, é permitido
ao individuo circular no pais de modo livre, sem ingeréncia por parte do Estado na sua
circulacdo e na sua vida privada, de modo que este ndo o controla, e € aqui que a
problematica levanta-se pois, serd que o Estado pode controlar os movimentos de um
individuo, utilizando as novas tecnologias que estdo a disposi¢ao do cidadao, como o
GPS e o chip automovel, mesmo que seja para acgdes preventivas, quer dentro ou

|7145

fora de um processo crimina Entendo que se é o cidaddo que compra o equipamento

GPS e chip, cada um com a sua finalidade, um para facilitar a localizacdo do préprio

144 Acérddo do tribunal da Relagdo de Evora, de 7 de Outubro de 2008, processo 2005/08-1.
1> RODRIGUES, Benjamim Silva. “Da Prova Penal: bruscamente...A(s) Oculta(s) dos Métodos
ocultos de Investiga¢ao Criminal ", tomo |1, 1° edicdo. REI dos livros; Abril 2010, pag 83 a 98.
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cidaddo e o outro para pagamento de passagem por determinadas vias, ou seja, tém
diferentes finalidades e nenhuma deles € para controlo por parte do Estado face ao cidadao,
esclareca-se que a recolha da informacdo atraves do DEM (dispositivo electronico de
matricula) deve estar sujeita ao principio da finalidade, logo defendo que s6 em casos
extremos de perigo para a vida do cidaddo ou de grave criminalidade deve-se usar
estes meios para localizacdo de um bem e consequentemente, em certos casos um
individuo. Portanto, um meio que foi criado com uma finalidade e que o Estado com a sua
ingeréncia na esfera de um cidaddo, tenta que este tenha como finalidade contra -
ordenacional ou criminal, (exceptuando o chip de matricula que é entendido como aquele
que tem trés finalidade: 1° fiscalizacdo de cumprimento do Cddigo da Estrada e legislacao
rodoviaria; 2° cobranca electrénica de portagens; 3° identificacdo de veiculos acidentados,

desaparecidos e abandonados)*4°

, usando os dados obtidos por estes como prova, ndo deve
ser permitida tal conduta por parte do Estado, pois sendo os cidaddos passariam a ser um
“boneco” como nos jogos, em que o Estado passaria a controlar e a vigiar todos 0s nossos
movimentos, e nos deixariamos de ter livre circulacdo e reserva da vida privada, como
alguns autores chamam o “big brother”, em que a casa seria 0 nosso pais.

O chip de matricula tem como sujeito todos o0s proprietarios de veiculos
automoveis, rebogues, motociclos e triciclos autorizados a circular em auto-estradas e vias
equiparadas, no qual especialistas da area entendem e defendem que quem utilizar a via
verde ndo necessite de colocacdo no chip. Este é um equipamento electronico, capaz de
transmitir o seu cddigo de identificacdo atraves de ondas electromagnéticas, este
equipamento electronico emite um sinal, que pode ser lido por uma antena ou dispositivo
de deteccdo e identificacdo electrénica (DDIE), o sinal emitido pelo DEM e a capacidade
de deteccdo desse sinal pela antena tém alcance meramente local, pelo que sé circulando
sob a antena pode o DEM ser detectado. De acordo com a Portaria 314B/2010 de 14 de
Junho a instalacdo do DEM ¢é obrigatdria nos veiculos a matricular (novos e importados
usados) a partir de 1 de Julho de 2010, e nos veiculos ja matriculados e em circulagcdo que
utilizem auto estradas sem portagem manual, estdo ainda abrangidos os veiculos que ja
dispdem de um identificador Via Verde e cujos proprietarios pretendam realizar a
conversao deste dispositivo em DEM, ndo estdo sujeitos a instalacdo obrigatoria do DEM
todos os veiculos ja matriculados e em circulacdo que ndo utilizem auto-estradas sem

portagem manual.

146 Art. 1° da lei 60/2008, de 16 de Setembro.
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Sobre estes meios tecnolégicos, que aqui se fala, existe enumera legislaco™’, o
que demonstra que esta € uma area que passou a ter muita importancia, pois € um meio que
pode localizar uma pessoa que detenha um dispositivo electronico e nem todos
concordamos com estes novos meios tecnolégicos de pagamento de transicdo por
determinadas vias, visto que a0 mesmo tempo estes podem ser utilizados para nos localizar
e consequentemente para nos vigiar, pois existe actualmente enumera tecnologia, e esta
estd em constante aperfeicoamento e evolugdo, no qual podemos estar a ser vigiados sem
sabermos, e como tal, devido ainda a recente criagdo do GPS e chip de matricula, entendo
que este é aquele campo que facilmente consegue violar direitos e a0 mesmo tempo aquele
que nao foi ainda bem protegido, devido, como referido a sua recente “descoberta”. N&o €
pelo facto de existir pouco legislacéo, referente ao caso especifico do GPS, ou muita, no
caso do chip, no qual é muito precisa no sentido de proteccdo dos valores que os cidadaos
acham que estes meios véem permitir assim, uma maior facilitacdo para a violagdo dos
seus direitos. Estes meios enquanto prova, caso sejam utilizados processualmente como tal,
ndo podem ser considerados métodos de prova proibida, art. 126° CPP, por ndo se
encontrarem previstos na CPP, pois vai-se entender que analogicamente, art. 4 CC, o artigo
de localizacdo de celular tambem permite a localizacdo através de outros dispositivos
electronicos.

Percebe-se que estes meios sd0 muito importantes para quem os utiliza como
métodos de investigacdo, e defendo que estes possam ser utilizados como tal, mas com
algumas reservas, visto estes poderem ofender o direito a reserva da vida privada, ja
anteriormente exposto, e o direito a livre circulacdo, assim defendo que estes meios
enquanto métodos de investigacdo sé podem ser utilizados quando haja um fundado indicio
que naquele veiculo se encontra uma pessoa em perigo de vida ou que aquele veiculo, em
que se encontra 0 GPS ou chip, esta a ser usado para 0 cometimento de um grave crime,

como redes de droga, prostituicdo, trafico de pessoas, etc.. Quando anteriormente, no

7 Quanto ao chip na matricula, a sua legislacdo comegou pela lei 60/3008, 16 de Setembro, esta

que depois veio a ser complementado com os DL n.° 111/2009 e 112/2009, ambos de 18 de Maio de 2009,
como também a portaria n.° 1296- A/2010, de 20 de Dezembro, relativa ao modelo de utilizagdo do
dispositivo electronico de matricula para efeitos de cobranca electrdnica; a portaria n.° 314 — B/2010, de 14
de Junho, que foi posteriormente alterada pelo DL n.° 106/2006 e pelo DL n.° 112/09 de 18 de Maio, que
veio introduzir a obrigatoriedade da instalacdo de um dispositivo electrénico de matricula (DEM). No que
respeita ao GPS s0 existe a regulamentacdo da sua utilizacdo, como um dispositivo normal que se compra
para uso quotidiano, como se fosse uma televisio. E como o dispositivo de via verde, s6 existe 0
regulamento da sua utilizacdo e o contrato estabelecido entre esta entidade e o cliente, nada mais sobre outros
aspectos.
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ambito das escutas foi referido que devido & interferéncia que se fazia na vida das pessoas,
deveria se criar uma entidade que regula-se e controla-se a execucdo e eliminacdo das
escutas, similarmente é o pensamento que deveria ocorrer neste campo, pois apesar de
alguma jurisprudéncia entender que localizacdo através de certos dispositivos
electronicos ndo é uma ingeréncia na reserva da vida privada, pensamento esse que
discordo, pois a arbitrariedade que se permite aos OPC neste ambito, na medida que
estes podem realizar estas localizacbes como medidas cautelares sem previa
autorizacdo de uma autoridade judiciaria, tal facto é desconcertante, pelo facto ja
exposto, pois compreendo que ha uma ingeréncia na vida das pessoas e como tal, deve
um juiz de direito, analisar, validar e controlar tais circunstancias, ou seja, deveria sempre
que possivel um juiz ser informado da possibilidade de se fazer uma localizacdo de um
pessoa ou bem, de modo preventivo e assim evitar-se ilegalidades e violagGes de direitos,
como entidade que analisa as restricdes aos direitos fundamentais, de modo a possibilitar-
se um controlo destas accdes e evitar-se comportamentos negligentes e autdnomos por
parte de quem os realiza. O que distingue escutas telefonicas das localizagcdes € apenas o
facto de ndo se ouvir a chamada, mas sdo iguais no sentido que se controla a viola a
reserva da vida privada, logo se nas escutas existem inimeros requisitos para a sua
execucdo, acho que seria adequado que na localizacéo de dispositivos electrénicos fosse
necessaria uma autorizacdo judiciaria para a sua execucdo, e deste modo, ndo se
actuaria como medida cautelar.

Alguma jurisprudéncia ndo tem este entendimento, /“De resto, se bem atentarmos,
nao é por acaso que por exemplo na investigacéo de crimes ocorridos em alto mar como o
de trafico de estupefacientes, as autoridades, sem necessidade de autorizacédo judicial
prévia, leiam e juntem ao processo como prova 0 mapa do itinerario da embarcacao
marcado no GPS da mesma. (...) Nesse aspecto, o seguimento cldssico, por permitir, além
do mais, escrutinar quem vai no carro e o que fazem os ocupantes pelo menos quando o
carro péara, para onde vdo quando saem dele e com quem falam, € um método muito mais
intrusivo e abrangente do que o mero conhecimento da localizacdo do carro, pelo que o
GPS servira sobretudo como meio coadjuvante do seguimento classico — o qual, aliés,
também pode ocorrer 24 sobre 24 horas. E ndo € por isso que as autoridades policiais
precisam de obter uma autorizacdo judicial prévia para fazerem o seguimento de uma
pessoa que vai num veiculo automdvel. Dai e em resumo que entendamos que nao carece

de prévia autorizacao judicial o uso pelos 6rgdos de policia criminal de localizadores de
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18 no qual

GPS colocados em veiculos utilizados por pessoas investigadas em inquérito.”’]
discordo, no sentido de estes dispositivos electrénicos possam ser utilizados pelos OPC
mas com autorizacao judiciaria, e o entendimento que alguma jurisprudéncia tém € no
sentido contrario, entendem que a utilizacdo destes meios ndo se esta fase a uma
interferéncia na vida privada da pessoa em causa, mas tal facto estd em desconformidade
com outro meio de obtencdo de prova, as escutas telefonicas, pois tanto este meio como a
localizacdo tém uma interferéncia na reserva da vida privada, s6 com intensidades
diferentes, mas ambas séo similares s6 as distingue o facto de uma se ouvir a mensagem
transmitida e outra ndo, o que faz com que esta seja mais violadora da reserva da vida
privada, mas entendo que a localizacdo de pessoas também viola a reserva da vida privada
com menos intensidade, é certo, contudo defendo que a localizacdo de pessoas sé poderia
ser realizada com autorizacdo judiciaria, independentemente de haver ou ndo
processo em curso, e assim deixava de ser medida cautelar para ser meio de obtencéo
de prova em pleno, onde se poderia proteger melhor a ingeréncia que é feita nos
direitos fundamentais.

Concluséo, os dispositivos electrénicos enquanto meios electronicos sdo aqueles
meios que um sujeito adquire com uma finalidade prépria, segundo o principio da
finalidade, como ser objecto de comunicacao, de orientacdo ou de pagamento de passagem
por determinadas vias, e como tal ninguém pensa que ao comprar estes dispositivos esteja
a se colocar numa posicao de subjugacdo, pois passamos a poder ser controlados. Entendo
gue este campo ainda é recente, devido a estes mesmos meios também o serem, mas
acho que tem de ser ter muita cautela neste ambito, pois se um sujeito soubesse que o0 seu
dispositivo esta a fazer com que o localizem ndo o comprava, pois essa ndo é a finalidade
deste, nem o objectivo por qual este foi adquirido.

Compreendo que neste campo ainda ha muito a se dizer tanto a nivel doutrinal
como jurisprudencial, € uma area em plena ascensdo, como tal sdo poucos 0s que tém
uma posicdo definida, defendo que, no que concerne a localizacdo de pessoas através do
celular, acho que ha uma certa abertura na lei que possibilita certas ac¢bes arbitrarias por
parte dos OPC e acho que tal ndo devia haver, visto estarmos a falar de um campo de
ingeréncia nos meios de comunicacdo, que a CRP defende a ndo ingeréncia, apesar de a
localizacdo de celular ndo interceptar as chamadas e as mensagens, ha uma interferéncia na

vida da pessoa em causa, pois passa-se a saber onde ela se encontra, sem a sua autorizagdo,

148 Acérddo do tribunal da Relagdo de Evora, de 7 de Outubro de 2008, processo 2005/08-1.
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e como tal s6 o juiz pode analisar se € necessaria essa interferéncia, assim, quando a lei
permite que fora de um processo se localize uma pessoa, ninguém nos garante que
depois tal ingeréncia seja comunicada a autoridade competente, pois ndo ha um 6rgao
que esteja a controlar a execucdo das localizagdes, portanto, estad-se a permitir que estes
utilizem estes meios, por vezes de forma excessiva e sem controlo para os fins que
entenderem, sem haver nenhum controlo por parte das autoridades judiciarias competentes,
visto ndo haver iniciacdo de um processo.

No que concerne aos dispositivos electrénicos utilizados para localizacdo de bens,
como o chip e a GPS, defendo, como ja referido que estes podem ser utilizados como
medidas analogicamente ao celular, mas quando em causa esta a obtengdo de provas para a
investigacdo, ou mesmo nos casos que haja perigo de vida para alguém, s6 o juiz tem
competéncia de avaliar se houve mesmo necessidade desta interferéncia, pois estamos face
a um controlo dos movimentos de uma pessoa, que Vvé assim o seu direito de livre
circulacéo restringido. Como ja referido anteriormente, a utilizacdo destes dispositivos so
deve ser usado para afastar o perigo da vida de alguém ou, como defendo, em casos
de grave criminalidade, para se afastar a excessiva utilizagdo destes em casos que
outros meios chegavam ao mesmo fim, sem a necessidade de ingeréncia na reserva da vida
privada e livre circulacdo das pessoas, tendo sempre em atencdo a necessidade,
proporcionalidade e adequacdo ao caso em si. Portanto, a utilizacdo destes dispositivos s6
abrange a localizacdo local e ndo geral dos mesmos, ou seja, s6 um dispositivo local
consegue determinar a localizacdo geografia de um telemével ou GPS nas localidades, ndo
no pais, e mesma essa recolha de dados, dos referentes dispositivos, ndo pode ser usado
no sentido de vigilancia temporaria da uma pessoa, mas apenas como mera indicacao
onde este se encontra, onde ressalvo novamente, a ideia de que independentemente de
haver ou ndo processo, a utilizacdo destes dispositivos deve ser sempre indicada ao juiz,
para sua validacdo, e estes meios s6 devem ser utilizados quando haja perigo para a vida de
alguém, desde que haja fundados indicios disso e quando se esteja face a grave
criminalidade, de modo a impedir-se a excessiva utilizacdo destes meios, e assim a
ingeréncia nos meios de comunicacdo que todos nds actualmente vivemos sujeitos, sem
nos apercebermos o quanto hoje somos dependente destes. O mais incompreensivel é que
esta questdo de localizacdo de pessoas e bens estd a ter na actualidade proporcoes
acrescidas, visto que qualquer pessoa consegue rastrear o telemovel ou outro dispositivo

electrénico de outra pessoa, pois basta fazer uma pesquisa no motor de busca “Google” e
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esta a disposicdo de quem queira rastrear estes dispostos, mecanismos que 0 permitem, por
diversos pregos, ou seja, 0 evoluir tecnolégico é muito bom, no sentido que oferece as
pessoas um melhor conforto e facilidade mas como tudo tem o seu lado negativo, que é o
facto de facilmente outras pessoas poderem interferirem na nossa vida, como é o caso, no
qual apesar de alguma jurisprudéncia ir em entendimento contréario, defendo que estes
meios de localizacdo sdo ofensivos a reserva da vida privada e como tal para serem
validos deveria ser so possiveis nos casos que se detenha de uma autorizacao judicial,
e também deveria se comecar a legislar mais sobre a utilizacdo destes dispositivos no
sentido de se evitar que pessoas possam interferirem na vida de outrem, pois a legislagdo
existente sobre estes dispositivos ndo versa sobre este aspecto mas sim sobre o facto para o
qual estes foram criados, mas tal situacdo compreende-se visto que alguns destes
dispositivos serem recentes, como é o caso do chip da matricula, mas como em tudo em
direito, este deve tentar a0 maximo acompanhar o evoluir social para assim evitar

violacdes de direitos por falta de regulamentacéo de uma circunstancia.

2° Poderao as redes de comunicacdo fornecer a localizacdo da pessoa, atraves
do seu telemovel, sem seu consentimento, violando o direito a confidencialidade a
favor da investigacgdo criminal?

O que se levanta aqui € aquela questdo que todos nés levantamos quando em casos
polémicos, relatados na comunicacdo social, denotamos a facilidade com que os OPC
conseguem saber a localizacdo de um telemdvel sem a autorizacdo da pessoa seu detentor,
portanto, sera possivel uma rede de comunicacdo violar o direito de confidencialidade com
0 cliente, cedendo a localizacdo do celular aos OPC, com o intuito de auxiliar a
investigacdo, independentemente de haver ou ndo processo em curso?

N&o se compreende como as redes de comunicacfes podem conceder estes
dados sem autorizacdo judiciaria, pois € permitido aos OPC quando ndo ha processo em
curso realizarem uma localizacdo de celular, sem ser necessaria autorizacdo judicidria,
tornando-se aqui de novo levantar a questdo da arbitrariedade que é permitida aos OPC,
pois é-lhes permitido realizar uma localizacdo de celular sem necessidade de autorizacao,

situacdo essa que de todo discordo.**®

9 \/ide resposta a questio 34, do Anexo 1.
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Como em tudo na vida social, pode uma rede exigir que um cliente seja rigido no
cumprimento do contrato, quando ela é a primeira a violar um dos principios base de um
contrato, a confidencialidade? Defendo, como anteriormente ja referi, que apesar de
alguma jurisprudéncia entender contrariamente, entendo que a cedéncia dos dados
de localizacdo de celular é um meio violador dos direitos que cada um tem de
permanecer anénimo, de livre circulacdo e da reserva da vida privada, assim como
qualquer meio de obtencdo de prova, como meio violador dos direitos fundamentais, deve
ser visto e tido em atencdo, havendo sempre a ponderacdo e a necessidade da sua
execucdo, também nunca esquecendo a fundamentacdo, pois compreendo que para a
realizacdo destes as autoridades policiais necessitam da cooperacdo da redes de
comunicacdo, e como tal ndo devem usurpar da sua posicdo enquanto entidade
policial para obter os dados, como se tem visto muito no prética.

Assim, defendo que sempre que um OPC necessite da localizacdo de um celular
proceda a comunicacdo ha respectiva rede, mas esta como entidade que estabeleceu um
contrato deveria proceder a comunicacgéo e posterior autorizacdo do seu cliente, mas
como tal poderia colocar em causa 0 processo de investigacdo, e/ou em certos casos
ndo se consegue estabelecer contacto, exemplo rapto, por isso defendo que a regra
deveria ser os OPC procederem ao pedido de uma autorizacéo judicial que permita
as redes de comunicacdo procederem a cedéncia de dados sem necessidade de
consultarem os seus clientes e permitindo assim que estas pudessem violar o contrato
estabelecido com o seu cliente no sentido de auxilio a investigacéo, pois por exemplo,
num caso em que a pessoa se encontra desaparecida sem duvida ndo se consegue pedir
autorizacdo ao préprio e como tal deve-se proceder a uma autorizacdo judicial para o
efeito, porque ndo se consegue entrar em contacto com esta e porque também néo se pode
esquecer gque a pessoa pode estar desaparecida porque assim o deseja e como tal ninguem
tem o direito de violar o seu direito de anonimato e reserva da vida privada, e para
salvaguarda das entidades que procedem a investigacdo deve-se pedir uma autorizacdo
para se poder obter os dados, como também deve-se proceder a uma autoriza¢do nos casos
de investigacdo de traficos de estupefacientes etc., onde é obvio que ndo se quer que a
pessoa em questdo saiba que se esta a localizar o seu celular.

Quando um sujeito estabelece um contrato com uma rede de comunicacdo, 0S
principios basicos de seguranca sdo a autenticidade, confidencialidade, integridade e

disponibilidade das informacdes e isto tem como objectivo evitar o desvio, erro ou roubos
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de informacdo, entre outros. Como se denota a rede de comunicacdo em si j& estabelece
com o préprio cliente regras que lhe déem seguranga na realizacdo deste acordo, onde se
cria assim uma relacdo de confianca, no sentido de se saber que os nossos dados séo
confidenciais e se encontram protegidos, mas que no ambito investigatério facilmente sdo
violados,**® pois na pratica a maior parte destas entidades oferecem os dados aos OPC sem
contestar, exceptuando algumas empresas que recusam e passam essa questdo para 0 seu
departamento juridico, no qual € de louvar tal conduta, e aqui segundo me foi referido por
um OPC, nestas situacdes eles procedem ao pedido de autorizacdo judiciaria para obtencédo
dos dados, entdo pode-se concluir que eles em regra ndo pedem autorizagdo por
acomodacdo, usando a sua posicdo enquanto autoridade para usurpar estes dados sem
autorizagao.

Como foi referido na resposta a questao anterior, se fosse obrigat6rio aos OPC para
obter os dados de localizacdo de telemovel pedir autorizagdo judiciaria, esta questdo nao
existia, pois as redes de comunicacdo podiam ceder ao dados sem estarem a violar um dos

principios do contrato, a confidencialidade'>*

, Ppois teriam apenas a cumpria uma ordem
judicial, agora, quando ndo existe autorizacdo e as redes cedem estes dados sem duvida
entendo que esta-se perante duas transgressdes, uma por parte da rede de comunicacao face
ao seu cliente e outra dos OPC face & pessoa que vé o seu direito restringido, situacdes
estas que facilmente poderiam ter sido evitadas, com uma autorizacdo judiciaria, como
defendi anteriormente.

Concluséo, as redes de comunicacdo podem ceder os dados aos OPC sempre
gue estes detenham de autorizacdo, contrariamente ndo o deveriam fazer, e 0 mesmo
se procede para os OPC, estes podem pedir uma localizacdo de um celular as redes
sempre que detenham de uma autorizacdo, pois entendo que apesar da lei no seu art.
252-A° CPP dizer que estes possam o fazer sem autorizacdo judiciéria, tal facto estd em
divergéncia com outros, pois como um OPC enquanto autoridade pode obrigar uma
empresa, sem autorizacdo judiciaria a lhe ceder dados confidenciais dos seus clientes? A
lei permite que os OPC possam localizar um celular sem autorizacao, situacdo essa como

referido anteriormente discordo, e que agora face a situacdo em causa esta desproporcional

%0 RODRIGUES, Benjamim Silva. “Da Prova Penal: bruscamente...A(s) Oculta(s) dos Métodos
ocultos de Investiga¢dao Criminal”, tomo |1, 1° edicdo. REI dos livros; Abril 2010, pag 83 a 98.

151 Art. 15° da lei 67/98, de 26 de Outubro, sobre a proteccdo de dados, em que este indica as
medidas de seguranca, no qual pessoas estranhas ndo podem ter acesso aos dados sem autorizagdo, como
refere a alinea “e) Garantir que as pessoas autorizadas sé possam ter acesso aos dados abrangidos pela
autorizagdo”.
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pois vejamos, se uma autoridade para entrar numa empresa para investigar uma situagéo
fraude fiscal, no qual vai ter de analisar dados confidenciais da empresa e proceder a uma
recorre a um mandado (autorizacdo judiciaria), e como também para entrar num domicilio,
como pode com um simples pedido fazer com que uma empresa fornecga-lhes dados
relativos a um cliente, onde vai-se violar a reserva da vida privada e a confidencialidade
desta com o cliente? Ndo pode, defendo que casos estes dados sejam obtidos sem
autorizacdo judiciaria, agiu incorrectamente a empresa que o0s concedeu, pois violou o
contrato que detinha com o seu cliente, e os OPC, pois apesar de a lei permitir estes estdo a
agir incorrectamente, pois esta circunstancia ndo € a mesma que uma busca domiciliaria
em que ndo havendo mandado a pessoa pode autorizar, pois aqui o pedido foi feito a
empresa e ndo ao cliente, aquele que vé o seu direito violado, portanto tal conduto deveria
ser considerada ilegal e alterada a lei, e mais se lamenta que esta situacdo € frequente nos

nossos dias e uma pratica continuada.
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Conclusdo

O nosso sistema processual penal ndo € pouco exigente, pelo contrario em termos
de deteccdo da criminalidade, perseguicdo, e apresentacdo dos autores dos crimes a
julgamento, mas ao longo da investigacdo denotei que sdo colocadas as maiores
dificuldades processuais para recolha de prova.

Entendo que em certos casos had exigéncias excessivas, que tornam dificil
combater com eficacia a criminalidade no que concerne ha recolha da prova, como também
entendo que em outros casos as exigéncias sao necessarias para evitar abusos excessivos
por parte de quem as recolhe, e assim surge a resposta que se tentou procurar ao longo
do trabalho: pode uma recolha de prova Ilimitar um direito individual,
constitucionalmente consagrado, pelos OPC com o intuito da descoberta da verdade
no sentido investigatorio? A resposta mais adequada €, que em direito “cada caso é um
caso”, porque tudo depende das circunstancias que envolvem o caso em si, mas sem nunca
deixar de transparecer que a salvaguarda destas questdes pela constituicdo € imprescindivel
e necessaria, no qual deve-se acima de tudo respeitar a constituicdo, mas dependendo do
caso e dos principios da necessidade, adequacdo e proporcionalidade é permitido
restringir os direitos fundamentais e direitos, liberdades e garantias de modo a se
aferir os factos e se descobrir a verdade material, pois como constatei ao longo da
investigacdo, se formos sempre evitar restringir um direito fundamental de um cidadao,
entdo nunca descobririamos a verdade, mas também defendo que quando se tem que
restringir um direito fundamental, tem de se intervir segundo a ideia da minima
intervencao possivel, no sentido de s6 limitar o necessario para a descoberta da verdade
material.

Portanto, sem davida, deve o bom senso juridico actuar quando se fala em
restricdo ou limitacéo dos direitos fundamentais, pois pelo facto de estar a ser protegido
constitucionalmente gera-se muita controvérsia de opinides sobre se deve-se ou nao
restringi-los para descoberta da verdade material, penso que em direito ndo ha sobre esta
tematica uma regra geral, mas sim uma regra que pode ter diversas compreensdes
dependendo da fundamentacdo que é dada, podendo até mesmo ter excepgdes.

Ressalvo a seguinte ideia de que os direitos individuais devem sempre que
possiveis ser respeitados, pois sdo muito importantes para a vida em sociedade

democratica, e como tal estdo salvaguardados pela constituicdo, e s6 em casos que
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respeitem os requisitos legais e pela extrema necessidade para o caso em si, devem ser
restringidos, tendo sempre uma clara fundamentagéo para o caso.

Assim, a intervencdo dos OPC é imprescindivel, sdo eles que fazem a
investigacao e € na intervencdo deles que surge a problematica se os meios de obtencédo de
prova sdo obtidos de modo correcto, ndo violando os direitos dos cidaddos. Como se pode
ver ao longo do trabalho tentou-se pegar em todos 0os meios de obtencdo de prova, mais em
concreto, nas questBes praticas e actuais que hoje no nosso dia-a-dia se levantam. Face a
actuacdo dos OPC na obtencdo de prova surgem, ddvidas sobre a intervencdo destes face
aos direitos dos cidadaos que possam ser colocados em causa, e se 0s podem colocar, no
qual dependendo do caso em si, dos factos e das circunstancias do mesmo, se podera tomar
uma posi¢do. Tentou-se demonstrar as posi¢des pos e contra, em cada questdo pratica em
si, de modo a possibilitar-se com a fundamentacdo devida, que cada um no final possa
tomar a sua propria posicdo e demonstrar também que o direito tem uma vertente mais
pratica que aquela que a sociedade no geral conhece, pois este esta em ligacao directa com
0 nosso quotidiano, até nas pequenas acc¢des, adaptando-se a cada caso.
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Entrevista realizada a um Comandante de Destacamento da GNR
(de modo informal e an6nimo, no dia 26-10-2011,
tomando conhecimento de uma perspectiva

préatica e real sobre a tematica)

|
Parte geral

1. A colheita da prova requer sempre o impulso de uma autoridade judiciaria,
ou em certas situacdes os OPC podem assumir iniciativa autbnoma nesse sentido? Em
que situagdes?

“Numa perspectiva geral, nos enquanto OPC temos iniciativas autonomas e
tomamos decisdes, mas depende sobretudo do crime que estamos face, isto €, quando
estamos perante um exame e um local, aqui temos todo a autonomia ndo dependendo de
algum tipo de impulso por parte das autoridades judiciais, contudo, em alguns crimes que
sdo da reserva exclusiva da PJ, ndo podemos recolher prova, apenas podemos assistir
através de cedéncia de informacgfes que tenhamos ou que obtenhamos, visto sermos uma
entidade local e que conhecemos melhor a regido, sé podemos recolher provas quando nos
é permitido mas logo que possivel transmitimos o que obtemos ao OPC competente, art. 5°
da LOIC.

Depende do crime, se for um crime sexual, por exemplo, ndo € preciso um
impulso aos OPC, por assim dizer, mas se estivermos a falar de certos crimes ja é preciso
uma autorizacao judicial.

Portanto, em regra temos competéncia auténoma, ndo precisando de um
impulso por parte da autoridade judicial, exceptuando quando sdo casos da reserva
exclusiva da PJ ou quando a propria decisdo ja vem das autoridades judiciais, nos casos

em que ela propria inicia a investiga¢do”.

2. No seu entender existem certos meios de obtencdo de prova que possuem

mais forca demonstrativa que outros?
“Penso que a prova documental € o que tem a forca juridica face aos outros,
como por exemplo, a prova testemunhal, digo isto pelos casos que ja tive, em que a

testemunha diz uma coisa quando estamos na face de investigacdo mas depois quando em
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julgamento quando a prova tem de ser produzida ela ja conta outra histéria, € uma prova

que ndo nos da muita seguranga”.

3. Até que ponto as autoridades policiais tém autonomia no a&mbito de uma
investigacao criminal?

“Para desencadear um processo de investigacdo temos de pedir uma
autorizacédo, despacho, ao MP, dependendo da pena do crime em questdo, mesmo que
estejamos em casos que sdo da competéncia genérica da GNR, fora esta situacdo podemos
fazer investigacéo, exceptuando os casos que violem e afectem a privacidade, por exemplo
a localizacdo de telemdvel podemos realizar uma investigacdo sem necessidade de
autorizacdo, em regra emitimos um fax para a operadora e ela cede-nos a informacao
pretendida, ja as escutas necessitamos de autorizagao, art. 5° e 6° da LOIC.

Resumindo, nos podemos fazer investigacdo autonomamente sem autorizacao
judicial, excepto nos casos que sdo de competéncia reservada de outros 6rgaos, como a
PJ, ou casos que pela sua gravidade ou certos meios de investigagdo necessitam da

intervencdo do MP, através de uma autorizacgdo, art. 2°n.° 7 LOIC”.

4. Como ¢ a relagdo e quais os limites que se colocam na relacéo hierarquica
entre as autoridades policiais e 0 MP?

“ Na relacdo GNR e MP existe uma dependéncia funcional no processo, € o0 MP
que dirige o processo, mas nos enquanto OPC temos autonomia técnica e tactica, por
exemplo uma busca com mandado pode ser realizada no prazo de 30 dias, mas nés é que
decidimos quando actuar, analisando o caso em si, vendo se € melhor actuar
imediatamente ou mais para o fim do prazo, tendo sempre em conta a situacdo e as

circunstancias que envolvem o caso, art. 2°n.°4 e 6 LOIC”.

5. Existe realmente uma relacéo de cooperacéo entre os diversos OPC?
“Enquanto medidas cautelares e de policia existe, em termos de investigacao o
MP s6 coordena quando o processo esta estabelecido, mas ha cooperagdo, o processo €
desenvolvido pelos OPC, quando o processo esta com a GNR somo nds que sempre que
necessario pedimos aos outros OPC colaboracdo, art. 10° LOIC.
N&o ha diferenca na relacdo entre os diversos OPC, na realidade, a opinido

publica pode ter ideia da existéncia de diversidades na relacdo entre as diferentes
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instituicbes mas ndo passa disso mesmo, de uma ideia criada que nédo se concretiza na
realidade, se houver alguma diferenca nos relacionamentos sdo mais questdes
institucionais ou entre alguns agentes especificos, do que propriamente entre as entidades

N0 campo da investigagdo e de trabalho ™.

6. Em que casos vocés chamam a PJ para intervir numa investigagao criminal?
“ Por exemplo, os crimes florestais, entre outros, sdo de competéncia reservada
da PJ, art. 7° LOIC, mas é-nos permitido actuar como GNR na recolha de dados, art.
5°n.°1 LOIC, como informacdo perante a comunidade e transmitir os dados recolhidos
posteriormente a PJ, ha uma colaboracdo entre as entidades, mas ndo na investigacao,
porgue no caso que estou a referir ndo é da nossa competéncia, por isso ndo colaboramos
na investigagcdo mas na obtencdo de dados, mesmo em caso de reserva exclusiva da PJ. A
competéncia da GNR é genérica e a da PJ € uma competéncia reservada, segundo o art. 4°
e 6° da LOIC, mas nds enquanto OPC actuamos mesmo nos casos de competéncia
reservada da PJ na obtencéo e execugdo de medidas cautelares e de policia, sempre, estas
ndo sdo consideradas diligencias de investigacéo, fazem-se sempre, por exemplo num caso
de homicidio que é da competéncia da PJ, fazemos sempre as nossas diligencias, como
bloquear o acesso ao local de crime para evitar que 0s vestigios e provas se percam como
também colhemos informacdo das pessoas que se encontram no local do crime,
posteriormente comunicamos a PJ e prestamos depois a colaboracédo necessaria, quando
pedida pelos mesmos, nos casos de competéncia reservada, art. 5°, art. 6°, art. 7° e art. 8°
LOIC”.

7. Acha que as medidas preventivas das autoridades policiais sdo
imprescindiveis?
“Sao0 as mais importantes num processo, principalmente em crimes de
homicidio e furto, exceptuando a droga porque € um crime com continuidade e em regra é
constituido por uma rede. Se no crime de furto néo se fizer nada de imediato perde-se o
que foi furtado e o elo de ligacdo que nos leva ao suspeito da pratica e assim as provas.
Por exemplo na recolha de imagem — videovigilancia — estas séo apagadas 24h depois de
recolhidas, logo temos de actuar de imediato de modo a evitar que estas se percam e em
outros casos, como o de furto evitar que haja receptacdo e venda dos bens furtados ou

destruicdo, as medidas cautelares séo medidas rapidas que evitam fuga e a destruicdo de
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provas, estas Sd0 necessarias para apreender material e para depois ajudar em

Jjulgamento o juiz a formar a sua convic¢do”.

8. Pode um agente da GNR de uma area especializada (ex. unidade fiscal,
unidade florestal...) intervir numa area de jurisdicio de outra unidade?

“Quanto a GNR cada um tem a sua area especifica e actuam nela, mas isso ndo
os impede de trabalhar noutra rea da GNR, porque no fundo eles sdo militares da GNR,
logo podem fazer uma operacao stop e afins. No que respeita ha entidade florestal existem
duas, uma que é militar e essa como tal tem apesar de a sua vertente ser florestal, actua
nela mas também noutras, pois é militar, existe agora outro individuos que ndo sao
militares, que tém competéncia florestal que agora foram juntados a GNR, esse como nao
sao militares ndo podem actuar como tal, logo s6 podem fiscalizar e tomar medidas contra

- ordenacionais e entre outras medidas, no ambito florestal e ambiental”.

9. Que métodos utilizam para compelir uma pessoa a comparecer a um acto de
investigacéao?

“Se 0 processo ja estiver iniciado, a pessoa € comunicada por mandado ou
oficio para esta comparecer a um acto processual, e s6 compelimos a pessoa com uma
autorizacao judicial, principalmente o arguido ou suspeito mas também em certos casos as
testemunhas, quando estas sdo imprescindiveis para o caso, mas s6 com autorizacao
judicial, art. 111° e seg CPP.

No caso que ndo haja processo e a pessoa € convocada para diligéncias de
investigacdo e ndo compareca ao Nosso posto para, por exemplo, a realizacdo de um
inquérito e afins, ndo 0 vamos obrigar a comparecer, por norma voltamos a comunicar,
pois pode ter havido falha na comunicacédo e s6 depois comunicamos ao MP que depois

toma as providéncias necessarias”.
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Meios de obtengéo de prova

Os exames

10. Quando é que podem intervir na realizacdo de um exame forense?

“Se for suspeito da préatica de um crime ou até mesmo a vitima levamos para a
realizacdo do exame, mas de resto ndo intervimos; se for no ambito de um processo a
pessoa € notificada para comparecer no local indicado para o realizar, o Instituo de
Medicina Legal, n6s ndo o levamos, como medida cautelar e de policia, como tem de ser

logo ndo fazemos, é necessaria autorizagdo e despacho da autoridade judicial ”.

11. Quando é que utilizam a forca para compelir um arguido, que néo
consentiu, a realizar um exame forense?
“Usamos quando for necessario, sob o risco de se perder a prova, e nos casos

que tenhamos autorizagdo judicial”.

12. Acha que é legitimo utilizar a forca para compelir o arguido a realizar um
exame forense?

“Sim, principalmente em crimes sexuais, mas em questoes civeis nao”.

13. Nunca achou que mesmo actuando sobre um mandado do juiz possam

estar a ir contra a lei?
“Pode acontecer, por exemplo num mandado de buscas, ja nos aconteceu, 0
mandado tinha a indicacdo de um numero da porta que ndo era a certa, nao entramos e
demos a conhecer a situacdo ao MP, em relatorio o porque de ndo termos procedido a
realizacdo da busca. Outro caso, foi de um roubo de cobre num destacamento em que
estive, e quando me foi dado a conhecer o caso, procedi aos meios legais e dei a conhecer
ao MP e assim com o mandado de busca, pois tinhamos conhecimento das duas
residéncias do suspeito, procedemos a sua realizacdo e quando 14 chegamos encontramos
a viatura que serviu para o transporte e detinha ainda de algum material, mas que ndo
pertencia ao visado e suspeito do crime, ndo podemos realizar a busca na viatura sem o

consentimento expresso e prévio do proprietario, visto ele nada ter a ver com o caso, era
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mais uma vitima, cedeu nos a viatura para a realizagcdo da busca sem hesitacéo, e 0 caso
resolveu-se. Também comuniquei de imediato a ocorréncia a outras unidades adjacentes,
porque em regra sao casos que ndo ocorrem apenas numa localidade, facto esse que se

veio a observar”.

14. Quando e o0 que 0s motiva a realizar o exame de alcool (alcoolimetro) num
individuo?
“Normalmente, para fiscalizacao de transito, mas obrigatoriamente em acidente

e cacadores”.

15. Precisam de mandado para realizar o exame de alcool?
“Na&o, e o individuo que ndo consentir, porque ndo detenhamos de mandado, a

partir que se recusa a realiza-lo incorre ao crime de desobediéncia a autoridade”.

16. Quando o individuo recusa realizar o exame de alcool, que procedimento é
tomado?
“ A partir do momento que recusa incorre ao crime de desobediéncia a
autoridade, logo é detida, se ainda decorrer o horario de expediente é levado ao tribunal,
que face a pena deste crime ele ¢ libertado com uma medida de coacg¢éo, entendida pelo

Juiz”.

17. Em que situacdes realizam a analise ao sangue para comprovar a taxa de
alcool, em vez de exame pelo alcoolimetro?

“Se o individuo recusar fazer pelo alcoolimetro também vai recusar fazer a
analise de sangue, e nestes casos ndo levamos nem forcamos a ir, apenas incorre ao crime
de desobediéncia a autoridade. Uma coisa € ndo puder fazer outra é ndo consentir, s6
levamos ao hospital nos casos em que ndo conseguem realiza-lo pelo alcoolimetro, porque
nao tém forca, ou em caso de acidente ou quando estdo a fingir ndo conseguir, e este caso

infelizmente acontece algumas vezes”.
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Revistas e buscas

18. Quando é que entram num domicilio privado? E que meios de prova, em

regra, obtém dessa intervengéo?
“Quando a lei diz, mas em regra, € quando se tenha a suspeita que a pessoa
tenha o produto do crime ou quando esta nos d& o consentimento. Os materiais que
obtemos pela incursdo aos domicilios sao por norma material furtado ou droga, portanto

sdo apreensoes de material ”.

19. Sem mandado podem entrar num domicilio?

“Sim, basta que uma pessoa que la viva nos dé o seu consentimento expresso e
prévio, mas se esta ndo for a pessoa que seria a visada da busca mas que la habite, s6 a
parte da casa que ela habita sera objecto da busca, ndo os quartos dos outros habitantes,
pois esses ndo deram o seu consentimento. Neste caso, como aquele a quem queremos
realizar a busca ndo nos deu o seu consentimento, porque ndo estava ou estava e nao deu,
como ndo podemos proceder a busca no seu quarto, que € onde deve ter os objectos da
pratica do crime, ndo nos adianta entrar e so ver a outra parte da casa, entdo preferimos
nestas situacdes pedir mandado, que deste modo, nos permite realizar a busca a todo o

domicilio”.

20. No vosso entender também é considerado domicilio as tendas e roulottes?
E uma dependéncia fechada nédo conexa ao domicilio mas que faz parte da
guotidiano deste?

“ Sim.

Se a dependéncia estiver mesmo fechada s6 com mandado entramos, se nao
tiver entramos, se tivermos fundados indicios. Ja quanto a um veiculo, em regra, podemos
fazer uma busca nele sem mandado, s6 ndo o fazemos quando o individuo nos evidencie
que esta € a sua residéncia, mas normalmente as buscas nos automoveis em casos de
criminalidade ocorre quando vemos individuos junto a este ou dentro deste a fumar
charros e ai procedemos como medida cautelar e de policia para ver se detém de mais

estupefacientes, que em regra nos sitios em que 0s encontremos suspeitamos que sejam
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postos de correio de droga, logo detém de mais; nos casos que ndo detém, que seja apenas

para consumo nada podemos fazer”.

21. Que motivos e circunstancias vos leva a entrar numa propriedade privada

a noite?
“Em casos, por exemplo de violéncia doméstica quando esta em perigo a vida
ou a integridade fisica de uma pessoa entramos, mesmo sem mandado, mas por norma

esperamos o mandado ou entramos com o consentimento escrito e prévio da pessoa’.

22. Quando é que podem realizar uma revista, com mandado e como medida
cautelar?
“Com mandado é quando existe processo, como medida cautelar é quando
tenhamos indicios que a pessoa € suspeita de um crime ou que tenha algo que constitui um
crime, e apos o realizar dela, mesmo que nada se encontre temos de fazer o relatorio ao

MP, para depois ndo sermos acusados de abuso de autoridade e afins ”.

23. O que entende que abrange a revista?

“Apesar, de como me refere, que a lei indica que a revista ¢ feita “na sua
pessoa”’, entendo que a revista é feita a pessoa e para alem dela, ou seja, tudo que ela
contenha e suporte e também ao lugar onde ela se encontra, portanto o exemplo que me
indicou, as malas de viagem, ndo sdo certamente uma pessoa mas estdo com ela no local

da revista, logo sdo sujeita a ela”.

24. Que conduta tem quando numa operacao precisam de realizar uma revista
a um sujeito do sexo feminino e naquele local ndo se encontra uma agente do sexo
feminino?

“E uma questo um tanto complexa, pelo seguinte, por norma procederiamos ao
transporte da pessoa em causa ao posto, para identificacdo e revista, local onde se
encontra uma agente do sexo feminino que poderia proceder a sua realizacdo, mas este
facto pode levantar uma problematica, caso a pessoa seja inocente esta pode depois nos
acusar de restringir a sua liberdade, entre outras coisas.

Agora, no exemplo que me deu, de que a cidada do sexo feminino encontra-se

armanda, e ap0s nos a desarmarmos, € preciso revista-la para verificar se ela detém de
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mais alguma arma que possa utilizar, aqui independentemente de haver ou ndo agente do
sexo feminino nos efectuamos a revista, pois ha perigo e nesta situagdo estamos face a
uma revista pessoal e de seguranca. J& naqueles casos, a chamada a revista intima,
quando a pessoa detém por exemplo droga no interior do corpo, temos mesmo de a trazer

ao posto e ai s6 a militar do sexo feminino pode realiza-la”.

v

Apreensoes

25. Quando é que a autoridade policial pode executar buscas em automoveis,
sem mandado?

“E no ambito do art. 251°,n.°1 a) CPP, é quando temos fundados indicios que
nela se encontram objectos relacionados com o crime. Numa operacéo stop podemos sem
autorizacdo proceder a uma busca numa viatura, mas temos que depois fazer um relatorio,
mesmo ndo encontrando nada, para nos defendermos de possiveis factos que aleguem
contra nés depois, ou fazemos também quando a pessoa da o consentimento por escrito

para a realizar”.

26. Quando um automovel é apreendido, este pode ser utilizado pelas
autoridades no servigo?

“ Nao, na prética ndo acontece, pois tem-se de pedir o tribunal e normalmente

por seguranca prefere-se pedir sé quando esta esteja perdida a favor do Estado, porque

pode no fim do processo o individuo ser considerado inocente e ter de se indemnizar pelo

tempo que se usou e outras situagoes’’.

27. Depois que é apreendido o automovel que procedimento é tomado?
“Por norma, nos notificamos a pessoa que é a proprietaria do veiculo e
entregamos-lhe a viatura na posicdo de fiel depositario, porque mesmo que quiséssemos
apreender a viatura e depois reté-la no nosso parque, este ndo tem condicBes para

abarcar com tantas viaturas”.
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28. Que circunstancias vos levam a apreender uma viatura?
“Sempre que a viatura em questdo tenha sido fulcral para a pratica do crime,
que tenha sido utilizada ou facilitado na sua pratica ou retenha vestigios do crime, esta é
apreendida. Ela é apreendida para valoracdo de prova, mas se por exemplo o proprietario
do veiculo nada tiver a ver com o crime, porque a viatura tinha-lhe sido furtada antes da
pratica do referente crime, se esta ndo conservar vestigios de sangue ou outros indicios
que necessite de ir para peritagem técnica, ndés a entregamos, sem necessidade de

intervengdo do juiz”.

\Y

Escutas Telefonicas

29. Como autoridade policial, no @mbito de uma investigacdo tém legitimidade
para realizar escutas telefonicas?

“Podemos, mas na pratica como € um meio de prova que nao necessita de ter
uma actuacdo imediata como outros, pedimos autorizacdo ao procurador, mas também
podemos actuar como medida cautelar e de policia, temos é de ter sempre em atencéo 0s
prazos para apresentar os relatorios das escutas, de 15 em 15 dias e assim. Quanto a
questdo que me coloca sobre quem tem legitimidade de nos fiscalizar no realizar das

escutas, sem duvida que é o MP, ou o Procurador — Geral da Republica, art. 16° LOIC”.

Vi

Localizacéo de pessoas e bens

30. Quando uma pessoa desaparece qual € o procedimento que é tomado?

“Em resposta a sua questao sobre as 24h seguintes ao desaparecimento de uma
pessoa ndo se fazer nada e ter de se esperar, pode-se dizer que isso ndo passa de um mito
criado e que infelizmente ainda persiste na comunidade, pois actuamos logo que se saiba
que a pessoa desapareceu, para se evitar a perda da direccdo que foi tomada, pois em
casos de rapto tem de se actuar rapido para ndo se perder algo que nos leve a vitima e ao
suspeito da pratica, e porque também pode estar em perigo a vida da pessoa em causa,

portanto tem-se de actuar mais rapido possivel, mal se tenha conhecimento do facto.
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Em principio ndo sabemos se é um caso de rapto ou se a pessoa desapareceu
porque quis, em casos de adultos, portanto isso das 24h na pratica ndo ocorre, ndo se
espera, actuamos de imediato. Num caso que tivemos ha uns meses, de uma jovem que
desapareceu no percurso do trabalho, nés pensamos que fosse de inicio homicidio,
chamamos a PJ e a auxiliamos, na investigacdo e procura da jovem, pois conhecemos
melhor e terreno e a comunidade, e no caso como se tratava de uma localiza¢éo de pessoa
tentamos sempre localizar o celular da pessoa em questéo, caso ela o tenha consigo e nao
0 tenha esquecido ou assim, e esta localizacdo, no caso da jovem demorou alguns dias
porque esta zona ndo tem muitos postos de telecomunicacfes e nem muito juntos, logo o
triangulo que se cria em volta do telemével € muito maior, logo tivemos de vasculhar uma
area mais ampla, sem sabermos ao certo o que iriamos encontrar, se s6 a viatura e 0s
telemoveis, e assim desse modo teriamos depois mais pistas para seguir, ou se a viatura
com os telemoveis e a jovem dentro, e tivemos de actuar rapido pois ndo sabiamos quanto
tempo as baterias dos telemdveis aguentariam, pois eram dois, infelizmente viemos a
descobrir que a jovem estava morta dentro do veiculo e a PJ procedeu depois aos

procedimentos normais que lhe competem ”.

31. Podem utilizar como medida cautelar, sem autorizacéo judicial, meios de
localizacdo de pessoas como por exemplo o GPS, chip do automdvel, o cartdo do
telemovel, ect.?

“Na prética, quando € para localizar pessoas, utilizamos a localizacdo de
celular, para localizar o local onde ela se encontra, porque por exemplo o dispositivo da
via verde sO nos diz que ela passou num determinado local ndo o local onde ela se
encontra, portanto ela depois de passar naquele local pode estar muito longe, pois pode
ter usado depois as estradas nacionais que nao tém dispositivos de controlo, este meio ndo
utilizamos para localizar pessoas mas sim viaturas furtadas. Para localizarmos pessoas
ndo precisamos de mandado, art.° 252 CPP, actuamos de imediato pois pode haver perigo
para a vida da pessoa.

Nos casos das viaturas ndo € tdo simples, pois nem todas as viaturas tém
dispositivos electronicos, como o dispositivo da via verde e o chip, que nos orientem o
percurso que esta tomou, nos casos de furto ou roubo que s@o 0s mais comuns, e como
disse antes, mesmo que a viatura tenha o dispositivo da via verde, este s nos indica que

passou num determinado local ndo quer dizer que depois ndo tenham tomado outro
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caminho e feito o percurso para tras por estradas nacionais, de modo a confundir as
autoridades. Quanto ao GPS néo o utilizamos ainda como meio de localizagéo e ndo lhe
sei dizer ao certo ate onde isso funciona mesmo na prética, tenho conhecimento que pode
ser utilizado mas ndo procedemos ainda & sua utilizacédo, também pelo facto de isso ainda

ser recente”.

32. Utilizam ou podem utilizar o chip do automdvel, ou outro dispositivo

electronico para fins contra - ordenacionais?

“Néo utilizamos, como referi anteriormente, o chip foi introduzido muito
recentemente e ainda ndo se viu muita adesdo do mesmo e portanto ainda nao sabemos
como actuar face a este. Também ndo estou a ver como um dispositivo electrénico possa
ser utilizado para medidas contra — ordenacionais, no exemplo que me diz de um individuo
ter uma conducao perigosa e através das camaras detectar-se essa conduta, em regra com
0 numero da matricula identifica-se e procede-se para o acto de notificagdo do individuo e
seguintes. No caso, que me refere, de ndo se ver a matricula e ai utilizar-se o referente
chip, caso o veiculo o detenha, para identificacdo da viatura, € um caso complexo, para ja,
pois as camara que servem para ver as vias de transito, normalmente sdo de
concessionarias e estas sdo apenas utilizadas para ver se algo obstrui a via, ndo como
vigia das condutas dos condutores, portanto, s6 em casos extremos somos comunicados
das conducdes perigosas, pelas concessionarias, nos casos em que a conduta do individuo
coloque em perigo a vida dele e de terceiros, como 0s casos conhecidos de entrada nas IP
ou Auto-Estradas em sentido contrario, mas nos casos de pisarem linha continua e assim
nao nos é comunicado, pois como lhe disse ndo ¢ essa a finalidade das ditas camaras, logo
nao vigiamos as estradas e conducao dos cidadaos dessa maneira, aqui, porque ndo temos
camaras de transito com esse fim, e s6 conseguimos vigiar o0 mesmo com patrulhas e

operacdes no terreno”.

33. Quando um individuo utiliza na execucdo de um crime uma viatura
furtada, é-lhes permitido localizar a viatura através de um dispositivo electronico?

“Quando ha um furto comunicamos de imediato para outras unidades e

entramos em contacto com o gabinete Schegen. No caso que me indica de a viatura poder

sair do espaco europeu, como por exemplo um caso que tivemos, de trafico de veiculos

para uma rede africana, que ocorreu nesta regido, e pelo facto de ser uma rede muito bem
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organizada ainda ndo foi interceptada e os individuos detidos, nés como ja referido
comunicamos ao gabinete Schengen e este procede a comunicacdo ao gabinete da

Interpol, nos casos necessdrios .

34. As empresas de comunicagdes fornecem-lhes livremente os dados ou vocés
podem obriga-las a fornecer-lhes?

“Na pratica, até hoje sdo poucos os casos que estas ndo nos fornecem
livremente os dados requeridos, € penso que nos casos que nao nos fornecem € por
desconhecimento da lei ou por temerem estar a infringir algum direito face aos seus
clientes. Na realidade nos pedimos os dados ao departamento de telecomunicagdes da PJ
que tem ligacao directa com as operadoras, que tém como fungéo essa mesma, tornando o

processo muito mais rapido”’.
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