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RESUMO

As imagens, por vezes obtidas de forma ilicita, colocadas a circular nas redes
sociais podem nos dias de hoje consubstanciar-se num excelente meio de prova, de forma a
fazer-se justica. O caracter intrinsecamente probatério da prova, mesmo que seja ilicita
nunca deixa de existir, pelo que podemos dizer que continua a conter em si uma, possivel,
solucgéo da investigacédo e consequente processo.

Num Estado de direito Democratico a salvaguarda da dignidade da pessoa é
essencial, sendo mesmo um objectivo, a par da realizacdo da justica/descoberta da verdade.
A realizacdo da justica e a descoberta da verdade e a salvaguarda dos direitos fundamentais
podem ser, em processo penal, conflituantes entre si. A procura da concretizacdo de uma
finalidade, por vezes, suprime-se a outra.

Os direitos fundamentais ndo sdo absolutos, podendo ser limitados, mas sempre, de
acordo com principio da proporcionalidade. A proteccdo penal é um direito e dever
fundamental de um Estado. Por conseguinte, o regime da Prova garante que os direitos

individuais sejam, dentro do possivel, os menos afectados/lesados.

Palavras-chave: Imagens; Direitos Fundamentais; Descoberta da Verdade e Realizacédo da

Justica; Conflito de interesses; Principio da proporcionalidade.



ABSTRACT

Images sometimes are obtained through an illegal way and are put in circulation on
the internet, an issue that can, nowadays become an excellent means of proof, in order to
obtain justice. The inherently probationary aspect of evidence, even though it's illegally
provided, never cease to exist, so we can confirm that continues to be one possible solution
of the investigation.

In a Democratic Estate, Human Dignity is essential, becomes an objective itself, as
well as justice's realization/discover of truth. The justice's realization and the discovery of
truth can have, as the protection of fundamental rights in the criminal procedure,
conflicting points between themselves. In order to reach the realization of one of them,
sometimes, others are put behind.

The fundamental rights are not absolute because they can be limited, always
according to the issue of proportionality. Criminal protection is a Fundamental Right and
one of the tasks of State. Therefore, the proof's regime assures that individual rights are, as
much as possible, the least affected.

Key-words: Images; Fundamental Rights; Discover of the Truth and Justice's realization;

Conflict of Interests; Issue of Proportionality
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“A realizagdo da justica penal representa um valor nuclear

do Estado de Direito susceptivel de ser levado a balanga

da ponderacao com os direitos fundamentais™.

! Manuel da Costa Andrade. Sobre as Proibicdes de Prova em Processo Penal. Coimbra. 1992. p. 30.
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O Valor Probatdrio das Imagens Recolhidas nas Redes Sociais

INTRODUCAO

1. Apresentacao e Justificacdo do Tema

A realizacdo desta Dissertacdo de Mestrado encontra-se inserida no Curso de
Mestrado Integrado em Ciéncias Policiais, ministrado pelo ISCPSI, a realizar no 5° Ano,
do Curso de Formacao de Oficiais de Policia.

Longinquo o tempo, séculos XVII e XVIII, em que o modelo processual penal a
vigorar em Portugal consentia “as autoridades judiciais tanto promover e instruir, quanto
a crimes publicos, os processos, como julga-los™®. O julgador, & data, possuia uma
liberdade inteiramente discricionaria exercida a favor do Estado de forma a evitar a
inseguranca da comunidade®. O processo-crime poderia iniciar-se sem acusador e a
investigacdo dos crimes realizava-se oficiosamente®. Estava-se perante o Modelo
Inquisitdrio, estrutura “inadequada a um Estado de Direito Democratico fundado nos

valores de respeito da dignidade da pessoa humana™

. A Historia demonstra que, muita
das vezes, as finalidades persecutorias do Estado ndo foram prosseguidas em comunhao
com o devido respeito que cada pessoa merece.

Com a evolugéo do processo penal, o juiz (de julgamento) deixa de ser o érgdo com
todas as competéncias acima enunciadas. O MP passou a ser o dominus do processo na
fase de inqueérito, estando sujeito a intervencdo hierarquica e a sindicancia do JIC,
conhecido também por Juiz das Liberdades, quando o processo penal coloca em causa
DLG’s defendidos constitucionalmente e por outros diplomas supraconstitucionais®.

Desde as ultimas décadas do séc. XX tem-se assistido a um progresso técnico e
cientifico de diversas formas de comunicacdo e em especial da internet. Actualmente a
comunicacgdo vai muito para além do contacto pessoal, dado que vive-se numa era digital,
em que a distancia e 0s meios ndo sdo barreiras para o homem comunicar.
Desenvolvimento ocorrido gracas a servigos que permitem aos utilizadores da “rede” a
colocacdo e transmissao de imagens e textos gerados por eles proprios - as redes sociais.
Muitas sdo as vezes em que o contetdo colocado e transmitido é ilicito, provocando danos
a terceiros.

Hodiernamente o nosso pais é inundado por noticias de videos gravados por

2 M. Cavaleiro de Ferreira. Curso de Processo Penal. VVol. I. Lisboa. 1986. p. 149.
® Cfr. Guedes Valente. Processo Penal — Tomo I. 3.2 Ed.. Coimbra. 2010. p. 55.

* Cfr. M. Cavaleiro de Ferreira. Curso de Processo.... 1986. p. 23.

® Tornaghi, apud Guedes Valente. Processo Penal.... 2010. p. 56.

® Cfr. Guedes Valente. Processo Penal.... 2010. p. 77.
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telemdveis, em que se assiste a “agressfes” de adolescentes a outros adolescentes, de
alunos a professores, de educadores de infancia a criangas, entre outros. Esses videos
depois de gravados, sdo colocados a circular nas redes sociais como sendo o “triunfo” dos
agressores e/ou de quem assistiu serenamente.

Tais factos exaltam questOes interessantes sobre a oportunidade de utilizar no
processo penal essas imagens. Neste encadeamento surge a pergunta de partida da presente
Dissertacdo: face aos direitos fundamentais pessoais dos visados, poderdo servir como
prova as imagens (obtidas ilicitamente), de acto criminoso praticado, quando gravadas e
colocadas nas redes sociais?

Face a questdo da possibilidade das imagens serem admissiveis como meio prova
no processo penal, surgem algumas duvidas e até mesmo perturbagdes. Emergiu, entdo, a
necessidade e o desejo de clarificar os aspectos tedricos e praticos que alimentam esta
querela — O fim do processo penal num Estado de direito democratico é a procura da
verdade material e a realizacdo da justica’, mas salvaguardando “que os direitos
fundamentais s@o integralmente respeitados, e 0 seu ndcleo essencial jamais possa ser

afectado’®

é o grande dilema com que os agentes promotores da justica se deparam.
Concorda-se com as palavras de COSTA ANDRADE que “sobre o pano de fundo deste
consenso subsiste, porem, uma extensa margem de discordia e desencontro de opinides
que os desenvolvimentos mais recentes nao tém deixado de acentuar’”®.

Com esta Dissertacdo procura-se ilustrar as principais questdes que se podem
colocar no ambito da prova, da responsabilidade criminal dos autores das imagens, dos
autores da colocacdo e difusdo das imagens na internet, tendo sempre como referéncia os
Direitos Fundamentais dos intervenientes.

O tema apresentado ndo se pode considerar futil, pois mesmo conhecendo-se o
regime das proibicGes de prova, acredita-se que a ilicitude de uma prova ndo condena
automaticamente a sua ndo valoracdo, ao seu apagamento puro e simples do processo

penal.

2. Objecto e Objectivos de Estudo
O objecto de estudo da presente Dissertacdo, face ao anunciado anteriormente, é a

possibilidade de valoracdo de imagens recolhidas nas redes sociais em que € praticado um

! Cfr. Ac. Uniformizador do STJ n.c 7/2008, consultado em
http://dre.pt/pdf1s/2008/07/14600/0513805145.pdf, no dia 18 de Setembro de 2012. p. 5140.

& Francisco Marcolino Jesus. Os Meios de Obtencao de Prova em processo Penal. Coimbra. 2011. p. 25.

° Manuel da Costa Andrade. Sobre as Proibicdes de Prova.... 1992. p. 240.
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ilicito criminal, reunindo a opinido e fundamentacdo de alguns dos mais reputados
especialistas da doutrina e jurisprudéncia que se debrugcaram sobre esta tematica.

Nesta problemética joga também outro pilar do Estado de Direito Democréatico que
é a defesa dos direitos fundamentais das pessoas, muitas vezes violado pela captagdo e
divulgacéo das imagens.

Pelo exposto, estabelecem-se 0s seguintes objectivos:

a) Abordar a matéria da prova de forma geral e das gravacfes como meio de prova em
particular (arts. 124.%; 125.% 126.%;, 127.°; 167.°;, 283.%; 292.%; 340.° e 355.° do CPP; arts.
192.°:199.°, do CP);

b) Averiguar qual o conflito direitos em causa aquando a gravagédo e divulgacdo de
imagens;

c) Clarificar a capacidade de os videos/imagens poderem servir como ponto de partida
para uma investigagdo criminal;

d) Abordar a recolha das imagens das redes sociais como prova electronica/digital,
enunciando o seu valor e validade;

e) Verificar a capacidade do juiz de julgamento avaliar livremente as imagens como

meio de prova — convicgao do juiz em visionar as imagens.

3. Hipoteses de Estudo
Em funcdo da pergunta de partida, supra enunciada, sdo apresentadas as seguintes
hipdteses:
a) As imagens servem como ponto de partida para uma investigacdo criminal,
podendo depois as autoridades procurar outras provas.
b) As imagens obtidas nas redes sociais podem ser utilizadas em processo criminal
contra os autores do ilicito criminal, que nos mostram as mesmas.
c) As imagens gravadas e divulgadas s6é podem ser usadas como prova do crime de

gravacdes e fotografias ilicitas (art. 199.°, CP) e ndo do crime que foi filmado.

4, Metodologia Adoptada

A presente Dissertacdo apoia-se numa componente essencialmente teorica assente
em andlise documental, de alguns dos mais estimados especialistas da doutrina e da
jurisprudéncia, que se abatem sobre o tema. A base para este trabalho é uma abordagem

descritiva cujo objectivo “é 0 permitir que a investigacdo possa recolher e reflectir



O Valor Probatdrio das Imagens Recolhidas nas Redes Sociais

sobretudo aspectos enraizados™’. O método tedrico consuma-se através da leitura de
bibliografia na area de Direito Penal, Direito Processual Penal e Direitos Fundamentais,
particularmente da jurisprudéncia, trabalhos, publicacbes e artigos relacionados.
Complementa-se a investigacdo, socorrendo de um método qualitativo, a realizacdo de
entrevistas™ a pessoas possuidoras de elevados conhecimentos especificos sobre a matéria.
Procura-se com este método um aprofundar da informacdo, efectuando uma “recolha de

dados intensiva ou em profundidade, privilegiando a qualidade da informag&o™*?

que seria
impossivel de outra forma.

O critério para a escolha da literatura consistiu na consulta da bibliografia, existente
na Biblioteca do ISCPSI e outras Faculdades, que aborda ou que se relaciona com o
objecto de estudo. Efectuou-se ainda o estudo de obras de referéncia, doutrinarias e
jurisprudenciais para sustentar a matéria que retrata o tema de forma a evitar “o
obscurantismo e a arbitrariedade™*?,

De forma a responder ao que a Ciéncia procura e para que o trabalho se apresente
claro, simples e com fundamentacdo metodoldgica™, o mesmo foi estruturado em trés
partes: Introdugdo, Desenvolvimento e Consideracgdes Finais.

O Desenvolvimento, por sua vez, divide-se em trés capitulos, que estreitam a
matéria para o ponto-chave deste trabalho. No primeiro capitulo aborda-se a matéria
eminentemente de direito de forma a enquadrar o tema e assim, garantir uma melhor
compreensdo do objecto em estudo. Aborda-se 0 processo-crime, da prova em processo
penal e ainda da internet e redes sociais, como meio de transmissdo de informacdo. No
segundo capitulo alude-se ao conflito de direitos em causa aquando as gravacoes ilicitas.
De seguida procura-se demonstrar quais 0s requisitos legais para se efectuar a captacédo e
tratamento de imagens em espacos publicos ou abertos ao publico, bem como uma
comparagdo com outros ordenamentos das proibigdes de prova e da respectiva vinculacao
ou ndo dos particulares a esta tematica. Por Gltimo, o terceiro capitulo constituira o ndcleo
central deste trabalho. Deseja-se fazer uma ligacdo a actividade da Policia, fazendo o
percurso que as imagens podem seguir durante o processo, desde as mesmas como noticia
do crime, passando pela sua recolha como prova electrénica/digital e terminando no seu

valor ou ndo em sede de julgamento.

19 paula Espirito Santo. Introdug&o a Metodologia das Ciéncias Sociais - Génese, Fundamentos e Problemas.
Lisboa. 2010. p. 25.

1 Entrevistas Individuais, Estruturadas, realizadas presencialmente.

12 paula Espirito Santo. Introdug&o a Metodologia.... 2010. p. 31.

13 paula Espirito Santo. Introdug&o a Metodologia.... 2010. p. 8.

14 Cfr. Paula Espirito Santo. Introduc&o & Metodologia.... 2010. p. 8.
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CAPITULO 1 — ENQUADRAMENTO TEMATICO - REDES SocIAlS, DO DIREITO
A PROVA

1.1. Introducéo Capitular

O proposito do presente capitulo atende a necessidade de se enquadrar a tematica
desta Dissertacdo, de forma a sustentar a informacdo apresentada nos restantes capitulos. O
capitulo encontra-se dividido em seis sec¢oes.

Inicialmente aborda-se o processo-crime, focando-se no seu ambito e suas
caracteristicas no ordenamento juridico portugués. Intimamente ligada a esta seccao,
encontra-se a prova em processo penal. Thema, este que é o fundamento da propria
existéncia do processo penal.

Seguidamente aludir-se-a as reproducfes mecanicas, salientando a sua importancia
dentro dos meios de prova e quais 0s aspectos relevantes que entroncam nas proibicdes de
prova.

Por fim, procura-se demonstrar e clarificar, ainda que brevemente, sobre o que seja
a internet e as redes sociais, enquanto ferramentas de desenvolvimento da sociedade, mas
também como um meio de transmissao de informacéo por vezes de origem duvidosa e, ndo

raras vezes, ilicita.

1.2. O Processo-crime

1.2.1. Conceito, Funcao e Finalidades do Processo Penal

Enunciar uma definicdo de processo-crime ndo € uma tarefa que se afigura facil,
pois existem enumeras. A mais consensual é a apresentada por FIGUEIREDO DIAS como
sendo “uma sequéncia de actos juridicamente preordenados e praticados por certas
pessoas legitimamente autorizadas em ordem a decisdo sobre se foi praticado algum crime
e, em caso afirmativo, sobre as respectivas consequéncias juridicas e sua justa
aplicacdo™®.

O Direito Penal, por si sd, estabelece quais sdo 0s comportamentos desviantes que

sdo considerados crimes e quais as penas e medidas de seguranca que Ihes correspondem,

'3 Figueiredo Dias apud Germano Marques da Silva. Curso de Processo Penal | — Nogdes Gerais, Elementos
do Processo Penal. 6.2 Ed.. Lisboa. 2010. p. 31.
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com o fim de proteger bens juridicos relevantes para a vida em sociedade'®. Constitui-se,
assim, o crime®’ como o res judicanda, ou seja, 0 objecto do processo.
O Direito Processual Penal surge como o conjunto das normas juridicas que

1
I 8

norteiam e doutrinam o direito penal™, cabendo-lhne a fungdo de “disciplinar o

procedimento para a averiguacdo e decisdo sobre a ocorréncia dum facto qualificado
como crime e a aplicacdo da sancéo penal aos responsaveis pela sua pratica”™”.
Como forma necesséria de conferir ao Estado uma pretensdo punitiva surge uma
das finalidades primarias®® do processo penal, ou seja, a descoberta da verdade material e
realizacdo da justica, procurando que nenhum responsavel, pelo cometimento de facto
tipico e ilicito, passe sem punicdo nem nenhum inocente seja condenado®’. O crime coloca
em davida a paz juridica vivida na sociedade, criando alarme social, consubstanciando-se
também enquanto finalidade, o restabelecimento da paz juridica. Esta finalidade “obriga”
a que os agentes do ilicito sejam chamados a responsabilidade exaltando a norma do direito
penal subjectivo violada, de forma que continue em vigor e com a anterior forca juridica.
Neste sentido, a perseguicdo penal ndo pode ser efectuada a todo e qualquer custo, devendo
sempre salvaguardar os direitos, liberdades e garantias das pessoas envolvidas no
processo perante o Estado. A dignidade da pessoa humana, consagrada no art. 1.° da CRP,
“concretiza-se em multiplas normas, sobretudo no campo dos direitos fundamentais™??. Os
direitos fundamentais das pessoas, nomeadamente do arguido, ndo podem, nem devem ser
sacrificados em detrimento das restantes finalidades.
Em resumo do que se referiu anteriormente apontar-se-d0 como finalidades
primarias do processo penal:
a) A descoberta da verdade material e a realizacdo da justica;
b) A proteccédo dos direitos fundamentais das pessoas;
c) O restabelecimento da paz juridica.
Estas finalidades devem ser procuradas de “modo processualmente valido e

admissivel e, portanto, com o integral respeito dos direitos fundamentais das pessoas que

16 Cfr. Germano Marques da Silva. Direito Penal Portugés - Parte Geral | — Introducdo e Teoria da Lei
Penal. 2.2 Ed.. Lishoa. 2001. pp. 14 e 15.

17 Conferir sentido enunciado pelo CPP, art. 1.2, al. a).

18 Cfr. Germano Marques da Silva. Curso de Processo Penal I.... 2010. p. 29.

19 Germano Marques da Silva. Curso de Processo Penal I.... 2010. p. 32.

20 Cfr. Figueiredo Dias. Os Principios Estruturantes do Processo Penal e a Revisdo de 1998 do Cédigo de
Processo Penal. 1998. p. 202.

21 Cfr. Germano Marques da Silva. Curso de Processo Penal I.... 2010. p. 39.

%2 Jorge Miranda e Rui Medeiros. Constituicdo Portuguesa Anotada — Tomo I. Coimbra. 2005. p. 53.
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no processo se véem envolvidas™?,

Conforme reconhece FIGUEIREDO DIAS, e de acordo com outros Autores, é
impossivel uma integral harmonizagdo das finalidades do processo, o que implica, quando
estamos perante um conflito irredutivel, a aplicacdo do principio da concordancia prética —
tarefa penosa e delicada — em que se deve atribuir a cada uma das finalidades a maxima
eficacia possivel, optimizando ganhos e minimizando perdas axioldgicas e funcionais,
excepcao feita a hipdtese de estar em causa a intocavel dignidade da pessoa humana, caso
em que se impde a eleicdo da finalidade que a protege e respeita®.

1.2.2. O Modelo Processual Penal Portugués

E correcto afirmar-se que o Direito Processual Penal é direito constitucional
aplicado, isto porque é a Constituicdo que define a estrutura do Estado, as relagGes entre o
Estado e os cidaddos e ainda, os direitos, liberdades e garantias fundamentais das
pessoas®®. De acordo com a Lei Fundamental, nos termos do art. 32.° — o artigo que
condensa “os mais importantes principios materiais do processo criminal?® — n.° 5,
determina-se que o processo criminal portugués possui uma estrutura acusatoria, estando a
audiéncia de julgamento e 0s actos instrutorios sujeitos ao principio do contraditorio.

A estrutura acusatoria, vigente “procura a igualdade de poderes de actuacéo

processual entre a acusacdo e a defesa™’

, sendo integrada por um principio de
investigacdo, mas sem prejudicar a natureza publicistica do processo penal®. Segundo
GOMES CANOTILHO E VITAL MOREIRA, a estrutura acusatoria desenvolve-se através de uma
estreita articulacdo entre as dimensbes material e organico-subjectiva do processo. Na
primeira dimensdo encontram-se as diversas fases do processo, inquérito, instrucdo e
julgamento. Na segunda estdo presentes as diversas entidades com competéncia distinta, o
6rgdo acusador (MP), o juiz de instrucdo e o juiz julgador®. A cada fase do processo

corresponde uma entidade competente, responsavel, podendo-se afirmar que a ‘“cada

23 Figueiredo Dias apud Germano Marques da Silva. Curso de Processo Penal 1.... 2010. p. 39.

2% Cfr. Figueiredo Dias. Os Principios Estruturantes do Processo.... 1998. p. 202.

% Cfr. Jorge Miranda e Rui Medeiros. Constituicio Portuguesa Anotada.... 2005. p. 353.

8 Gomes Canotilho e Vital Moreira. Constituicdo da Repdblica Portuguesa Anotada (art. 1.° a 107.9). 4.2
Ed.. Coimbra. 2007. p. 515.

2T Germano Marques da Silva. Curso de Processo Penal I.... 2010. p. 72.

%8 Cfr. Figueiredo Dias. Os Principios Estruturantes do Processo.... 1998. p. 202. A regra é que no processo
vigora a publicidade. Podendo decorrer em Segredo de Justi¢a se o juiz determinar em despacho ou se 0 MP
determinar, tendo em vista os interesses da investigagdo ou os direitos dos sujeitos processuais, sendo que
neste caso esta decisdo esta sujeita a validacdo do JIC. Cfr. CPP, art. 86.°.

2% Cfr. Gomes Canotilho e Vital Moreira. Constituicdo da Republica Portuguesa. 2007. p. 522.
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funcdo (...) cabe um 6rgéo proprio”®. Verifica-se também a proibicdo de acumulages
organico-subjectivas tanto a jusante como a montante do processo, isto é, o érgdo que
acusa (MP) ndo pode ser 6rgdo julgador, assim como, em geral, 0 juiz de instru¢cdo nédo
pode participar na audiéncia de julgamento®, garantindo assim a indispensavel cisdo entre
entidades.

N&o se pode afirmar que o modelo portugués seja totalmente acusatorio, porque de
acordo com GERMANO M. DA SiLVA, na fase de inquérito, ndo esta assegurada,
liminarmente, a proclamada igualdade de armas entre a acusacdo e a defesa. Esta s6 tem
lugar na fase da instrucdo e de julgamento, existindo, ainda, a possibilidade de aplicacdo ao
arguido de medidas privativas e restritivas da sua liberdade com base exclusivamente nas
provas recolhidas pela acusac&o®.

O inquérito é uma estrutura “predominantemente inquisitéria e ndo acusatéria”*,
pois “ndo se pode falar do contraditorio numa fase em que ndo vale a regra da
participacdo contemporanea e oposta da altera pars na reconstituicdo dos factos e suas
circunstancias™**. A direc¢do do inquérito é da competéncia do MP, devendo realizar, de
acordo com o CPP, art. 262.°, n.°1, o conjunto de diligéncias que visam investigar a
existéncia de um crime, determinar os seus agentes e a responsabilidade deles e descobrir e
recolher as provas, em ordem a decisdo sobre a acusacdo. Nesta tarefa, 0 MP é assistido
pelos OPC que actuam sob sua directa orientacdo e dependéncia funcional.

A promocdo processual por parte do MP, na sua esséncia, tem de atender aos
principios da oficialidade, da legalidade e da acusacdo®. No final do inquérito 0 MP deduz
acusacao desde que estejam reunidos os pressupostos do art. 283.°, do CPP, ou arquiva o
processo de acordo com o art. 277.2, do CPP*®. Neste caminho tragado pelo processo penal,
o MP encontra-se sujeito & intervencdo hierarquica®’, e a sindicancia do JIC, subsistindo

5938

assim um “controlo judicial da acusacdo de modo a evitar”>® que sejam violados direitos,

liberdades e garantias fundamentais do cidad&o.

% Guedes Valente. Processo Penal.... 2010. p. 89.

31 Cfr. Gomes Canotilho e Vital Moreira. Constituicdo da Republica Portuguesa. 2007. p. 522.

%2 Cfr. Germano Marques da Silva. Curso de Processo Penal I.... 2010. p. 77.

% Germano Marques da Silva. Curso de Processo Penal I.... 2010. p. 77.

% Delfino Siracusano apud  Parecer da PGR, n.° 45/2012. Consultado  em:
http://www.dgsi.pt/pgrp.nsf/7fcObd52c6f5cd5a802568c0003fh410/a734913d16b0f89480257af00043b68a?0
penDocument&Highlight=0,parecer,26%2F2012, no dia 28 de Fevereiro de 2013. p. 26.

* De acordo e com as restrigdes impostas pelo CPP, no Livro I, Titulo 11 — Do MP e dos OPC

% Para acusar deve verificar-se a existéncia de indicios da prética de um crime e de quem foi 0 seu agente.

O Arquivamento ocorre quando o MP ndo se recolhe prova suficiente que o agente cometeu aquele facto
tipico e ilicito, ou desconhece quem o praticou.

¥7 Conferir CPP, art. 278.°.

% Gomes Canotilho e Vital Moreira. Constituicdo da Reptblica Portuguesa. 2007. p. 522.
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A instrucdo, fase facultativa, compreende uma fase obrigatéria sendo de debate
instrutério e outra fase, esta opcional, de diligéncias probatérias. Segundo PAULO PINTO de
ALBUQUERQUE, a instrugéo, consiste na discussao da “decisdo de arquivamento apenas no
que respeita ao juizo do MP de inexisténcia de indicios suficientes e discutir a decisdo de

acusacao apenas no que respeita ao juizo do MP de existéncia de indicios suficientes”.

740 um sucedaneo do

Nesta fase processual “dominada pelo principio do inquisitorio
inquérito, a direccdo cabe ao Juiz de Instrucdo, que possui o poder de investigacdo
“autébnoma” do caso, ainda que sujeito aos limites do objecto da instrugdo fixados aquando
da deducdo da acusacdo, ou no requerimento de abertura de instrucdo no caso de
arquivamento®'.

Na fase de julgamento, perante uma estrutura essencialmente acusatoria, a acusagéo
encontra-se em igualdade, no mesmo patamar, que a defesa. Fase processual, esta,
temperada “pelo principio da investigac&o judicial™*?. FIGUEIREDO DIAS defende que este
principio atribui ao tribunal o poder/dever de esclarecer e instruir autonomamente o facto
sujeito a julgamento, independentemente das contribuicdes da acusacdo e da defesa,
criando aquele mesmo as bases necessarias a sua decisdo. Esta situacdo, integracdo do
principio da investigacdo judicial na estrutura acusatoria, reforcou a indisponibilidade do
objecto do processo e seu contetido, impondo ao tribunal julgar apenas, e somente, 0s
factos constantes da acusacdo, resultante da investigacdo durante o inquérito — sempre

1**. E nesta fase processual, de plena jurisdicao,

perseguindo a procura da verdade materia
que as provas devem ser produzidas, reproduzidas ou examinada com total respeito das

garantias de defesa e do contradit6rio®*.

1.3. Da Prova

1.3.1. Conceito e Funcao

Em Portugal, o processo penal “assume a prova como meio de estabelecimento da

5945

verdade no processo”, cujo objectivo essencial € procurar “demonstrar a realidade dos

% paulo Pinto de Albuquerque. Comentério do Cddigo de Processo Penal: & luz da Constituicdo da
Republica e da Convencgao Europeia dos Direitos do Homem. 3.2 Ed.. Lisboa. 2009. p. 750.

“% Guedes Valente. Processo Penal.... 2010. p. 78.

*1 Cfr. Paulo Pinto de Albuquerque. Comentdrio do Cédigo de Processo Penal.... 2009. pp. 756 e 757.

“2 Germano Marques da Silva. Curso de Processo Penal I.... 2010. p. 78.

*% Cfr. Figueiredo Dias. Os Principios Estruturantes do Processo.... 1998. p. 203.

“ Conferir CPP, art. 327.%,n.° 2 e art. 340.°.

** Maria C. Calheiros. Prova e Verdade no Processo Judicial. Aspectos Epistemolégicos e Metodoldgicos.
2008. p. 71.
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factos que interessam conhecer para aplicacéo do direito™*®-*'.

A prova ainda pode ser acrescentada a finalidade de garantir a realizagdo de um
processo justo, isto porque a verdade material ndo se pode procurar a qualquer preco, mas
apenas de acordo as normas processuais. A prova, enguanto facto provado, é a verdade
processual, sendo a expressdo da realidade material: “a verdade processual ndo é sendo o
resultado probatdrio processualmente valido, isto €, a convic¢do de que certa alegacao
singular de facto é justificadamente aceitavel como pressuposto de decis&o™*.

Desta forma, a prova pode ser entendida como*’:

a) Actividade probatoria — acto(s) que conduzem a entidade decisora a formar a
convicgdo sobre uma determinada situagédo factual;

b) Meio — instrumento utilizado para formar a convicgdo, ou os elementos que
estiveram na base da demonstracdo dos factos;

¢) Resultado — convicgdo formada pela entidade decisora sobre a existéncia ou ndo da
situacéo factual.

O ordenamento juridico portugués admite, por forca do CPP, no art. 125.°, todas as
provas que nao forem proibidas por lei. Nao sdo s6 os meios de prova tipificados que sdo
admitidos, mas antes todos 0s meios, mesmo que atipicos, desde que ndo sejam proibidos,
no pressuposto de ndo ofenderem os valores prestigiados pelo ordenamento juridico,
aplicando-se “a regra da n&o taxatividade dos meios de prova”*.

Delimitado o objecto da prova®, através dos argumentos de facto da acusago e da
defesa, a prova é o instrumento utilizado para o demonstrar. Mas, de acordo com PAULO
PINTO de ALBUQUERQUE 0 objecto da prova vai para aléem do descrito na letra do art. 124.°,
n.° 1, do CPP. Para o referido Autor, o objecto engloba “os factos relevantes para a
verificacdo dos pressupostos processuais, das nulidades, das irregularidades e das
proibicdes de prova (...) os factos relevantes para a decisdo sobre as questdes previas,
interlocutérias ou incidentais verificadas na pendéncia do processo, incluindo a

determinacd@o dos factos relevantes para a verificacdo dos pressupostos das medidas de

*® Factos relevantes para a (in)existéncia do crime imputado ao arguido, mas também novos factos que
consubstanciem uma alteragdo substancial dos factos descritos na acusac¢do ou na prenuncia. Cfr. Marques
Ferreira. Meios de Prova. Coimbra. 1991. p. 222.

" M. Cavaleiro de Ferreira. Curso de Processo.... 1986. p. 204.

*8 Jodo Mendes apud Germano Marques da Silva. Curso de Processo Penal. Vol. II. 5.2 Ed.. 2010. p. 160.

%9 Cfr. Paulo de Sousa Mendes. As proibicdes de Prova no Processo Penal. Coimbra. 2004. p. 133; Germano
Marques da Silva. Curso de Processo Penal. Vol. 11. 2010. pp. 143 e 144.

%% paulo Pinto de Albuquerque. Comentéario do Cddigo de Processo Penal.... 2009. p. 316.

1 0 CPP, no art. 124.° revela como objecto de prova os factos juridicamente relevantes para a existéncia ou
inexisténcia do crime, a punibilidade ou ndo punibilidade do arguido e a determinagdo da pena ou da medida
de seguranca aplicaveis.
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coaccgdo e de garantia patrimonial e da credibilidade das testemunhas, peritos e consultores

técnicos”®2.

1.3.2. Principios Relativos a Prova

a) Principio da Presuncao da Inocéncia

O suspeito, ou o0 acusado, é possuidor de direitos constitucionalmente®® defendidos,
assim como pelo direito internacional®, de forma a evitar que se repitam os abusos do
passado e impedindo uma condenacdo sem provas, assegurando as garantias de defesa do
inocente™.

Este principio “natural, 16gico, de prova”®

considera que todas as pessoas Sao
consideradas inocentes até prova em contrario em audiéncia de julgamento, isto é, deve ser
dada “predominancia ao valor da liberdade em relacéo ao valor da sua privacéo, como se
deve dar predominancia ao valor da inocéncia sobre o valor da culpabilidade™’. A
imputacdo dos factos sé se pode transformar em condenacdo quando se provém todos 0s
pressupostos para aplicacdo da sancdo, porque “na ddvida [sobre determinado facto], o
juiz deve decidir a favor do arguido, no sentido da sua inocéncia e ndo da sua culpa®® —
principio do in dubio pro reo. Se o tribunal ndo se obtiver a certeza dos factos, se
permanecer alguma duvida, importante e séria, impde-se uma sentenca absolutoria,
rejeitando a posicdo da acusacdo em relacdo aos factos sobre 0s quais recaem essas

mesmas duvidas.

b) Principio da Livre Apreciacdo da Prova

Principio que se encontra intimamente ligado ao modo de apreciacao das provas no
processo penal, sendo valido em todas as fases processuais, assumindo relevancia na fase
de julgamento, e para as diversas entidades™ participantes no processo.

O CPP, no art. 127.°, dispde que a prova € apreciada segundo a livre convicc¢do da

AJ. Isto significa a auséncia de critérios legais que predeterminem o valor a atribuir a

%2 Paulo Pinto de Albuquerque. Comentéario do Cddigo de Processo Penal.... 2009. p. 314.

%% De acordo com CRP, art. 32.% n.° 2, todo o arguido se presume inocente até ao transito em julgado da
sentenca de condenacao.

> Conferir DUDH, art. 11.° e CEDH, art. 6.°, n.° 2.

%> Cfr. Jorge Miranda e Rui Medeiros. Constituicio Portuguesa Anotada.... 2005. p. 355.

*% Germano Marques da Silva. Curso de Processo Penal. Vol. 11. 2010. p. 153.

" Ana Prata; Catarina Veiga; José Vilalonga. Dicionario Juridico. 2.2 Ed.. Coimbra. 2008. p. 391.

%8 Ana Prata; Catarina Veiga; José Vilalonga. Dicionario Juridico. 2.2 Ed.. Coimbra. 2008. p. 395.

% Autoridades Judiciais e Orgéos de Policia Criminal, estes em sentido amplo.
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prova ou hierarquizem o valor probat6rio® dos varios meios de prova, permitindo as

autoridades que apreciam a prova com base a sua conviccéo pessoal®

. Segundo GERMANO
M. DA SILVA a livre convic¢do é um meio de descoberta da verdade, ndo uma afirmacéo
infundada, e desenvolve-se num contexto delimitado pelas regras da légica, da ciéncia e da
experiéncia corrente. De modo a que estas regras sejam respeitadas, a lei exige que a
decisdo do juiz seja fundamentada, nela constando uma analise critica das provas®.

O principio da livre apreciacdo da prova ndo significa que a AJ ou os OPC usem
essa liberdade de modo discricionario e arbitrario. Estas entidades encontram-se obrigadas
a uma fundamentagdo® concreta e abrangente das decisées: a apreciacdo da prova deve
conduzir-se por critérios objectivos®. Este principio ndo pode ofender principios béasicos
do Direito Penal e, por isso, a prova para a condenacdo do arguido tem que ser plena,
enquanto existir davidas ou incertezas imp&e-se a absolvicdo do arguido®.

Existem limites ao principio da livre apreciacdo da prova, nomeadamente, quanto a

prova pericial®

, ViSto que 0 juizo técnico, cientifico ou artistico presume-se subtraido a
livre apreciacdo do julgador®’. Neste caso, o resultado da pericia ndo é livremente valorado
pelo julgador, porque este poderd ndo possuir conhecimentos técnicos (principalmente em
matéria de ambiente electronico/digital) para compreender a realidade da prova com que se

depara, podendo-se dizer que as pericias possuem um valor reforcado®®.

¢) Principio da Investigacao

Principio consagrado no CPP, art. 340.°, dispGe que o tribunal ordena a producéo de
todos 0s meios de prova cujo conhecimento se lhe afigure necessario a descoberta da
verdade e a boa decisdo da causa. O tribunal possui, como ja referido, o poder/dever de
investigar o facto sujeito a julgamento, objecto do processo, devendo esclarecer e instruir

autonomamente de modo a criar as bases para a sua tomada de deciséo.

8 Atencdo que, ainda assim, existe regras para a producdo de prova em sede de julgamento e uma ordem de
producdo da respectiva prova. Conferir CPP, art. 340.° e 341.°.

% Cfr. Marques Ferreira. Meios de Prova. 1991. pp. 227 e 228.

82 Cfr. Germano Marques da Silva. Producéo e Valorac&o da Prova em Processo Penal. 2006. p. 47.

% Sem prejuizo dos demais actos decisorios terem que ser sempre fundamentados (através de matéria de
facto e de direito) pela entidade que os profira.

8 Cfr. Henrique Eiras. Processo Penal Elementar. 8.2 Ed.. Lisboa. 2010. p. 65.

% Cfr. M. Cavaleiro de Ferreira. Curso de Processo.... 1986. p. 212.

% Em relacio ao tema desta Dissertacéo a prova Pericial é fundamental, porque em ambiente digital, devido &
sua complexidade, as técnicas e linguagem utilizada, apenas um especialista/perito pode retirar 0 maximo de
informacdo/prova. A pericia facilita a producdo de prova e a percepcdo desses mesmos factos pelos
julgadores. Cfr. Pedro Venancio. Lei do Cibercrime: anotada e comentada. Coimbra. 2011. pp. 91 e 92.

®7 Conferir CPP, art. 163.%,n.° 1.

88 Cfr. Pedro Venancio. Lei do Cibercrime... . Coimbra. 2011. p. 91.
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Esta acgdo ndo contraria a estrutura acusatoria do processo penal, pois ndo impede a
actividade probatéria do MP, do arguido ou da defesa, dado que estes podem continuar a
carrear meios de prova para o processo. O juiz ndo se deve contentar com o resultado da
prova apontada pela acusacao e pela defesa, devendo ordenar, se necessario, a producdo de

prova necesséria para a formagéo do seu juizo®.

d) Legalidade, Liberdade da Prova

Este principio traduz-se no facto de a defesa e a acusacao, através de qualquer meio
legitimo, poderem provar os factos que alegam no processo penal. O CPP, art. 125.0°°,
consagra o principio geral sobre a admissibilidade da prova, ou seja, todas as provas sdo
admissiveis para o processo penal desde que ndo sejam proibidas por lei. Segundo ensina
GERMANO M. DA SILVA “a norma pressupde que existam ou possam existir meios de prova
proibidos e proibe que esses meios de prova sejam utilizados no processo penal”’*. Os
intervenientes, defesa e a acusacgdo, podem fazer uso de todos 0s meios de prova, sejam
eles tipicos ou atipicos, para poderem provar todos os factos relevantes para 0 processo,
desde que esse meio seja idoneo e legitimo — a liberdade da prova. Apesar de a regra
existente ser da liberdade da prova, tantos dos factos provando, como dos meios de prova a
utilizar, existem excepcOes ou limitacGes a essa regra; € neste contexto que surgem as

proibicdes de prova ou, segundo GOSSEL, “proibicdes de investigacao”’.

1.3.3. Proibicdes de Prova?3 e Nulidades

A problematica das proibicdes de prova assenta na conflitualidade entre Estado e o
Individuo. De um lado, encontra-se o Estado como promotor da justica penal, detentor do
jus puniendi, que procura a descoberta da verdade, muitas vezes alegando, para efeito, um
“estado de necessidade investigatério”, por outro lado, encontram-se os individuos
possuidores de direitos fundamentais que podem, e devem, ser vistos como valores ou fins
de um Estado de Direito Democratico’.

De acordo com GERMANO M. DA SILVA a verdade material ndo pode ser

% Cfr. Germano Marques da Silva. Curso de Processo Penal. Vol. I1. 2010. p. 160.

0 CPP, art. 125.° dispde que sdo admitidas no processo as provas que nao forem proibidas por lei.

™ Germano Marques da Silva. Curso de Processo Penal. Vol. 11. 2010. p. 167.

2 Karl-Heinz Gossel. As Proibicdes de Prova no Direito Processual Penal da Repiblica Federal da
Alemanha. Coimbra. 1992. p. 397.

® Em Portugal as fontes para as proibicdes de Prova sio: A CRP; o CP; o CPP; a doutrina e a jurisprudéncia.
Cfr. Manuel da Costa Andrade. Sobre as ProibicGes de Prova.... 1992. pp. 12 - 14.

" Cfr. Manuel da Costa Andrade. Sobre as Proibicdes de Prova.... 1992. pp. 66 - 75.
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investigada a qualquer preco, principalmente quando o preco em causa € a Dignidade
Humana'. As proibicdes de prova procuram desincentivar o recurso a meios proibidos de
obtencéo de prova, servindo como efeito dissuasor as entidades promotoras da justica, isto
porque, estas, ndo podem procurar a verdade material usando todos e quaisquer meios, mas
tdo-somente, atraves dos meios legalmente admissiveis. Como se pode confirmar pelas
palavras de COSTA ANDRADE, 0 regime das proibi¢des de prova estabelece a “crenca da
existéncia de limites intransponiveis & prossecucéo da verdade em processo penal”™®.

As proibicdes de prova representam meios processuais de imposicdo do direito
material que visam prevenir determinadas manifestagcdes de danosidade social e garantem a
integridade de bens juridicos prevalentemente pessoais’’, constituindo-se como limites
legais a descoberta da verdade.

No ordenamento juridico portugués as proibicdes de prova assumem uma

importancia tal, que o legislador “reconheceu[-lhe] dignidade constitucional”’

, ho art.
32.°, n.° 8" o que ndo acontece p. ex. no ordenamento juridico da Alemanha. Conforme
refere COSTA ANDRADE “0 legislador constituinte (...) em vez de referenciar apenas o
horizonte politico-criminal e axioldégico do processo penal (...) chamou a si a

5980

conformacdo normativa e directa dos seus aspectos mais decisivos™ . Esta tematica

encontra também consagragdo em varios textos de direito internacional®".

O CPP, art. 126.°, da acolhimento a norma constitucional sobre o thema,
considerando-se que a referida enumeracdo dos métodos proibidos de prova é meramente
enunciativa®’. A proibicdo correspondente a estes métodos proibidos de prova constitui,
ndo s6 uma proibicdo de producdo como, também, uma proibicdo de valoracdo®. Como
efeito da proibicdo de prova hd que considerar que as provas ndo podem ser usadas no
processo, logo, também ndo poderdo servir para o juiz fundamentar a sua decisao, ou seja,

€ como se a “prova’ em causa nao existisse.

Estas duas normas, CRP, art. 32.°, n.° 8, e CPP, art. 126.°, estabelecem a nulidade

> Cfr. Germano Marques da Silva. Curso de Processo Penal. Vol. 11. 2010. pp. 173 - 176.

’® Manuel da Costa Andrade. Sobre as Proibicées de Prova.... 1992. p. 117.

" cfr. Ac. do Tribunal da Relagio de Lisboa, proc. n.° 10210/2008-09, consultado em:
http://www.dgsi.pt/jtrl.nsf/33182fc732316039802565fa00497eec/bfo6f48dbb8bd5d0802575de0037c6a2?0p
enDocument, no dia 25 de Setembro de 2012.

"8 LLuis Bértolo Rosa. Consequéncias Processuais das Proibicdes de Prova. 2010. p. 221.

" A CRP, no art. 32.°, n.° 8, refere que sdo nulas todas as prova obtidas mediante (...).

8 Manuel da Costa Andrade. Sobre as Proibices de Prova.... 1992. p. 12.

81 Conferir DUDH, art. 5.°¢ 12.° e CEDH, art. 3.2¢ 8.°.

8 Cfr. Fernando Gongalves; Manuel J. Alves. A Prova do Crime — Meios Legais para a sua Obtengao.
Coimbra. 2009. p. 131; no mesmo sentido ver ainda Marques Ferreira. Meios de Prova. 1991. p. 224.

8 Cfr. Paulo de Sousa Mendes. As proibicdes de Prova no Processo Penal. 2004. p. 134.
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das provas obtidas através dos métodos la aludidos. As nulidades, como resultado da letra
do art. 119.°, do CPP, sdo consideradas Insandveis/Absolutas e, em relacéo ao art. 120.°, do
mesmo diploma legal, consideram-se Sanaveis/Relativas®.

Segundo as palavras de PAULO PINTO de ALBUQUERQUE, com as quais se concorda,
“a nulidade da prova proibida que atinge o direito a integridade fisica e moral previsto no
artigo 126.%, n.° 1 e 2 do CPP ¢ insanavel; a nulidade da prova proibida que atinge os
direitos & privacidade previstos no artigo 126.%, n.° 3 é sanével pelo consentimento do
titular do direito”®. Entende-se que o n.° 3 do citado artigo estabelece um regime menos
rigido das proibi¢des de prova, em que é reconhecida a possibilidade de sacrificio de
direitos fundamentais em favor da realizacdo da justica, desde que respeitadas as
exigéncias previstas.

Uma das consequéncias das proibicdes de prova, como referido anteriormente, € a
proibicdo de valoracdo. Contudo, e como afirmado por SOUSA MENDES “nem sempre é
assim; ha algumas proibicdes de producdo de prova cuja violagdo néo traz consigo
qualquer consequéncia processual”®. Pode pois suceder que tais provas sejam admitidas e
valoradas, mesmo contra o disposto no art. 32.°, n.° 8, da CRP, e art. 126.°, do CPP. Quais
as consequéncias da utilizacdo da prova ilicita? Directamente, a Lei ndo esclarece, mas séo
varias as consequéncias apresentadas pela doutrina vigente para a indevida valoragéo.
Resumidamente fala-se de nulidades, apenas, quando a prova ilicita foi de algum modo
tida em conta na decisdo proferida, ou seja: a) se a prova nao esteve na base da decisdo nao
havera nulidade desta; b) se a prova foi levada em consideracdo devera haver novo
julgamento, sendo que neste novo julgamento € como se a prova nunca tivesse existido; ¢)

se a prova ilicita foi aquela que fundamentou a decisdo, entéo sim, a sentenca sera nula.

1.4. Reproducdes Mecanicas

No Direito Processual Penal portugués existe uma disposicdo expressa no que

respeita a valoracdo probatoria dos meios de prova como as gravacgdes e fotografias, que

8 Cfr. Marques Ferreira. Meios de Prova. 1991. p. 224; Paulo Pinto de Albuquerque. Comentario do Cédigo
de Processo Penal.... 2009. p. 319.

8 paulo Pinto de Albuquerque. Comentario do Cddigo de Processo Penal.... 2009. p. 319.

Posicdo diferente sustenta Teresa Beleza. Apontamentos de Direito Processual Penal. Vol. I. Lisboa. 1992.
pp. 150 e 151; e Paulo de Sousa Mendes. As proibigdes de Prova no Processo Penal. 2004. pp. 147 - 148,
quando dizem que o art. 126.%, n.° 3 do CPP tem o mesmo regime de nulidade que o n.° 1 e 2 do citado artigo
— Nulidade Insanavel, porque o preceito diz que “sdo igualmente nulas as provas”, para os referidos autores
quer dizer a mesma espécie de nulidade.

8 paulo de Sousa Mendes. As proibicdes de Prova no Processo Penal. 2004. p. 142. No mesmo sentido Cfr.
Manuel da Costa Andrade. Sobre as Proibigdes de Prova.... 1992. pp. 56 e ss..
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vem plasmada no CPP, art. 167.°. Segundo COSTA ANDRADE este artigo reconhece
prevaléncia ao critério da ilicitude penal substantiva, sendo “inadmissivel e proibida a
valoracdo de qualquer registo fonografico ou fotografico que, pela sua producdo ou
utilizacdo, represente um qualquer ilicito penal material, a luz do disposto no artigo 199.°
do Cédigo Penal”®’. A busca da verdade material ndo pode ser feita a todo o custo, logo, o
“mero propdsito de juntar, salvaguardar e carrear provas para 0 processo penal nédo
justifica o sacrificio do direito & palavra e do direito & imagem”®. De acordo com GOSSEL
a violacdo destes direitos s6 pode ser feita de acordo com processo penal e quando
subsistam interesses superiores da comunidade, vale por dizer neste contexto, da
perseguicdo penal®.

A resposta as questBes relacionadas com esta tematica ndo pode assentar apenas na
ideia de que foi cometido um crime — consoante o descrito no CP, art. 199.° — isto é, a
possibilidade de valoragdo da prova ndo pode estar condicionada apenas ao caso de ter sido
cometida uma infracdo tipicamente prevista na Lei. Apesar de o CPP, art. 167.°, n.° 1, in
fine estabelecer que as provas obtidas atraves de reproducdes mecanicas, nao se
consideram ilicitamente obtidas, se ndo forem ilicitas nos termos da lei penal. Ainda assim,
pode ocorrer uma lesdo do bem juridico protegido com a norma que estabelece as
proibicbes de prova sem que, no entanto, essa lesdo caia na area de tutela do direito penal
substantivo. Nesse caso, e apesar de as situacdes em que a prova obtida ndo incorre na
censura da ilicitude penal, justifica-se uma ponderagdo mais aberta aos interesses que
reclamam a valoracéo.

O Direito Penal surge como ultima ratio da proteccdo dos bens juridicos
fundamentais, o que implica uma proeminéncia e prevaléncia dos bens juridicos, em
relacdo aos interesses imanentes no processo penal. MAIA GONCALVES pronuncia-se sobre
a relacdo entre o que prescreve, em matéria de reproducGes mecanicas, a lei penal e lei
processual penal, referindo-se que a norma de que as reproducdes mecanicas s6 valem
como prova dos factos ou das coisas reproduzidas se ndo forem ilicitas nos termos da lei
penal, poderia conduzir demasiadamente longe se ndo fosse entendida, como deve ser,
partindo da ideia de que o proprio Direito Penal substantivo se tem de harmonizar com o

Direito adjectivo. Aqui, no Direito Processual, as pessoas podem mesmo ser compelidas a

8 Manuel da Costa Andrade. Sobre as Proibices de Prova.... 1992. p. 238.

8 Manuel da Costa Andrade. Sobre as Proibices de Prova.... 1992. p. 239.

8 Cfr. Karl-Heinz Géssel. As Proibigdes de Prova no Direito.... 1992. p. 424. Este Autor admite, ainda, a
valoragdo deste meio de prova no direito alemao, quando “o arguido reclame para sua defesa a valoracéo de
uma gravacao obtida a custa do sacrificio da vida privada de uma testemunha e & margem da justificacdo da
legitima defesa ou de uma situacao-de-quase-legitima-defesa”.
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sujeitar-se a exames, fotografias. Assim, para o Autor, se as reproducdes mecéanicas
tiverem sido obtidas & sombra das disposi¢cdes do processo penal, podem ser usadas como
meio de prova e quem as obteve ndo incorre em qualquer ilicitude penal®.

Concernente & lei substantiva, para além do art. 199.°, do CP, ha ainda que ter em
conta o art. 192.°, do CP, que completa o quadro legal, abrangendo os casos em que
paralelamente esta em causa uma violacdo do direito a imagem e/ou a palavra, existindo

um propdsito de devassa da prépria vida privada.

a) Gravacoes llicitas

A CRP determina no art. 34.%, n.°4, que é proibida toda a ingeréncia das autoridades
publicas na correspondéncia, telecomunicacdes e nos demais meios de comunicacdo, salvo
0S casos previstos na lei em matéria de processo-crime. Também o art. 38.°, n.°4, dispde
sobre a matéria, introduzindo o conceito de “intromissdo abusiva”.

A lei ordinaria cumpre, portanto, modelar o regime relativo a estes meios de prova.
A este respeito assume relevancia o art. 187.°, do CPP, que prevé, expressamente, a
admissibilidade das gravacdes de conversas telefonicas ou das comunicagdes transmitidas
por qualquer outro meio técnico diferente do telefone, mas limitada a um catalogo de
crimes, caracterizados pela sua gravidade e danosidade social. Acresce a este catalogo de
crimes, o facto de a admissibilidade destes meios de prova ser vinculada a uma série de
requisitos verificados por uma instancia formal de controlo.

O direito a palavra, face ao regime juridico vigente, pode representar-se como bem
juridico protegido pelo art. 199.°, do CP, como sendo o direito da transitoriedade da
palavra falada, ou seja, a pretensdo de que a palavra seja, por principio, apenas ouvida no
momento e no contexto em que é proferida. Facto é que o principal objectivo da lei é
proteger a intencionalidade e a confianca na transitoriedade e historicidade da palavra,
assim como a confianca nas relagdes sociais™.

A gravacdo consentida configura uma forma paradigmatica da exclusdo do ilicito
tipico, devido & auséncia de lesdo do bem juridico®”. Segundo COSTA ANDRADE a
expressdo “sem consentimento” do art. 199.°, n.° 1, do CP, ndo tem a funcdo de qualificar

especificamente as gravacoes da al. a), mas, pelo contrario, constitui um elemento comum

% Cfr. Maia Goncalves. Meios de Prova. Coimbra. 1991. p. 211.
°1 Cfr. Manuel da Costa Andrade. Sobre as Proibicdes de Prova.... 1992. pp. 249 e 250.
%2 Cfr. Manuel da Costa Andrade. Sobre as Proibicdes de Prova.... 1992. p. 251.
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as vérias modalidades de conduta previstas neste artigo®®. Posicao defendida pela doutrina
actual, pois a al. b) do mesmo artigo dispde que o ilicito se verifica mesmo que as
gravacodes tenham sido licitamente obtidas.

O mesmo Autor entende que ndo existem duvidas quanto a impossibilidade de
valoracdo das gravacGes em si penalmente ilicitas, isto é, produzidas a margem de
consentimento ou justificacio, face ao disposto no art. 167.°, n.% 1, do CPP%.

CosTA ANDRADE salienta, ainda, que a doutrina é un&nime ao entender que o autor
das gravacdes ndo deve ser criminalmente sancionado, mas que o enquadramento dessa
exclusdo de responsabilidade é mais complicado, tendo sido invocadas causas de
justificacdo como a legitima defesa, o direito de necessidade, a prossecucdo de interesses
legitimos e o recurso a um critério geral de ponderacdo de interesses. A solucdo, para o
Autor, encontra-se em proceder ao reexame dos pressupostos das causas de justificacdo e

subsumir nos pressupostos de extorsao, coacgdo, injlria, corrupgao™.

b) Fotografias llicitas

Primeiramente realga-se que o que se menciona quanto as fotografias servira, para
as demais reproducdes mecénicas susceptiveis de captar e registar a imagem,
designadamente filmes e registos videograficos, quer relativamente a sua posterior
utilizacdo, através de meios de divulgacdo, quer quanto a sua valoracdo como prova no
processo penal.

Para COSTA ANDRADE quando se invoca o direito a imagem esta-se perante um bem
juridico eminentemente pessoal, com a estrutura de uma liberdade fundamental e que
atribui a pessoa o dominio sobre a prépria imagem, isto é, o poder de determinar, quem e
em que medida, a pode registar ou divulgar. O objectivo € prevenir 0s perigos de
manipulacdo e alienacdo que a objectivacdo da imagem comporta®. Fortalece esta ideia as
palavras de ARNDT “tanto o direito a imagem como o direito ao nome constituem
expressdo do principio juridico de que a pessoa humana s6 a si pertence™”.

O CC, no art. 79.°, dispensa o consentimento da pessoa retratada quando justificado

pela notoriedade, o cargo que desempenhe, as exigéncias de policia ou de justica,

% Cfr. Manuel da Costa Andrade. Sobre as Proibicdes de Prova.... 1992. p. 254.

% Cfr. Manuel da Costa Andrade. Sobre as Proibicdes de Prova.... 1992. p. 260.

% Cfr. Manuel da Costa Andrade. Sobre a Valoracdo, como meio de prova em Processo Penal, das
gravacdes produzidas por particulares. Coimbra. 1984. p. 611; Manuel da Costa Andrade. Sobre as
Proibi¢des de Prova.... 1992. pp. 258 e 259.

% Cfr. Manuel da Costa Andrade. Sobre as Proibicdes de Prova.... 1992. p. 268.

" Arndt apud Manuel da Costa Andrade. Sobre as Proibices de Prova.... 1992. p. 268.
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finalidades cientificas, didacticas ou culturais, ou quando a reproducdo da imagem estiver
enquadrada em lugares publicos ou relacionada com factos de interesse publico, ou que
hajam decorrido publicamente.

O CP, art. 199.°, n.° 2, ndo faz depender a utilizacdo das fotografias ou filmes da
circunstancia de terem sido obtidas, ou ndo, indevidamente. Este artigo da relevancia a
uma teoria segundo a qual, a utilizacdo e valoracdo de uma fotografia ndo consentida é
ilicita, assim como a utilizacdo sem consentimento de uma fotografia consentida, ou seja,
licitamente obtida®®.

Concluindo, deve considerar-se proibida a valoragdo das fotografias obtidas de
modo penalmente ilicito, nomeadamente se produzidas sem consentimento e a descoberto
de justificacdo bastante. Assim como também se deve ter como proibida a sua valoracgéo,
ainda que licitamente obtidas, mas cuja utilizacdo ndo tenha sido consentida.

Importa reconhecer que fora da esfera intima da vida privada, a pessoa fisica
encontra-se permanentemente exposta ao exame do publico nomeadamente se as suas
condutas ocorrem em locais publicos. E fundamental salientar que o facto de as imagens
serem recolhidas em lugares publicos e os titulares de direito serem previamente
informados da existéncia de tratamento e das suas finalidades contribui, substancialmente,

para afastar a ideia de que existe uma captacdo ou utilizacéo arbitraria da sua imagem®°.

1.5. A Internet e as Redes Sociais

1.5.1. Evolucéo Historica

A internet € um conjunto mundial de redes, em que 0s computadores encontram-se
interligados, isto &, existe uma interconexdo de maquinas que permite 0 acesso a
informacGes sobre e em qualquer lugar do mundo.

Surgida em meados do século passado, nos Estados Unidos da América, com o
objectivo de coordenar projectos do Departamento de Defesa, sendo uma resposta ao éxito
espacial soviético'® da altura. A internet rapidamente passou a ser utilizada em outros

1

departamentos, universidades’®, nos diversos segmentos das empresas e passou a estar

presente nas residéncias particulares “onde qualquer pessoa, desde que possuisse

% Cfr. Manuel da Costa Andrade. Sobre as Proibicdes de Prova.... 1992. pp. 270 e 271.

% Cfr. Ac. do Tribunal da Relago de Lisboa, proc. n.° 10210/2008-09.

100 5ycesso alcancado, pela URSS, com o langamento do Sputnik, em Outubro de 1957.

101 Cfr, Jodo Fachana. A Responsabilidade Civil Civil pelos Contetidos llicitos Colocados e Difundidos na
Internet. Coimbra. 2012. p. 22.
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computador com ligacao a internet, podia navegar livremente na rede e procurar aceder a
informag&o™%, dando origem a um novo “modelo de vida” em sociedade.

Ate a (ltima década do séc XX a utilizagdo da internet era meramente passiva,
excepcdo era o correio electrénico’®, existindo s6 a possibilidade da consulta de
informacdo. Contudo, um rapido crescimento despontou uma nova geracdo de
comunica¢do. Com o surgimento da web 2.0 foi possivel o fornecimento de servigos
gratuitos que incentivaram a colaboracdo, cooperacdo e interactividade entre os
utilizadores. Este passou a ser um elemento activo na colocacéo de conteudos na rede, isto
é, 0 conteido esta associado a pessoa que o coloca e ndo esta sujeito a qualquer tipo de
controlo por parte dos administradores™*.

A popularidade da internet advém do fécil e rapido acesso a informagédo, possuindo
a capacidade de proporcionar uma comunicacdo a nivel mundial. Nos dias de hoje séo
poucos 0s aspectos quotidianos da vida, que ndo tenham qualquer tipo de ligacdo as NTIC
e a internet. Este sistema tecnoldgico possui um papel fundamental ao nivel de todas as
infra-estruturas estratégicas™®, mas a sua importancia, ndo se fica por aqui, pois, prolonga-
se a todo o tipo de relagbes, como as comerciais, negociais, financeiras e economicas, e
com o surgimento das redes sociais, blogues e foruns, e passou a fazer parte da vida social,
pessoal e dos tempos livres dos utilizadores.

Actualmente, uma das “faces” mais visivel da internet séo as redes sociais'®, redes
que possibilitam a colocacdo e difusdo de informacdo de cariz pessoal, permitindo uma
interactividade entre os utilizadores. JOAoO GOMES diferencia redes sociais de servicos de
redes sociais. Para o Autor redes sociais “s80 estruturas (sociais) compostas por entidades
relacionadas entre si. As entidades podem ser pessoas, organizacdes (...) [sendo que] para
os fins de analise e compreensdo de comportamentos virtualmente qualquer grupos de
entidades podem ser encarados como redes (...). Por outro lado, os servigos de redes
sociais como o facebook, LinkedIn, ou StarTracker, sdo solucbes informaticas que
disponibilizam um meio de representacdo das redes sociais a que 0s seus participantes
pertencem”'%’. Estas péginas, as redes sociais em sentido amplo, possuem “uma atitude

proactiva no sentido de encorajar os seus utilizadores a colocarem cada vez mais

192 Jodo Fachana. A Responsabilidade Civil.... 2012. p. 23.

193 O Correio Electrénico possibilitava o envio e recepgio de informagao.

104 Cfr. Jodo Fachana. A Responsabilidade Civil.... 2012. p. 29.

195 Onde se inclui, entre outros, os sistemas de defesa, a seguranca e socorro e sistemas de controlo de trafego
terrestre, maritimo e aéreo entre muitas outras.

106 Cfr. Jodio Fachana. A Responsabilidade Civil.... 2012. p. 31. “Redes sociais respeitantes a partilha de
informagdes pessoais e/ou profissionais (tais como Facebook, Hi5...)”.

197 Jodo Nascimento Gomes. Analise de Redes Sociais ao Servico da Investigacdo. 2010. pp. 311 e 312.
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contetidos e a partilharem o respectivo contetido™®. O utilizador possui o controlo sobre o
que quer partilhar, quer a facilidade de acesso a informacdo por si disponibilizada,
passando pelo seu tratamento, encaminhamento ou utilizagdo da informacéo. O contetdo
disponibilizado serd sempre uma informagdo digital que reproduz texto, imagem, som ou
multimédia'®. E neste dominio que se pode estabelecer a ponte entre este fenémeno e o
problema em causa no nosso estudo.

A propria natureza da internet, operando em rede, aliada a maior dependéncia de
todos os sectores, cada vez mais a sociedade € um alvo, extremamente vulneravel, a
“ataques” devido a existéncia de falhas de seguranca em que ficam em riscos dados
pessoais. Sendo, também, um meio com capacidades Unicas para “um proliferar de
situacOes e actos ilegais, que provocam danos em terceiros, maxime através da colocacao

e difusdo em rede de contetdos ilicitos”°.

1.5.2. Perfil do utilizador nas Redes Sociais

Os utilizadores da internet séo cada vez mais diversificados, dividindo-se de forma
equilibrada pela populacdo mundial, existindo, ainda, um enorme fosso no numero de
utilizadores da internet entre a populacdo mais jovem e a restante. Verifica-se entre 0s
utilizadores uma clara fragmentacdo entre uma utilizacdo mais qualificada e diversa,
dirigida para a actividade laboral ou académica e, alternativamente, um uso mais dirigido
para o entretenimento e para a comunicacao.

No sentido do objecto de estudo desta Dissertacdo, o foco central dirige-se aos
utilizadores das redes sociais, pois estes possuem a capacidade de criar e partilhar um
perfil pessoal. O utilizador antes de criar a sua “pagina” deveria consultar as Politicas de
Privacidade e Seguranca'’*, mas podera alvitrar-se que em rigor ninguém “se da ao
trabalho” de as ler, 0 que pode trazer para o utilizador implicacées enormes no futuro. E
por isso que o utilizador, por sua livre e espontdnea vontade, por sua escolha,
consequentemente, tera que perceber que tudo o que disponibiliza na rede passa a ser de
dominio publico, isto se ndo seguir as regras estipuladas nas politicas de forma a controlar
guem tem acesso a informacao disponibilizada.

Quem publica nas redes sociais deve ter consciéncia do que estd a colocar, ou

108 Joao Fachana. A Responsabilidade Civil.... 2012. p. 31.

109 Cfr. Jodo Fachana. A Responsabilidade Civil.... 2012. p. 21.

119 3030 Fachana. A Responsabilidade Civil.... 2012. p. 17.

11 Conferir as Politicas de Privacidade e Seguranca do Facebook, disponivel em
http://www.facebook.com/legal/terms?ref=pf, acedido em 12 de Outubro de 2012.
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publicar, pois isso pode afectar a sua imagem, levando mesmo a uma alteracdo da forma
como os outros navegantes o “veem”. O conteddo colocado nesse perfil pode ser
visualizado “pelos seus “amigos”, os “amigos dos amigos”, ou até pelo publico em geral,
consoante as opgdes de privacidade que o utilizador em questdo escolha™?.

O perfil do utilizador possui, normalmente, algumas informagdes pessoais basicas,
tais como: o0 nome, idade, sexo, local, uma foto, e um espago extra em que o utilizador
partilha informacdo diversa: filmes, textos, ou qualquer tipo de ficheiro multimédia
compativelm. Ainda possui o chamado “mural” que permite a qualquer pessoa escrever o
que quer que seja no perfil dos outros, desde que consiga visiona-lo. Os utilizadores das
redes sociais deixaram de sé poder visionar o perfil dos outros, para poder escrever 0s seus
“comentarios” COMO reacgao ao que se Ve.

Muitas sdo as vezes em que o contetdo colocado e partilhado pelos utilizadores da
internet produz danos na personalidade de terceiros ou na propria. Dano esse que “podera
assumir uma dimensdo bastante maior consoante a difusdo que o mesmo tiver”'**. O
agente que coloca o conteudo, ilicito, e o disponibiliza a terceiros sera responsavel por
todos os danos que advenham, directa ou indirectamente, do seu acto e que se revelem
condicdo sine qua nom da respectiva actuacéo™*>.

Devido a possibilidade do utilizador poder controlar quem possui acesso a
informacao por si disponibilizada, estipulando as defini¢des de privacidade quando permite
0 “livre acesso” a todos 0s que “navegam” na internet pode estar-se a autocolocar em
perigo. O utilizador tem o direito a proteger, recorrendo Se necessario ao anonimato,
determinadas informacdes pessoais de modo a evitar que as mesmas possam colocar em
perigo a sua seguranga ou provocar “prejuizo” ao seu bom nome. Deve prever 0 risco e o
Perigo que corre com 0 seu comportamento consciente e voluntariamente adoptado™®®.

Parece razoavel crer que qualquer utilizador das redes sociais, com perfil online,
aceita a divulgacdo do contetdo por si disponibilizado, passando a ser considerado de

dominio publico’.

12 Cfr, Jodo Fachana. 4 Responsabilidade Civil.... 2012. p. 69.

13 Cfr. Jodo Fachana. 4 Responsabilidade Civil.... 2012. p. 69.

114 sofia Casimiro apud Jodo Fachana. 4 Responsabilidade Civil.... 2012. p. 69.
115 Cfr. Jodo Fachana. 4 Responsabilidade Civil.... 2012. pp. 74 e 75.

116 Cfr. Jodo Fachana. A Responsabilidade Civil.... 2012. pp. 78 e 79.

17 | deia defendida por Maria José Morgado. Para mais informacdes cfr. Anexo 2.
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CAPITULO 2 — CAPTACAO DE IMAGENS — ENQUADRAMENTO E LIMITACOES

2.1. Introducéo Capitular

No seguimento do anterior capitulo, cumpre agora clarificar quais os direitos
fundamentais que, normalmente, sdo restringidos aquando a captacdo de imagens e som
indevidamente. Algo que também importara compreender em sede deste trabalho é
conhecer o conflito de direitos em causa nas gravacgdes ilicitas e procurar estabelecer uma
ponderacdo de interesses de forma a empregar uma “concordancia pratica” entre os direitos
fundamentais e a procura da verdade e perseguicdo penal do Estado.

Seguidamente procura-se demonstrar quais 0s requisitos legais exigidos para as
FSS e para os agentes de proteccdo efectuarem a captacdo e tratamento de imagens em
espacos publicos ou abertos ao publico, abordando os pontos importantes, para esta
Dissertacéo, dos respectivos diplomas legais.

Por Gltimo, neste capitulo, analisam-se dois ordenamentos juridicos que se
encontram consolidados e estabilizados em relacdo a matéria em causa, mas com estruturas
e principios processuais opostos, isto €, o sistema alemdo e o sistema norte-americano.
Numa primeira fase, desta seccdo, abordam-se as proibices de prova no geral — as

exclusionary rules e as Beweisverbote™®

- de forma a conhecer 0s seus tracos essenciais, e
em outra fase, qual o regime reservado aos meios de prova obtidos pelos particulares. A
terminar procura-se conhecer o direito portugués sobre os meios de prova obtidos por

particulares, verificando o posicionamento da doutrina e jurisprudéncia nacional.

2.2. Gravagoes (i)licitas e a Restricdo de Direitos Fundamentais

As regras processuais devem ser analisadas de acordo com a Lei Fundamental, pois
como se sabe, o procedimento penal coloca em conflito interesses colectivos e individuais.

Conforme se verificou anteriormente!*®

quando se produzem gravacdes ou fotografias
poder-se-a estar a violar direitos fundamentais dos cidadaos. Salientam-se, nesse caso,

alguns direitos, tais como: a) a reserva da intimidade da vida privada'®; b) a imagem'?*; e

18 Cfr. Manuel da Costa Andrade. Sobre as Proibicdes de Prova.... 1992. p. 135.

19 V/ide «1.4. Reprodugdes Mecénicas”.

120 Conforme define o art. 8.2, da CEDH, o art. 26.°, da CRP e ainda art. 80.°, do CC.

121 Conforme define o art. 26.%, da CRP, o art. 79.°, do CC, o art. 199.°, do CP.

Ha autores que referem que a doutrina e jurisprudéncia séo undnimes em considerar que o art. 79.°do CC é a
fonte do conceito constitucional de direito & imagem. Cfr. Nuno Lumbrales. O direito a palavra, o direito a
imagem e a prova audiovisual em processo penal. 2007.
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c) & palavra’®. Sendo de todos os direitos fundamentais, estes, os que s&o chamados ao
confronto quando existe uma obtencdo de prova através da captacdo de imagem e som. A
limitacdo destes direitos, como ndo poderia deixar de ser, apenas se pode verificar se
ocorrer de acordo com a Constitui¢éo.

2.2.1. Direitos de Personalidade — art. 26.°, da CRP

No ordenamento juridico nacional o legislador elevou a constelacdo de direitos
fundamentais o direito a imagem e o direito a palavra, constituindo-os assim bens juridicos
auténomos'? ao direito a reserva da vida privada ou intimidade.

Na Constituicdo, no art. 26.° n.° 1, encontram-se tipificados “outros direitos
pessoais”, imediatamente de enunciados o direito a vida e o direito a integridade fisica,
podendo-se afirmar que, a priori, ndo possuem um valor equivalente a estes**. Neste
artigo (art. 26.°) encontram-se abrangidos os direitos de personalidade. Direitos, esses,
protegidos penalmente e que constituem limite a outros direitos que com eles possam
conflituar, ndo podendo sequer ser afectados pela declaracdo de estado de sitio ou de
emergéncia*®, dando forca as palavras de SCHMITT em que “o0 interesse do Estado na
condenacdo do culpado ndo pode nunca prevalecer sobre a proteccdo do direito de
personalidade™?°,

Os direitos fundamentais a imagem e a palavra ndo se podem confundir com o
direito a reserva da intimidade da vida privada. Embora ambos previstos na CRP, art. 26.°,
tutelam bens juridicos diferentes. O direito a reserva da intimidade da vida privada é muito
amplo, funcionando como garantia da inviolabilidade do domicilio e da correspondéncia,
(art. 34.°, da CRP), sendo certo que a sua violagdo materializa-se nos crimes previstos no
CP, nos arts. 192.° e 190.°, devassa da vida privada e a violacdo de domicilio,
respectivamente. Como proteccdo do direito a imagem e a palavra, emergiu o crime de
gravacdes e fotografias ilicitas, estabelecido no CP, art. 199.°. Pode pois concluir-se que
estes tipos de crime ndo acolhem bens juridicos simultaneos e que estes direitos

fundamentais tém um ambito de aplicacdo distinto.

122 Conforme define o art. 26.°, da CRP, e o art. 199.°, do CP.

123 540 raras as ordens juridicas, p.ex. Portugal, que procedem a tutela penal auténoma do direito & imagem.
Na Alemanha e na Austria isso nfo acontece, o direito & imagem encontra-se englobado pelo direito de
personalidade. Diferente é o direito a palavra, direito esses que ja possui autonomia em relacdo a
personalidade. Cfr. Manuel da Costa Andrade. Sobre as Proibic¢des de Prova.... 1992. pp. 262 e 263.

Ver sobre o thema, ainda, Jorge Miranda. Processo Penal e Direito a Palavra. 1997. pp. 56 - 58.

124 Cfr. Nuno Lumbrales. O direito a palavra, o direito d imagem.... 2007.

125 Cfr. Jorge Miranda e Rui Medeiros. Constituicio Portuguesa Anotada.... 2005. p. 283.

126 Schmitt apud Cfr. Manuel da Costa Andrade. Sobre as Proibicdes de Prova.... 1992. p. 240.
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Para GOMES CANOTILHO e VITAL MOREIRA, a reserva da vida privada, visa impedir
que estranhos possuam informac6es privadas sobre uma pessoa, e caso alguém disponha
desse tipo de informagOes, ndo as possa divulgar. Devendo ter como referéncias: a) o
respeito dos comportamentos; b) o respeito do anonimato; e c) o respeito da vida em
relagdo*?’.

O direito fundamental a imagem refere-se & imagem da pessoa, titular do direito,
enquanto retrato, sendo considerado uma proteccdo contra a reproducdo da aparéncia
fisica, da alteracdo da imagem em montagens fotograficas, contrariando a sua vontade, e
assim garantindo a autonomia na disponibilidade da imagem'?®. Ao titular do direito da

»129

imagem pertence-lhe o “direito de definir a sua prépria auto-exposi¢ao” *, possuindo o

poder de decidir sobre a utilizacdo da mesma, pois esta-se perante um “direito oponivel
erga omnes, irrenunciavel e perpétuo”*°,

O CC, art. 79.°, “permite” que o direito a imagem seja restringido por exigéncias de
policia ou de justica, e que, segundo LUMBRALES, estas exigéncias se dirigem as
necessidades relacionadas com a justica penal. Se os OPC e MP agirem em nome das
referidas exigéncias ndo estdo a lesar o bem juridico imagem, nem cometem qualquer
ilicito penal®.

Ja em relacdo ao direito a palavra ndo se encontra nenhum preceito legal
semelhante ao art. 79.°, do CC, para o direito a imagem. Relativamente a tutela penal,
como se disse anteriormente aplicasse-lhe o disposto no art. 199.°.

Visto isso, 0 direito a palavra ¢ um “direito paralelo ao direito a imagem” que
consiste na “proibicdo de escuta e/ou gravacdo de conversas privadas sem o
consentimento ou de qualquer deformacdo ou utilizacdo «enviesada» (atraves de
montagem, manipulacéo e insercdo das palavras em contextos radicalmente diversos e

etc.), das palavras de uma pessoa’'*

59133

sendo “irrelevantes as palavras ndo comunicadas
oralmente
Quando se refere o direito a palavra, existem ainda outros aspectos importantes***

que se devem observar, nomeadamente 0 espaco e contexto em que as declaracBes sao

127 Cfr. Gomes Canotilho e Vital Moreira. Constituicio da Republica Portuguesa. 2007. pp. 467 e 468.

128 Cfr. Jorge Miranda e Rui Medeiros. Constituicio Portuguesa Anotada.... 2005. p. 290.

129 Gomes Canotilho e Vital Moreira. Constituicdo da Republica Portuguesa. 2007. p. 467.

130 \/ania Jacinto. Direito & imagem — a proteccad da individualidade. 2010, p. 31.

31 Cfr. Nuno Lumbrales. O direito a palavra, o direito a imagem.... 2007.

132 Gomes Canotilho e Vital Moreira. Constituicdo da Republica Portuguesa. 2007. p. 467.

133 paulo Pinto de Albuquerque. Comentario do Cddigo Penal: & luz da Constituicdo da Republica e da
Convencéo Europeia dos Direitos do Homem. 2.2 Ed.. Lishoa. 2010. p. 614.

134 Alguns ja referidos em, supra, “1.4 Reprodugdes Mecénicas”.
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proferidas, pois ndo pode, nem deve existir qualquer manipulacéo e insercdo em contextos

radicalmente diversos'®, se as palavras sdo destinadas ou n&o ao publico em geral**®

,ea
confianca na volatilidade ou transitoriedade da palavra™®’.

Estes dois bens juridicos, como se constatou, sdo semelhantes, mas por outro lado,
e de acordo com FIGUEIREDO DIAS “a tutela da palavra é mais ampla do que a tutela da
imagem, uma vez que a tutela da palavra exige o consentimento do visado, enquanto a
tutela da imagem se basta com a ndo contradicdo com a vontade do visado”**®. Porém
estes direitos fundamentais, em sede de processo penal podem ser restringidos, mas sempre
de acordo com as normas Constitucionais™®. Também o titular destes direitos pode decidir,

de forma voluntéria, prestar o seu consentimento para que sejam limitados.

2.2.2. O Consentimento como forma de exclusao da ilicitude

0140

O consentimento, enunciado no CP, art. 38.°"", configura a forma paradigmatica da

exclusdo da ilicitude por forca de insuprivel auséncia de lesdo do bem juridico'*!, sendo na

realidade, uma “limitac&o voluntéria do direito (...) pelo seu titular™*.

O consentimento “quando constitua uma circunstancia exterior ao tipo legal e a
ordem juridica considere a renuncia pelo titular do bem juridico a sua protec¢do merece
relevancia™*, deve cumprir determinados preceitos, que, “em caso de divida, se devem

»144 nodendo considerar-se como “um modo de

1”145

querer mais exigentes e menos permissivos
resolucdo do conflito entre os interesses do sistema pena

O consentimento prestado ndo pode ofender aos bons costumes, nomeadamente 0s
motivos e os fins do agente ou do ofendido, bem como os meios empregados e a amplitude
possivel da ofensa. Consideram-se, ainda, como pressupostos, de ordem formal do
consentimento, a seriedade e liberdade do titular do direito a lesar, pois 0 engano, a ameaca

ou o erro excluem-no. Deve-se ainda verificar que o interesse atingido pelo facto tipico

135 Cfr. Gomes Canotilho e Vital Moreira. Constituicio da Republica Portuguesa. 2007. p. 467.

138 Sobre o tema consultar Paulo Pinto de Albuquerque. Comentdrio do Cédigo Penal.... 2010. pp. 614 e 615.
37 Cfr. Manuel da Costa Andrade. Sobre as Proibicdes de Prova.... 1992. p. 245.

138 Figueiredo Dias apud Paulo Pinto de Albuquerque. Comentdrio do Cédigo Penal.... 2010. p. 614.

139 Deve-se confirmar o disposto dos arts. 18.% 27.%a 35.° da CRP.

1400 referido artigo enuncia que o consentimento exclui a ilicitude do facto quando se referir a interesses
juridicos livremente disponiveis e o facto ndo ofender os bons costumes.

141 Cfr. Manuel da Costa Andrade. Sobre as Proibicdes de Prova.... 1992. p. 251.

142 \/ania Jacinto. O Direito & Imagem: protec¢o da individualidade. 2010. p. 32.

143 Germano Marques da Silva. Direito Penal Portugés - Teoria do Crime. Lisboa. 2012. p. 216.

144 \/ania Jacinto. O Direito & Imagem... . 2010. p. 32.

145 paulo Pinto de Albuquerque. Comentdrio do Cédigo Penal.... 2010. p. 195.
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seja disponivel*®

, por quem consente, e que este tenha efectivamente a capacidade de
consentir, isto porque s6 pessoa que tenha mais de 16 anos'*’ e tenha o discernimento
suficiente para avaliar o significado do consentimento é que pode exercer essa acgao.

O consentimento tem que verificar-se antes da execugdo da ilicitude e de forma
inequivoca, podendo ser expresso por qualquer meio que traduza a vontade da pessoa
titular do bem juridico e pode ser livremente revogado até a execucdo de facto.

A este consentimento pode equiparar-se o consentimento plasmado no CP, art. 39.°,
consentimento presumido, entendido como espectavel que o titular do bem juridico tivesse
dado o seu consentimento se conhecesse a verdadeira situagdo. Trata-se, aqui, de um acto
praticado no interesse da pessoa lesada, desde que se tome sentido de que nas condi¢cdes
apresentadas ao seu titular, este, teria todo o interesse em consentir. Existe aqui uma
intervencao externa de alguém que actua no superior interesse do lesado, uma vez que este
ndo pode decidir atempadamente.

O consentimento presumido possui um “caracter subsidiario, sendo mesmo

excepcional”**®

, estando dependente da impoténcia em obter a declaracdo da vontade do
titular do bem juridico ou existéncia de perigo na demora da obtencdo do respectivo
consentimento.

Para o tema central desta Dissertacdo, e como se desenvolvera, nun certo sentido,
quando a gravacdo € feita pelo proprio agressor, podera considerar-se como forma de
consentimento a cedéncia de gravacdo e de fotografias a terceiros com vista ao seu
visionamento e audicdo consiste numa permissdo da sua utilizacdo™*®. Matéria & qual se

retomara.

2.3. Conflito de Direitos — ponderacéo de interesses

No processo penal, o respeito pelos Direitos Fundamentais por parte dos érgaos de
autoridade de um Estado de Direito Democréatico funciona como uma legitimacdo da pena,

impedindo o mesmo de se contrariar, aplicando o direito em recurso ao ilicito criminal.

146 Nao existe um critério seguro ou taxativo que apresente quais os bens juridicos que o seu titular pode ou
nao dispor livremente, indisponivel “mesmo” s6 a vida, a integridade fisica defendida no art. 144.°, do CP,
assim como a dignidade ou personalidade humana. Os restantes bens juridicos poder-se-do considerar como
disponiveis. Cfr Américo Taipa de Carvalho. Direito Penal Parte Geral - Questdes Fundamentais Teoria
Geral do Crime. Coimbra. 2008. pp. 451 — 453; ver ainda Paulo Pinto de Albuquerque. Comentério do
Cédigo Penal.... 2010. p. 195.

7 De acordo com Ana Prata; Catarina Veiga; José Vilalonga. Dicionario Juridico. 2008. p. 108, “o
consentimento so é eficaz se for prestado por quem tiver mais de 14 anos”, a mesma opinido € partilhada por
Germano Marques da Silva. Direito Penal Portugés - Teoria do Crime. Lisboa. 2012. p. 218.

148 Costa Andrade apud Paulo Pinto de Albuquerque. Comentdrio do Cédigo Penal.... 2010. p. 200.

149 Cfr. Paulo Pinto de Albuquerque. Comentdrio do Cédigo Penal.... 2010. p. 615.
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CosTA ANDRADE esclarece que “as proibi¢cbes de prova aparecem como institutos
proprios do processo penal, a verdade é que elas assumem uma fungdo marcadamente
protectiva, analoga & do direito penal substantivo™**°.

A questdo levantada, neste trabalho pode trazer consigo problemas axiol6gicos
resultantes do confronto entre diferentes valores seguidos pelo ordenamento juridico, como
seja o conflito entre as finalidades do processo penal, nomeadamente a procura da verdade
material com o principio da salvaguarda dos Direitos dos cidaddos intervenientes no
processo. A prépria estrutura acusatdria do processo penal toca nessas duas entidades
evidentes. A procura da verdade material, isto é, a obrigacdo de se verificar a certeza sobre
a veracidade dos factos autuados e ainda os Direitos Fundamentais dos sujeitos
processuais, ja que estes sdo essenciais num Estado de Direito Democratico™".

No caso concreto, conflito entre as finalidades do processo, apresenta-se um duelo
em que cada parte deseja ser ilimitada, devido ao valor ético e juridico que ambas
possuem. Afigura-se uma questdo moral, um confronto de dois principios licitos e
antagonicos, e que a sua resolucdo, nas palavras de ROGALL deve-se operar através de uma
“ponderacdo que terd que proceder em termos concretizadores e globalizantes (...)
fazendo, nomeadamente, revelar o interesse concreto na perseguicdo penal, a gravidade
da violacdo legal bem como a dignidade de tutela e a caréncia de tutela do interesse

sacrificado”*2.

Este principio, de ponderagéo de interesses, consagrado no direito alemao*®, “erige
a realizacdo efectiva da justica penal em transcendente interesse do Estado de Direito
cuja promocao ou salvaguarda pode sobrepor-se aos direitos fundamentais e legitimar o
seu sacrificio”. Principio, que justificaria uma eventual necessidade de valoracdo da
prova ilicita, pois como enuncia SCHAFER “salvo 0s casos em que a proibicdo de
valoracdo é expressamente cominada, ha sempre que proceder a uma comprovacao

individualizada sobre se a violagéo da proibicdo de prova acarreta em todos 0s casos uma

150 Manuel da Costa Andrade. Sobre as Proibices de Prova.... 1992. p. 79. Em sentido convergente, TAIPA
De CARVALHO eleva o regime das proibicbes de prova a categoria de normas processuais penais materiais.
Cfr. Manuel da Costa Andrade. Sobre as Proibic6es de Prova.... 1992. p. 79..

51 De acordo com a CRP, art. 18.° a restricio dos DLG’s deve salvaguardar outros direitos ou interesses
constitucionalmente protegidos.

152 Rogall apud Manuel da Costa Andrade. Sobre as Proibicdes de Prova.... 1992. p. 100.

153 Teve a sua primeira aparicio no caso do diério, julgado pelo BGH em 1964. “Quando esta4 em jogo a
suspeita fundada de um atentado grave contra a vida, outros bens juridicos proeminentes e o Estado, ou
outras agressdes graves & ordenacdo juridica, entdo a tutela da reserva da vida privada terd, sendo caso
disso, de recuar. A ponderacao deve ser feita tomando em conta o interesse da perseguicdo penal a luz do
significado do direito fundamental, fazendo para o efeito relevar o ilicito do facto na medida em que possa
ser ja referenciado”. NJW apud Manuel da Costa Andrade. Sobre as Proibi¢des de Prova.... 1992. p. 58.

154 Manuel da Costa Andrade. Sobre as Proibicdes de Prova.... 1992. p. 29.
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proibicdo de valoracdo™'*®. Isto para tornar claro que podem existir casos de conflito em
que a ndo valoracdo das provas, ilicitamente obtidas, conduziria a uma inaceitavel e total
subversdo da justica penal, pois conforme afirma MARIA JOSE MORGADO “ndo podemos
estar a encobrir um crime ou a ignorar um crime ou tornar impune um crime com base
numa questao meramente formal”*>®.

Nos termos do tratamento desta matéria no ordenamento juridico portugués se
analisados os artigos que disciplinam as proibi¢6es de prova, art. 32.%, n.° 8, da CRP e art.
126.°, do CPP, isoladamente, verifica-se que o legislador optou por sacrificar a ponderagao
de interesses e a realizagdo da justica penal sob a égide dos direitos fundamentais. Nas
palavras de COSTA ANDRADE, 0 ordenamento juridico nacional “parece assentar, assim, no
desfasamento e distanciacdo qualitativa entre duas ordens de valores: os valores
materiais-substantivos tutelados pelo direito penal substantivo e, também e em primeira
linha pelas proibicbes de prova; e os valores adjectivos de relevo endoprocessual e
recondutiveis a ideia da eficacia funcional da justica penal. E sem deixar subsistir entre as
duas ordens de valores os momentos de comunicabilidade indispensaveis a plena
operatividade do principio da ponderacao™’.

A proibicéo de valoragdo como consequéncia inultrapassavel da violacdo de regras
processuais, tendo em conta a violagdo dos direitos fundamentais, pode assumir contornos
chocantes. Aqui, como na violacdo de direitos individuais, existe a necessidade de procurar
uma resposta normativa, que pondere o interesse da perseguicdo penal, a danosidade e a
gravidade da conduta violadora da regra processual e o bem juridico protegido com
violacao das regras processuais. Como defende COSTA ANDRADE “‘em sede de valoragdo o
decisivo devera ser, por isso e sobretudo, saber se a valoracdo pode ou ndo aprofundar ou
renovar o atentado ao bem juridico™®®.

No entendimento de GERMANO M. DA SILVA a verdade material deve ser
sacrificada, seja qual for a proibicdo de prova, mesmo sendo a Unica prova disponivel para
o processo™®. Numa posicdo humilde, parece exagerado aceitar-se este entendimento tio
limiar, tendo em conta a ponderacdo de interesses que se defende, e que em certos casos é
essencial e na qual se conclui que a verdade e o bem juridico que se defende sdo de valor

mais elevado que o bem juridico salvaguardado pela proibicao de prova no caso concreto.

155 Schafer apud Manuel da Costa Andrade. Sobre as Proibicdes de Prova.... 1992. p. 58.
156 Conforme referido por Maria José Morgado. Para mais informacdes cfr. Anexo 2.

57 Manuel da Costa Andrade. Sobre as Proibicdes de Prova.... 1992. p. 201.

158 Manuel da Costa Andrade. Sobre as Proibicdes de Prova.... 1992. p. 154.

159 Cfr. Germano Marques da Silva. Curso de Processo Penal. Vol. II. 2010. p. 173.
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J& MARIA JOSE MORGADO defende que “estando em causa a prética de crime
prevalece o que legalmente permita fazer a prova da prética desse crime (...). Se existir
um crime o direito & imagem e a privacidade ndo pode prevalecer (...) prevalece o direito
de punir [do Estado] como é evidente®.

No sistema processual portugués o juiz possui poderes de investigagdo em matéria
de prova, procurando alcancar um fim do processo penal, isto €, a verdade material. N&o €
possivel falar-se em realizacdo da Justica sem que a verdade alcangada no processo seja a
mais proxima da realidade dos factos que ocorreram. O préprio principio da livre
apreciacédo da prova pelo juiz deve ser visto como uma forma de procurar a verdade, pois
ndo Ihe € determinado como valorar a prova, mas apenas que o faca com toda a liberdade
(sabendo-se que essa liberdade ndo é absoluta, mas antes vinculada a regras que se devem
respeitar).

Do ponto de vista constitucional, o fundamento para se recorrer ao principio da
ponderacdo de interesses encontra-se no art. 18.%, n.° 2. Esta norma é basilar para este
principio, pois s6 proporcionalmente é que os direitos fundamentais podem ser restritos.
Toda e qualquer ponderacdo de interesses, de forma a afastar a norma do art. 126.%, do
CPP, deve ser efectuada na estrita medida em que seja necessaria, adequada e proporcional
em stricto sensu e, terd que ter como justificacdo a salvaguarda de direitos e interesses
constitucionalmente protegidos.

Concluindo, a ponderacdo de interesses ndo pode/deve destruir outros principios,
devendo respeitar o principio da proporcionalidade, assumindo-se como necessaria e
imprescindivel em funcdo dos bens juridicos que procura defender; deve ser razoavel na
imposicao ao lesado do sacrificio; nunca deve servir de fundamento para tornar a pessoa
em objecto. E a mais importante, € que s6 deve ser aplicada/admitida aquando da

impossibilidade de recorrer a meios licitos alternativos.

2.4. Captacdo de Imagens pelas FSS e Agentes de Protecgao

a) Lei n.° 1/2005, de 10 de Janeiro'® - Regula a utilizacdo de camaras de
video pelas Forcas e Servicos de Seguranca em locais publicos de utilizagdo comum.
A aplicacdo da Lei n.° 1/2005, de 10 de Janeiro, implica obrigatoriamente uma

limitacdo/restricdo do direito a reserva da intimidade da vida privada aos cidaddos que

160 Conforme referido por Maria José Morgado. Para mais informagdes cfr. Anexo 2.
161 Alterada pela Lei n.° 9/2012, de 23 de Fevereiro.
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circulem nas vias ou locais sujeitos a videovigilancia, porque segundo HASSEMER “a luta
contra a criminalidade organiza-se tipicamente através da limitacdo de direitos
fundamentais™'®%. De salientar que a esta Lei decorre subsidariamente a aplicacdo da Lei
n.° 67/1998, de 26 de Outubro - Lei de Proteccéo de Dados Pessoais'®.

De acordo com a Lei n.° 1/2005 s6 em casos especificos é que pode ser autorizada a
utilizagdo de videovigilancia, entre outros*®*:

a) Proteccéo de edificios e instalacbes publicos e respectivos acessos;

b) Protecgéo de instalagdes com interesse para a defesa e seguranca;

c) Proteccdo da seguranca das pessoas e bens, publicos ou privados, e prevencdo da
pratica de factos qualificados pela lei como crimes, em locais em que exista razoavel risco
da sua ocorréncia.

A fim de ser possivel a instalacdo de camaras de vigilancia tera que existir
autorizacdo do membro do Governo que tutela a FSS requerente, ou seja, 0 Ministro da
Administragdo Interna, antecedido de Parecer da Comissdo Nacional de Proteccdo de
Dados'®.

Dos elementos que devem constar no pedido de autorizagdo™®®

, apenas se referem
0s mais relevantes para este trabalho, a) fundamentos justificativos da necessidade e
conveniéncia da instalacdo do sistema de vigilancia por camaras de video, e; b) os
procedimentos de informacao ao publico sobre a existéncia do sistema.

Se a autorizacdo for concedida, tera a duracdo maxima de dois anos, sujeita a
renovacdo, por periodos iguais, isto se verificar-se ainda os pressupostos/fundamentos
exigidos a sua colocacio®®’. E obrigatéria a afixacdo de informacdo, nos locais sujeitos a
vigilancia’® da existéncia e localizacdo das camaras de video, qual a finalidade da
videovigilancia e a informacao sobre o responsavel pelo tratamento dos dados recolhidos.

Neste diploma legal, o art. 7.°, é fundamental pois refere os principios relativos a
utilizacdo das camaras de video, actividade que se deve reger pelo principio da
proporcionalidade, obrigando a reflexdo da aptiddo do meio utilizado, bem como o respeito
pelo principio da intervencdo minima. E imprescindivel avaliar a finalidade pretendida e a

necessaria violacdo de direitos fundamentais, concretamente o direito a privacidade e a

162 Winfried Hassemer. Processo Penal e Direitos Fundamentais. Coimbra. 2004. p. 17.

163 Apenas esto sujeitos & aplicagdo desta Lei as situagBes de captacdo de dados que permitam identificar
inequivocamente as pessoas.

164 Conferir Lei n.° 1/2005, art. 2.°,

165 Conferir Lei n.° 1/2005, art. 3.0,

166 Conferir Lei n.° 1/2005, art. 5.2, n.° 1.

167 Conferir Lei n.° 1/2005, art. 5.2, n.° 5.

168 Conferir Lei n.° 1/2005, art. 4.0,
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imagem, porque todas as “restrigdes de direitos fundamentais hdo-de estar bem limitadas,
de modo a que ndo seja ultrapassada a estrita medida do necessario (...) que €
proporcional relativamente & gravidade dos factos®°.

Salienta-se que a autorizacdo de utilizagdo de camaras pressupde, sempre, a
existéncia de riscos, objectivos, para a seguranga e ordem publicas. A videovigilancia
continua a ser proibida: a) Se o local publico for considerado como uma area de resguardo;
b) Quando a captagdo 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 autorizacdo judicial; ¢) Quando a captacdo de imagem afecte, de forma directa e
imediata, a intimidade das pessoas, ou resulte na gravacdo de conversas de natureza
privada.

No caso de se captarem “acidentalmente” imagens violando o disposto na al. b) e
c), supra mencionadas, estas devem ser destruidas imediatamente pela entidade
responsavel pelo sistema, ou seja a FSS com competéncia na area.

A FSS que efectuar a captacdo de imagens apenas podera conserva-las durante um
periodo maximo de 30 dias, contando a partir da data da respectiva captacdo. Sempre que
se verificar a pratica de factos com relevancia criminal, a FSS elaborara auto de noticia,
acompanhado pelo suporte original da gravacao, que remeterd ao MP, no prazo maximo de
72 horas'’®.

Os interessados, pessoas que figurem nas gravacfes, tém o direito de acesso e
eliminacdo da respectiva imagem. Sendo que esses direitos podem ser limitados quando se
verifique um perigo para a defesa do Estado ou para a segurancga publica, seja uma ameaca
ao exercicio de direitos e liberdades de terceiros, ou prejudique investigacdo criminal em

curso’?,

b) DL n.° 35/2004 de 21 de Fevereiro'” - Regula o exercicio da actividade
de seguranca privada.

A actividade de seguranca privada € muito vasta. Para efeitos deste trabalho apenas
se alude a possibilidade dos agentes de protec¢do utilizarem meios de vigilancia
electronica no exercer da sua accao.

De acordo com o do citado diploma, os principios definidores da actividade de

169 Raul Veiga. O Juiz de Instrugéo e a Tutela de Direitos Fundamentais. Coimbra. 2004. p. 186.
170 Conferir Lei n.° 1/2005, art. 8.2 ¢ 9.°.

171 Conferir Lei n.° 1/2005, art. 10.°.

172 Alterado pelo DL n.° 114/2011, de 30 de Novembro.
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seguranca privada sdo:

a) Prossecucdo do interesse publico;

b) Complementaridade e subsidiariedade face as competéncias desempenhadas pelas
FSS.

A actividade desenvolvida por elementos de seguranca privada visa a proteccao de
pessoas e bens, assim como a prevencdo da pratica de crimes'’”®, estando algumas
entidades, obrigatoriamente, sujeitas a adoptar um sistema de seguranga privada,
designadamente, o Banco de Portugal, as instituicbes de crédito e entidades financeiras, e
ainda os estabelecimentos de restauracdo e de bebida, e onde haja espagos destinados a
danca'™.

O diploma, no art. 13.°, determina quais 0s meios e quais as finalidades da
utilizacdo da vigilancia electronica. As entidades privadas podem utilizar equipamentos
electronicos de vigilancia com o objectivo de proteger pessoas e bens desde que sejam
ressalvados os direitos e interesses constitucionalmente protegidos. A gravagéo de imagens
e som efectuadas devem ser conservadas pelo prazo de 30 dias, findo esse prazo devem ser
destruidas, a menos que tenham relevancia criminal. Aqui, as imagens servem como meio
de prova nos termos da legislacédo processual penal.

Nos lugares objecto de vigilancia com recurso aos meios previstos neste diploma
legal é obrigatdria a afixagdo em local bem visivel de uma aviso com os seguintes dizeres,
consoante o caso “Para sua protecgdo, este lugar encontra-se sob vigilancia de um circuito
fechado de televisdo” ou “Para sua protec¢ao, este lugar encontra-se sob vigilancia de um
circuito fechado de televisdo, procedendo-se a gravacdo de imagem e som”, seguido de
simbolo identificativo.

De acordo com o disposto no art. 13.°, n.°4, aplica-se subsidiariamente a Lei n.°
67/1998, de 26 de Outubro, relativa a proteccdo de dados, designadamente em matéria de
direito de acesso, informacdo, oposicdo de titulares e regime sancionatério, pelo que se
aplicam aqui os principios da necessidade, adequacdo e proporcionalidade.

As entidades, que exercam a actividade de seguranca privada, possuem o dever de
colaboracdo com as forcas de seguranca, sendo que devem colocar 0s seus meios humanos

e materiais a disposicao e sob a direccdo do comando das forcas de seguranga®’™.

173 Conferir DL n.° 35/2004, art. 1.°.
174 Conferir DL n.° 35/2004, art. 4.°.
175 Conferir DL n.° 35/2004, art. 17.°.
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c) Pontos comuns a realizacao de videovigilancia pelas FSS e Privados

Relativamente a vigilancia efectuada pelas FSS, é usada como meio necessario,
adequado e proporcional a prevencdo criminal e seguranca publica, servindo como
instrumento dissuasor da préatica de eventuais crimes e que decorre com o0 conhecimento
das pessoas em geral, podendo ser considerada como uma vigilancia genérica e de natureza
essencialmente preventiva e ndo orientada para uma actividade investigatoria. O Estado
como instrumento de garantia dos limites da liberdade, ndo pode através dos seus
representantes legais, neste caso as FSS, efectuar videovigilancia a todo e qualquer custo,
deve existir um equilibrio entre as necessidades de defesa da sociedade e a salvaguarda dos
direitos fundamentais.

Assim, e também na actividade desenvolvida por privados, a finalidade da
colocagéo de sistemas de vigilancia passa pela proteccdo de pessoas e bens, bem como pela
prevencdo da pratica de crimes. Possui fungdo dissuasora, daqui sucedendo que a recolha
de imagem e som n&o esta direccionada para actos individuais mas sim para a generalidade
de pessoas que circulem nos locais sujeitos aquela actividade. A videovigilancia com este
objectivo ocorre em locais onda haja o risco de crimes contra pessoas ou contra o
patriménio, e esses riscos decorrem de serem locais abertos ao publico, frequentados por

pessoas andnimas sem possibilidade de qualquer prévio controlo de identificacéo.

2.5.  Vinculagao dos Particulares ao Regime das ProibicGes de Prova

Séo diversas as questdes levantadas sobre este tema, entre as quais se destaca uma:
saber se 0s particulares estdo ou ndo vinculados as proibicGes de prova, a que 0s agentes do
Estado se encontram. Resposta essa da qual depende a resolucdo da possibilidade, ou ndo,
de valoracdo das provas (i)licitas obtidas por particulares.

Aceitar as provas obtidas por particulares, independentemente do modo como
foram alcancadas, € considerar-se que essas, mesmas, provas possam ser admitas e
valoradas, no processo, ou seja, a proibicdo de prova neste caso apenas é dirigida aos
orgaos publicos incumbidos da persecucdo penal. Ao contrario, ndo aceitar as provas
produzidas por particulares, € considerar que os particulares se encontram sujeitos ao
regime de producdo de prova, vigorando o principio da inadmissibilidade da prova obtida
por meio ilicito.

Actualmente levanta-se a tese da possibilidade de valoracdo de provas ilicitas,

tendo em conta o principio da proporcionalidade e necessidade de investigacdo, questéo,
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essa que faz todo o sentido em ser colocada no trabalho aqui apresentado.

2.5.1. Sistema Alemao

O processo penal germanico assenta num paradigma do processo acusatorio
mitigado pelo principio da investigacdo. O Juiz chama para si poderes de investigacao
autdbnomos aos da defesa e acusacdo, sendo considerado um julgador armado de poderes
autdbnomos de investigacdo e prova. Além disso, 0 MP encontra-se vinculado a rigorosos
principios de legalidade e objectividade no modo como investiga e acusa, sendo sua
preocupacao que isso seja de acordo com a lei e no estrito cumprimento da legalidade
democrética®™.

Através desta autonomia, atribuida ao Juiz e ao MP, foi possivel criar um regime de
proibicbes de prova — Beweisverbote — que combina a defesa de direitos individuais
defendidos pela Lei fundamental, bem como a proteccéo de interesses colectivos e supra-
individuais, com os principios como a perseguicao penal e a realizacdo da justica.

Neste ordenamento juridico-constitucional ndo se encontra nenhuma norma sobre
as proibi¢des de prova, semelhante ao que acontece em Portugal com o art. 32.%, n.° 8, da
CRP, nao existindo exclusdo genérica das provas ilicitas, apenas respostas para casos
pontuais. Por conseguinte, as normas do Cadigo Processual Penal aleméo que abordam as
proibicbes de prova possuem uma autonomia de densificacdo normativa superior a que se
verifica p. ex. em Portugal com o art. 126.°, do CPP.

As proibicoes de prova na Alemanha configuram um regime maleavel, permitindo
um enorme ndmero de solugdes, porque tudo depende “da ponderacdo a fazer entre o
renovado sacrificio do bem juridico e o interesse concreto da perseguicdo penal”*’.
CosTA ANDRADE afirma, na sua obra, que na experiéncia historico-cultural e juridica
germanica o regime das proibicdes de prova caracteriza-se pelo primado da vertente
substantiva. Aqui é s6 de forma reflexa e complementar que a tutela processual intervém e
acaba por ganhar autonomia'’®, ¢ que mais ndo representa do que “meios processuais de
imposicdo da tutela do direito material [e, além disso] a limitacdo da actividade da
policia ndo pode ser apontada como tarefa, mas apenas como consequéncia, das

proibicdes de prova™'’®.

176 Cfr. Manuel da Costa Andrade. Sobre as Proibices de Prova.... 1992. p. 138. Nestes termos, pode-se
verificar que existem muitas semelhancas entre o Direito Processual portugués e o alemao.

7 Manuel da Costa Andrade. Sobre as Proibicdes de Prova.... 1992. p. 147.

178 Cfr. Manuel da Costa Andrade. Sobre as Proibicdes de Prova.... 1992. p. 146.

179 Herrmann apud Manuel da Costa Andrade. Sobre as Proibicdes de Prova.... 1992. p. 140.
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O Tribunal Constitucional Federal mantém-se fiel & compreensdo material dada,
pela doutrina e jurisprudéncia, as proibigdes de prova “privilegiando dois topicos
argumentativos que sdo outros tantos momentos de comunicabilidade com a dogmatica
material-substantiva: o enunciado de direitos de personalidade, por um lado, e a
invocacdo da ponderacdo de interesses como instancia de legitimacdo possivel do seu
sacrificio, por outro lado™°,

O Tribunal concebeu a teoria da ponderacdo de bens como um desenvolvimento da
aplicacéo pratica do principio da proporcionalidade, assente na teoria dos trés graus™®'.
Sendo que considera a existéncia de trés esferas, em que da esfera do interior para a
exterior ir-se-ia diminuindo a necessidade de proteger o respectivo direito, em detrimento
dos interesses superiores da comunidade, da perseguicdo penal. Em suma, como
desenvolve COSTA ANDRADE, em sede de prova em processo penal estard legitimado o
sacrificio do direito protegido pelas proibicdes de prova, sempre que necessario e
adequado a salvaguarda de valores ou interesses superiores respeitadas as exigéncias do
principio de proporcionalidade®®.

Abordando agora se, no ordenamento juridico alemé&o, os particulares se encontram
vinculados ao regime de proibi¢es de prova, pode-se afirmar que quanto aos meios de
prova’®®, estes estdo perpetuados a este regime. Como revelou o Tribunal Constitucional,
quando estdo em causa escritos ou outro tipo de prova relativos a vida intima, nucleo
central na teoria das trés esferas, so a proibicdo de valoracdo garante a eficaz protec¢do da
personalidade. E isto quer os escritos tenham chegado ao conhecimento das autoridades de

perseguicdo penal mediante acto de ente publico, quer através da intervencdo de um

180 Manuel da Costa Andrade. Sobre as Proibicdes de Prova.... 1992. p. 142.

181 Teoria também conhecida pela teoria das trés esferas, teoria, essa, que defende uma diviséo tripartida dos
bens de personalidade que sdo defendidos. Em primeiro lugar, ao centro, encontra-se a esfera da intimidade,
area nuclear e inviolavel e intangivel da vida privada, protegida contra qualquer intromissdo das autoridades
ou de particulares. Em segundo, exterior ao nicleo central, encontra-se a area normal da vida privada. Aqui
um bem juridico ndo pode perspectivar-se absolutamente isolado dos compromissos e vinculagoes
comunitérias, e nesse sentido encontra-se inteiramente a coberto da colisdo e ponderagéo de interesses, isto é,
serd admissivel a violacdo destes direitos em nome de interesses prevalecentes na sociedade e em estrita
observancia do principio da proporcionalidade. Por ultimo, em terceiro lugar, é referenciada uma extensa e
periférica area da vida social, que se encontra subtraida ao dominio da publicidade. Sendo esta area lesada,
sera sempre sempre uma lesdo socialmente aceite, sdo direitos por assim dizer secundérios. Cfr. Manuel da
Costa Andrade. Sobre as Proibi¢des de Prova.... 1992. pp. 94 — 96; Cfr. Jorge Miranda e Rui Medeiros.
Constituicdo Portuguesa Anotada.... 2005. p. 290. A fim de aprofundar este tema conferir Thiago Avila.
Provas llicitas e Proporcionalidade. 2006. p. 170 e ss.

182 Cfr. Manuel da Costa Andrade. Sobre as Proibicdes de Prova.... 1992. p. 95.

183 Em relacéo aos meios de obtencdo de prova (matéria néo abordada neste trabalho) a solugéo é diversa. A
proibicdo é apenas dirigida a actividade realizada pelas instancias formais de controlo. No entanto parte da
doutrina tem tentado ultrapassar esta situacdo, excluindo também as provas obtidas por particulares que
violem a liberdade, dignidade e integridade moral das pessoas. Cfr. Manuel da Costa Andrade. Sobre as
Proibi¢des de Prova.... 1992. pp. 185 e 186.
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particular. A doutrina tem acompanhado este entendimento jurisprudencial afirmando que
0S meios de prova adquiridos por particulares devem ter rigorosamente o0 mesmo
tratamento dos meios de prova resultantes dos actos de autoridade publica™®*.

Decisivo neste ordenamento juridico é saber se o bem juridico lesado contende com
a intimidade pessoal e “ndo tem qualquer interesse saber se 0s meios de prova foram
conseguidos pelas autoridades competentes em processo penal, por outrem a seu pedido
ou, pura e simplesmente, por um particular. O respeito pela dignidade humana persiste
invariavelmente como substrato da ideia do direito cuja lesdo esta aqui em causa”**. Ou
seja, se 0 que se procura é defender a dignidade humana, esfera intima, entdo é indiferente
saber de qual parte adveio a lesdo, ela sera sempre sancionada.

2.5.2. Sistema Norte-americano

No sistema juridico americano vigora uma estrutura acusatOria pura, em que 0
processo de partes desenvolve-se sob dominio da acusacéo e da defesa. O juiz, autoridade
passiva e neutra, mostra-se distante e indiferente em relacéo ao curso do processo™®®.

O regime das proibi¢cdes de prova nos Estados Unidos da América é qualificado
como o sistema das exclusionary rules. O processo norte-americano privilegia uma
dimenséo formal e processual das proibicGes de prova, mais do que um modo de protec¢do
dos direitos individuais, foram edificadas como forma de controlo da actividade policial,
das instancias formais de controlo™®’. Para o Supremo Tribunal Federal norte-americano
“as proibicdes de prova configuram [0 Unico caminho possivel] para garantir a disciplina
da actividade policial”*®®.

Em matéria de admissibilidade valorativa de provas acareadas para 0 processo,
aquilo que verdadeiramente interessa, para este trabalho, é o respeito das prorrogativas
legais por parte dos 6rgdos policiais, a intencionalidade normativa prépria das proibicdes.
Todavia, face a esta rigidez formal e devido ao facto de se afirmar que as exclusionary
rules criavam demasiados obstaculos a liberdade de accdo a Policia, foi necessario criar

excepcdes ao sistema. A excepcdo as exclusionary rules que assumiu maior relevo

184 Cfr. Manuel da Costa Andrade. Sobre as Proibicdes de Prova.... 1992. p. 155.

185 Otto apud Manuel da Costa Andrade. Sobre as Proibicdes de Prova.... 1992. p. 156.

186 Cfr. Manuel da Costa Andrade. Sobre as Proibicdes de Prova.... 1992. pp. 137 e 138.

187 Cfr. Herrmann apud Manuel da Costa Andrade. Sobre as Proibigdes de Prova.... 1992. pp. 143 e 144.

188 Manuel da Costa Andrade. Sobre as Proibicdes de Prova.... 1992. p. 144. Tradugio nossa: “the only
effectively available way”.
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jurisprudencial foi a chamada cléusula da good faith*®

que na prética acorreria a anular o
relevo prético-juridico em &reas significativas de irregularidades da policia™®.

Na doutrina norte-americana prevalece o entendimento que as proibicdes de prova,
somente estdo dirigidas aos Agentes do Estado, isto é as entidades policiais. Em relacdo
aos particulares existe uma plena liberdade de obtencdo de provas, ndo havendo qualquer
obstaculo a sua valoragdo, ainda que obtidas a custa de fraude ou coac¢do, apropriacéo
indevida, intromissdo na casa alheia, etc.. Chegando-se ao ponto de que provas ilicitamente
obtidas por particulares sdo consideradas bem-vindas para o processo devido ao seu
qualificado valor probatério*®,

Todavia assim ndo serd se o particular actuar no interesse e sob a direccdo das
autoridades processuais, nestes casos 0 particular encontra-se sujeito ao regime das
proibicOes de prova por forma a evitar que as entidades policiais recorram a particulares

para contornarem a violagdo de direitos fundamentais'®.

2.5.3. O Direito Portugués

Em Portugal, a questdo suscitada, nesta seccdo, ndo deixa de ser contestada. Em
relacdo aos meios de prova é ponto assente que a proibicdo vincula tanto as instancias
formais de controlo como os particulares, em relacdo aos métodos proibidos de obtencéo
de prova a questdo deixa muitas davidas no ar.

No ordenamento juridico portugués, muito proximo do direito alemao, sdo poucos
0s Autores que tomam uma posicdo em relacdo aos métodos proibidos de prova, sendo a
maioria possuidora da opinido que este regime também vincula os particulares, em especial
na parte em que contende com os direitos fundamentais.

A CRP, no art. 18.°, estabelece a vinculacdo directa ndo s6 das entidades publicas
assim como as entidades privadas aos direitos liberdades e garantias'*® dos cidaddos. Como
ensina GUEDES VALENTE a aplicabilidade directa e a vinculacdo constitucional dos entes

publicos e privados quanto aos DLG’s “implica que os bens juridicos fundamentais ao

189 Excepcéo da boa fé — apenas se aplica nos casos de buscas e apreensées em que faltando mandado ou
consentimento do visado, seria admissivel a valoracdo das provas obtidas, se verificasse que os policias
agiram de boa fé e que existiam circunstancias urgentes para a recolha desse meio de prova.

190 Cfr. Manuel da Costa Andrade. Sobre as Proibicdes de Prova.... 1992. pp. 140 - 144, Para aprofundar este
tema conferir Thiago Avila. Provas llicitas e Proporcionalidade. 2006. p. 147 e ss.

191 Cfr. Manuel da Costa Andrade. Sobre as Proibicdes de Prova....1992. p. 153.

192 Cfr. Manuel da Costa Andrade. Sobre as Proibigdes de Prova.... 1992. p. 154. Neste ponto, concreto, 0
sistema aleméo apresenta uma solucéo identica, no sentido de submeter ao regime de proibicOes as provas
obtidas por particulares .

193 Sobre 0 assunto cfr. Gomes Canotilho e Vital Moreira. Constituicdo da Republica Portuguesa. 2007. pp.
384 - 388.
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desenvolvimento do homem em comunidade (...) sejam consagrados no proprio texto
constitucional™*®*.

Para COSTA ANDRADE, de longe o especialista que mais se refere a este tema, 0s
destinatarios das normas sobre os métodos proibidos de prova sdo, em primeira linha, os
agentes de instancia formais. Todavia entende, ainda, que este tipo de agressGes também
possam advir por parte dos particulares, e apresenta um conjunto de argumentos para
corroborar a sua posi¢do, no sentido de afastar a consideracdo que os métodos relativos as
proibicdes de prova sdo exclusivamente destinados a entes publicos™.

Para o referido Autor, o art. 126.°, do CPP, ndo contém qualquer referéncia as
instancias formais de controlo como sendo os destinatarios exclusivos das proibicdes de
prova. O art. 126.%, inscreve-se no livro Da prova, onde, a par de preceitos validos na
direccdo das autoridades processuais, se encontram proibicdes aplicaveis, também, a
particulares. Mal se compreenderia que, por um lado, o legislador portugués precludisse
sem mais a valoracdo de meios de prova, gravacdes e fotografias, obtidas por particular
através de um atentado ao direito a palavra ou a imagem; e, por outro lado, e a0 mesmo
tempo, admitisse as provas logradas por particulares a custa de atentados t&o intoleraveis a
eminentes bens juridicos pessoais como 0s previstos no art. 126.°, do CPP*®.

Em relacdo aos particulares, estes ndo estéo legitimados a realizar gravacdes sem o
consentimento de quem de direito, mesmo que tenham como objectivo a realizacéo de fins
de direito processual penal, como a realizagdo da justica'®’, sendo que para ARzT “0s
interesses da comunidade, em especial os de uma eficaz perseguicéo penal ndo justificam
a gravacao secreta feita por um particular™®.

Outro Autor que se dedica ao assunto é PAULO PINTO de ALBUQUERQUE,
concordando com COSTA ANDRADE, ao afirmar que, “os sujeitos activos os metodos
proibidos de prova ndo sédo apenas os agentes do Estado e os particulares que agem sob a
sua orientacdo, mas também quaisquer particulares™*®.

Em relacdo a jurisprudéncia analisada, os tribunais tém decidido no sentido de

considerar os particulares sujeitos ao regime das proibi¢fes de prova, excepcao é o acorddo

9% Guedes Valente. Escutas Telefénicas — da Excepcionalidade & Vulgaridade. 2.2 Ed.. Coimbra. 2008. p.
134,

195 Cfr. Manuel da Costa Andrade. Sobre as Proibicdes de Prova....1992. p. 197.

19 Cfr. Manuel da Costa Andrade. Sobre as Proibicdes de Prova.... 1992. pp. 197 e 198.

197 Cfr. Manuel da Costa Andrade. Sobre a valoragao, como meio de prova.... 1984. p. 612.

198 Arzt apud Manuel da Costa Andrade. Sobre as Proibicdes de Prova.... 1992. pp. 197 e 198.

199 paulo Pinto de Albuquerque. Comentario do Cédigo de Processo Penal.... 2009. p. 318.
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do TRP?®, datado de 03 de Fevereiro de 2010, onde a solucdo foi contraria & doutrina
existente. Decidiu o tribunal que os particulares ndo séo destinatarios das normas sobre os
metodos proibidos de prova.

O caso refere-se ao recurso de um arguido, suspeito da préatica de varios ilicitos,
entre os quais roubo qualificado (art. 204.°, do CP), e de entre as provas arroladas para o
processo encontrava-se uma gravacdo feita através de CCTV particular instalado num
centro comercial. O arguido suscitou a nulidade dessa gravacdo por violagdo do art. 26.°,
da CRP, e o art. 126.° n° 3 e 4, do CPP. O tribunal em causa entendeu pela
admissibilidade da referida prova, ndo identificando o problema da prova ter sido trazida
por particular para o processo.

Entendeu, ainda, o tribunal a quo, que o direito do arguido tutelado através do art.
32.% n.° 8, da CRP, e do art. 126.%, n.° 3, do CPP, ndo Ihe podia de modo algum permitir
desabonar outros direitos, “a proteccdo da vida privada deste cidadao/arguido néo é tao
abrangente que lhe permita, impunemente, a coberto de normas que visam a defesa desse
direito fundamental, p6r em causa outros direitos fundamentais de terceiros”. No entanto,
esclareceu o tribunal que, os particulares também devem respeito a imagem dos outros,
decorrendo esse dever ndo de qualquer norma processual, mas sim da lei penal. Essa prova
seria inadmissivel se, nos termos do art. 167.°, do CPP, se traduzisse numa ilicitude penal
(art. 199.°, do CP).

MARIA JOSE MORGADO partilha da opinido do tribunal, quando esclarece que “se
existir um crime o direito a imagem e a privacidade ndo pode prevalecer, mais ainda se
for do agressor, por exemplo. No processo toda a gente pode alegar em sua defesa toda a
parafernélia de direitos que estdo consagrados, mas a questdo € saber se detém ou nao

razéo (...). O direito & imagem néo prevalece sobre o crime cometido™?**,

20 Ac. do Tribunal da Relagdio do Porto, proc. n.° 371/06.05, Consultado em:
http://www.dgsi.pt/jtrp.nsf/c3fb530030ealc61802568d9005cd5bh/6d4ef3fcf7284443802576¢b004dcfla?Ope
nDocument, no dia 24de Setembro de 2012.

2% Conforme referido por Maria José Morgado. Para mais informagdes cfr. Anexo 2.
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CAPITULO 3 — DAS IMAGENS A PROVA DIGITAL

3.1. Introducéo Capitular

Atendendo ao que ja se expds, neste capitulo ira fazer-se alusdo as imagens
recolhidas nas redes sociais como sendo a noticia do crime, sendo esta considerada o

“embrido da questdo penal”?%?

, pois @ mesma incorpora a substéncia da comunicagdo do
crime ao MP, afim de este dar inicio ao processo. Mas colocando a possibilidade de
quando a noticia do crime € indevidamente alcangada, o processo jamais ser valido.

De seguida, aborda-se o0 regime de obtencdo de prova electrénica/digital, por ser
patente e fundamental a problematizacdo dos limites em que se podera convergir aquando
da recolha deste tipo de prova. Aborda-se a LC, como sendo a base legal para a recolha das
imagens colocadas a circular nas redes socias, pois sem a sua entrada em vigor nao
existiam normas especificas que regulamentassem a obtencdo do meio de prova
electrénica/digital®®. Ainda nesta seccéo, obrigatoriamente se debate a necessidade de o
OPC possuir mandado do JIC quando a prova se encontra num perfil offline, ou seja, ndo
se encontra disponivel ao publico em geral.

Essencial, ainda para este trabalho, é o reconhecimento da potencialidade das
imagens obtidas nas redes sociais como fonte auxiliar da do processo-crime, impondo-se
estudar o seu valor e validade enquanto prova electronica/digital, no contexto do actual
ordenamento juridico nacional.

Por ultimo e como ponto-chave para este trabalho, é a questdo levantada, como
ponto de partida desta Dissertacdo, a qual se procura dar uma resposta sobre a
possibilidade ou ndo de aproveitamento no processo de imagens recolhidas nas Redes
Sociais e que foram ilicitamente obtidas. Embora a ilicitude da prova ja exista, as
consequéncias processuais gque recaem sobre a prova ilicita sé se verificardo apds
identificada e declarada processualmente a sua ilicitude. A solucdo apresentada ndo sera
certamente consensual e pacifica pois procura-se justificar uma ponderacdo mais

permanente dos interesses em causa.

202 Eranco Cordero apud Parecer da PGR, n.° 45/2012. p. 14.
203 Cfr. Pedro Verdelho. A Obtenc&o de Prova no Ambiente Digital. 2004. p. 122.
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3.2.  As Imagens (I)licitas como Noticia de um Crime

O processo penal portugués possui uma estrutura acusatéria®®, em que é composto,

205 3 instrucdo

como referido anteriormente, por trés fases processuais classicas, o inquérito
(é facultativa) e o julgamento. O facto de o processo penal se encontrar dividido por trés
fases distintas, ndo fragmenta as suas finalidades.

Em cada fase processual ocorrem actos distintos, entre si, mas que concorrem para
0 mesmo fim: a descoberta da verdade e a realizagdo da justica. O alcancar dos fins do
processo penal depende numa primeira instancia da obtencdo da noticia do crime, (e ndo
no momento do cometimento do crime; esse € 0 momento da realizacdo do direito penal) e

P206

da promocgéo do processo por parte do M — despacho de abertura de inquérito. O MP,

207

entidade com a legitimidade " para promover 0 processo, s6 pode dar inicio a este quando

chega & sua posse a noticia do crime®®,

A noticia do crime®®®

tem que ser objecto de uma delimitacdo negativa relativa a
exigéncia de se referir a um facto historico, especifico que constitua a mola idonea para o
desenvolvimento da investigacdo. Deve referenciar um acontecimento historico que
permita de uma forma geral delimitar ou identificar os factos que constituem o crime e que

suscite uma apreciacao de instancias judiciarias com competéncia em matéria de repressao

20% Cfr. supra— “1.2.2. O Modelo Processual Penal Portugués”.

%5 No inquérito a estrutura acusatoria do nosso processo reflecte-se em dois planos essenciais: a) autonomia
entre 0 MP e o JIC (6rgdo decisor em sede de restricdo de DLG); b) o principio que as provas recolhidas
nesta fase ndo o sdo em sentido estrito, pois devem ser adquiridas em contraditério. Numa perspectiva
funcional, o inquérito é uma fase especifica processual devido a correlacéo de trés factores: Noticia do crime;
investigacdo do crime e decisdo sobre o exercicio da ac¢do penal por parte do MP. Cfr. Parecer da PGR, n.°
45/2012. pp. 13 - 26.

206 Conferir CPP, art. 48.°, esta-se perante o Principio da Oficialidade. A falta de promogéo do inquérito por
parte do MP gera uma Nulidade Insanavel, conforme o preceituado no art. 119.%, al. b) do CPP.

271 egitimidade “é a situag&o em que se encontra uma (...) entidade perante um interesse em poder defende-
lo. A legitimidade processual é a posicdo da parte que lhe permite peticionar, alegando um direito, ou
contestar a posicao de outrem”. Henrique Eiras. Processo Penal Elementar. 2010. p. 17.

Esta legitimidade, conforme o art. 48.° co CPP, encontra-se restringida quando estamos perante crimes semi-
publicos ou particulares. Crimes semi-publicos sdo os crimes em que é necessario o ofendido, ou de pessoa
legitimada para o efeito, apresentar queixa para 0 MP poder iniciar a investigacdo dos factos. Nos crimes
particulares o procedimento criminal depende de acusacdo de particular do ofendido, ou de pessoa
legitimada para o efeito, e da constituicdo como assistente por parte titular de direito, s6 ap6s estes tramites
legais é que o MP pode investigar, sendo que s6 pode deduzir acusagdo depois de o assistente ter deduzido
acusacao particular. Cfr. Paulo Pinto de Albuquerque. Comentdrio do Cédigo de Processo Penal.... 2009. pp.
146 - 148.

28 Conforme o preceituado no CPP nos arts. 241.° a 244.°, para além do MP, também a AJ, os OPC e as
demais entidades policiais podem recolher por iniciativa propria ou através de denuncia a noticia de um
crime. Ndo sendo a noticia colhida pelo MP, por conhecimento préprio, as restantes entidades dispdem do
prazo maximo de 10 dias para transmitir a noticia ao MP, nos termos do preceituado no art. 245.° do CPP.

2% E materializada num Auto de Noticia, sendo um documento que faz prova dos factos dele descritos.
Conferir CPP, art. 243.°, relativamente ao que deve constar num auto de noticia.
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criminal?,

O MP adquire a noticia do crime por: a) conhecimento préprio, isto é, de forma
directa e imediata, alongando-se aos 6rgaos de comunicacao social, onde se incluem as
fontes abertas, nomeadamente as redes sociais e até mesmo por rumores publicos que
circulem; b) auto de noticia do OPC; c) denlncia obrigatéria (art. 242.°, CPP) ou
facultativa (art. 244.°, CPP)

Aos OPC*' compete-lhes coadjuvar as autoridades judiciarias com vista &
realizacdo das finalidades do processo®?, dando-lhes apoio, realizando as diligéncias e
investigacdes a si incumbidas. Todavia, quando se refere a coadjuvacdo, esta faz-se em
stricto sensu, nunca prevendo uma permuta de competéncias indelegaveis do MP, porque
estar-se-ia a violar uma norma constitucional®*?, assim, como os principios®'* da lealdade e
boa-fé*°, essenciais entre estas duas entidades na procura da justica e da verdade material.
Mesmo por iniciativa propria, devem os OPC, colher a noticia dos crimes e realizar as
mediadas cautelares e de policia®*® de acordo com os arts. 248.° e seguintes do CPP.
Devem, ainda, os OPC realizar essas diligéncias sem prejuizo da comunicacdo da noticia
do crime a0 MP no mais curto prazo de tempo sem exceder os 10 dias?'’. Este acto de
acordo com DA MESQUITA constitui um momento essencial de obrigatoriedade de
comunicacdo ao MP*%.

No entendimento de GUEDES VALENTE é uma atribuicdo os OPC comunicar toda a
noticia de crime que presenciem ou tenham conhecimento pois existe o 6nus de denincia
obrigatéria para todos os crimes quer seja de natureza publica, semi-publica ou particular.
N&o sendo competéncia dos mesmos qualificar o tipo e a natureza do crime?'®, sendo esta
competéncia atribuida ao MP, dominus do processo.

Posicdo semelhante possui PAULO MATTA quando defende que os OPC devem

210 cfr. Luigi Carli apud Parecer da PGR, n.° 45/2012. p. 14.

211 De acordo com o CPP, art. 1.9, al. ¢) OPC sdo todas as entidades e agentes policiais a quem caiba levar a
cabo quaisquer actos ordenados por uma autoridade judiciaria ou determinados pelo CPP.

212 Conferir CPP, art. 55.%, n.° 1.

213 Conferir CRP, art. 219.°

2% para GUEDES VALENTE “0s fins do processo alcancam-se desde que os operadores da justica procedam
ndo so de forma legal, segundo critérios de objectividade (...) mas, fundamentalmente, quando a sua
actuacdo é regida e orientada por principios deontol6gicos”. Guedes Valente. Processo Penal.... 2010. p.
194.

215 principio consagrado na CRP, art. 266.°, n° 2. Este principio visa criar um clima de confianca entre 0 MP
e 0s OPC, com vista a realizagdo das finalidades do processo. Cfr. Guedes Valente. Teoria Geral do direito
Policial. 2.2 Ed. Coimbra. 2009. pp. 155 - 157.

218 Conferir CPP, art. 55.%,n.° 2.

21 Conferir CPP, art. 248.%, n.° 1.

218 Cfr. Paulo D& Mesquita. Policia Judiciaria e Ministério Publico - Notas para o enquadramento das suas
relacdes e funcdes no sistema portugués. 2007. p. 82.

29 Cfr .Guedes Valente. Processo Penal.... 2010. pp. 284 — 286.
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comunicar todo e qualquer tipo de “potencial ilicito criminal” do qual tenha conhecimento,
pois “saber se uma situagéo integra ou ndo, manifestamente ou ndo, um ilicito criminal, é
um juizo que o MP realiza no ambito de um processo”??°,

J& MAIA GONCALVES refere que “a obrigatoriedade de dendncia para as entidades
policiais relativamente aos crimes que tomarem conhecimento é so relativamente a crimes
pUblicos”?*. Contudo, tal entendimento parece revogado aquando da reforma do CPP de
2007, que reformulou o art. 242.% n.° 3, e fez constar que, quando se referir a crime cujo
procedimento dependa de queixa (crime semi-publico) ou acusagdo particular (crime
particular), a dentncia sé da lugar a instauracao de inquérito se a queixa for apresentada no
prazo legalmente previsto, isto é, é dado como adquirido que a comunicacdo da noticia do
crime ndo exige a presenca de um crime publico, pois pressupde-se a instauracdo de
inquerito (se feita a queixa no prazo de seis (06) meses) nos casos de crimes semi-publicos
e particulares, o que vem de encontro a posicdo defendida por GUEDES VALENTE e PAULO
MATTA.

Se para suprimir tal conflito doutrindrio ndo bastar tal interpretacéo, valha-se o art.
248.°, do CPP, que incide sobre a comunicacao da noticia do crime e, no seu n.° 2, declara
a obrigatoriedade de transmissdo das noticias de crime ainda que ‘“manifestamente
infundadas™ por parte do OPC ao MP, pelo que, num raciocinio de analogia, ndo faz
sentido que se tenham de transmitir noticias infundadas e ndo se transmitam noticias em
que se esta perante um ilicito penal, quicad mais crediveis, mesmo que obtidas de forma néo
clara.

A questdo levantada € se as imagens, que mostram um facto tipico e ilicito,
qualificado como crime, (i)licitamente obtidas, e colocadas nas redes sociais, e que 0s OPC
tenham conhecimento devem também ser transmitidas ao MP para este dar abertura de
inquérito?

Esta problematica (gravacdes ilicitas e/ou devassa da vida privada) ndo pode ser
vista de forma restrita, ndo se pode afirmar esse tipo de imagens ndo sdo admitidas no
processo, nem sequer como ponto de partida para uma investigacdo criminal. Nao
descredibilizando a opinido de certos Autores, pensa-se que 0s videos que retenham crimes
podem/devem ser utilizados como noticia de um crime, sendo responsabilidade das
autoridades competentes, MP e OPC procurar durante o processo outro tipo de provas, que

possam comprovar ou ndo os factos visionados.

220 paylo Saragoca da Matta. Old Ways And New Needs? ou New ways And Old Needs?. 2010. p. 23.
221 Maia Gongalves apud Guedes Valente. Processo Penal.... 2010. p. 285.
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Como refere MARIA JOSE MORGADO no caso facebook???

as imagens “serviram de
prova, elas (as raparigas que agrediram) eram arguidas, as imagens eram imagens que se
tinham tornado publicas, por for¢a da divulgacéo no facebook. E eram imagens da prética
de um crime (...) serviram para instalar o inquérito, a noticia do crime eram as imagens.
Tanto para instaurar inquérito no processo comum como para o inquérito tutelar, no
Tribunal de Familia e Menores, no caso de menores. As imagens estdo na televisdo, nos
jornais, nas redes sociais.”??*,

O OPC deve comunicar a noticia do crime, como supra referido, mesmo que tenha
conhecimento que aquela gravagéo foi feita sem o consentimento dos intervenientes, pois,
ndo sdo o Orgao titular da accdo penal, nem tém como competéncia decidir o fundamento
ou ndo e o destino a dar as imagens que mostram um ilicito penal. Ao MP é que compete
avaliar os factos. De acordo com PAULO PINTO de ALBUQUERQUE esta situacdo procura
evitar quaisquer pretensdes cognitivas por parte do OPC?**. A comunicacdo da noticia do
crime, maxime de todos os crimes, trata-se, pois, de um poder/dever irrenunciavel, uma

obrigacdo que incumbe o0 OPC a exercitar esse poder em beneficio da propria comunidade.

3.3.  Recolha das Imagens como Prova Electronica/Digital

Conforme ja foi referido neste trabalho, o processo penal é “baseado na dignidade
da pessoa humana, no respeito e na garantia da efectivacdo dos direitos e liberdades
fundamentais dos cidadéos (...) [aplicando a] lei penal aos casos concretos, procurando
garantir que nenhum responsavel passe sem puni¢do (impunitum nom relinqui facinus)
nem nenhum inocente seja condenado (innocentum nom condennari)”?*. Um Estado de
Direito Democrético deve possuir um processo equilibrado entre o seu proprio direito de
punir e os DLG’s dos intervenientes no, mesmo, processo.

E neste sentido que se afirma que toda a prova carreada para o processo, deve ser

22 0 caso facebook remonta a Maio de 2011, quando uma adolescente foi “espancada” por outras duas, na
zona de Benfica, em Lisboa. Os factos foram filmados por alguns dos arguidos e depois colocados no
Facebook onde se assistia a duas raparigas a baterem numa terceira, enquanto cincos rapazes galanteiam-se,
alguns incitando e dois registam as imagens nos seus telemoveis. Processo-crime instaurado pelo MP no dia
25 de Maio de 2011, o qual ordenou a realizacdo das diligéncias urgentes para a recolha de prova, tais como,
identificacdo dos intervenientes na gravacéo, proteccdo da ofendida. Como consequéncia, do acto do MP
foram realizadas buscas para recolher prova, entre quais telemoéveis e computadores dos agressores, com 0
fundamento de que poderiam conter imagens e gravacfes que foram expostas no dominio publico e que
poderiam servir como prova em sede de julgamento.

“23 Conforme referido por Maria José Morgado. Para mais informagdes cfr. Anexo 2.

224 Cfr. Paulo Pinto de Albuquerque. Comentdrio do Cédigo de Processo Penal.... 2009. p. 648.

22 Fernando Gongalves; Manuel J. Alves. A Prova do Crime.... 2009. p. 13. Neste sentido ver supra
Principio da Presung¢do da Inocéncia.
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de acordo com a Lei, e por meios de obtenc&o®?® de prova validos®*’

, tem como objectivo a
descoberta da verdade e a preparacdo de elementos de prova que possam ser produzidos
em sede de julgamento®®, devendo ser bem substanciada de forma a convencer o juiz,
ajudando-o na sua livre apreciacéo e conviccio aquando da tomada de decisdo®%.

No actual ordenamento juridico portugués existe um conceito muito amplo e

heterogéneo de documento®°

para efeitos de prova. Segundo PAULO PINTO de
ALBUQUERQUE, uma das trés funcdes do documento € a “funcdo probatoria, isto é, o
documento é apto para a prova de um facto juridicamente relevante (...) com efeito de
constituir, modificar ou extinguir uma relacéo juridica*. De acordo com o art. 164.2, do
CPP, a forma de corporizagdo do documento pode ser escrita ou qualquer outro meio
técnico, em que se encontra uma descricdao do conteudo.

Com a chamada Terceira Revolucdo Industrial emergiu um novo conceito
integravel na categoria mais ampla das provas documentais®®, o conceito de prova
electronica/digital, uma area ainda pouco explorada. A ordem juridica portuguesa®*

possibilita que sejam usadas como meio de prova a comunicagéo®**

transmitida pelas redes
sociais e consequentemente pela internet. Quando essa comunicagdo se encontra guardada
num computador € considerada um ficheiro informatico, quer contenha texto, uma
fotografia ou ficheiro de som?®, estes ficheiros podem “revelar-se importantes fontes de

material probatdrio (...) ndo s6 quanto aos crimes especificamente cometidos no ambiente

226 De forma perfunctéria sdo instrumentos ao dispor da AJ e dos OPC para dissecarem se uma determinada
situacdo tem ou néo relevancia penal, obtendo meios de prova que possibilitem confirmar ou infirmar se tal
acto aconteceu, de que forma aconteceu, e quem o cometeu. Para GERMANO M. DA SILVA 0s meios de
obtencdo de prova sdo instrumentos ao dispor das AJ e dos OPC para investigar e recolher meios de prova;
ndo sdo instrumentos que demonstram o thema probandi, “apenas” recolhem esses instrumentos durante o
processo. Cfr. Germano Marques da Silva. Curso de Processo Penal. Vol. 11. 2010. p. 280.

“21 Estao descritos no Titulo 111, do Livro 111, da Parte Primeira do CPP, nos arts. 171.° a 190.°.

22 De acordo com o disposto no CPP, art. 355.% n.° 1, segundo qual ndo valem em julgamento,
nomeadamente para convic¢do do tribunal as provas que ndo tiverem sido produzidas ou examinadas em
audiéncia.

229 Cfr, Pedro Verdelho. A Obtenc&o de Prova no Ambiente Digital. 2004. p. 117.

2% De acordo com o CP, art. 255.°, documento corporiza-se em escrito, ou registo em disco; fita gravada ou
qualquer outro meio técnico.

2! paulo Pinto de Albuquerque. Comentdrio do Cédigo Penal.... 2010. p. 751. As restantes funcdes, que
simultaneamente constituem os elementos constitutivos da nocéo juridico-penal de documento s&o: a) funcédo
representativa; b) funcéo de garantia.

232 Cfr. Parecer da PGR, n.° 45/2012. p. 28.

2% Conforme enunciado no CPP, arts. 125.%; 179.%e 189.°.

23 De acordo com a Lei n.° 41/2004, de 18 de Agosto, alterada pela Lei n.° 46/2012, de 29 de Agosto, no seu
art.° 2, n.° 1, al. a) comunicagio é “qualquer informacdo trocada ou enviada entre um ndmero finito de
partes mediante a utilizagdo de um servi¢o de comunicagdes eletrdnicas acessivel ao publico”.

“% Cfr. Pedro Verdelho. Técnica no novo C. P. P.: Exames, Pericias e Prova Digital. 2008. p. 163.
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digital™**®.

O suporte digital é claramente o principal instrumento de arquivo e preservacao de
informacgédo e imagens, em particular de videos. As imagens, filmes divulgados nas redes
sociais “integram o conceito de prova em suporte electrénico objecto de um regime
especial de recolha consagrado na Lei do Cibercrime”?®'.

A LC?® «¢ o primeiro tratado internacional sobre a criminalidade contra sistemas
de computadores, redes ou dados”, porque, com a internet e as redes informaticas, as
“fronteiras politicas e geograficas deixaram de fazer sentido”®®. Esta Lei supriu uma
“caréncia do ordenamento juridico nacional relativa a recolha de prova electronica
ressaltando, de acordo com a prépria exposicdo de motivos da proposta de lei, os
problemas suscitados pela recente [2007] revisdo do Codigo de Processo Penal”?*.

A aplicacdo da LC é relativamente aos crimes que ela define?*, mas ainda prevé
duas extensbes extremamente significativas no agilizar da investigacdo e a punigcdo do
cibercrime: a) que sejam aplicadas a qualquer outro tipo de crime cometido por via de um
sistema de computadores; b) que sejam necessario proceder a recolha de prova em suporte
informatico, isto € em ambiente electronico/digital. Com esta Lei o legislador nacional
criou meios de obtencédo de prova digitais de forma a combater a criminalidade, seja qual a
sua forma, atenta & generalizac&o do uso de meios informéticos no dia-a-dia**.

Considera-se, por isso, confirmando a opinido de muitos autores®*®, que a LC foi
uma revisdo escondida do CPP, ao deliberar que as disposicdes legais constantes, na
referida Lei, se aplicam a todos os processos que envolvam sistemas informaticos e
também aos quais seja necessario recolher prova em suporte digital, fazendo com que o
regime do CPP** quanto a este tipo de recolha de prova seja residual.

De salientar que esta Lei “criou” meios de obtencdo de prova importantes para a

investigacdo dos quais salientam-se as pesquisas®® e apreensdes?’®, com vista a

2% pedro Verdelho. A Obtencéo de Prova no Ambiente Digital. 2004. p. 122. O Autor ainda refere que a sua
recolha e utilizagdo como meio de prova nédo é proibida, sendo permitida ao abrigo do art. 125.° do CPP.

237 parecer da PGR, n.° 45/2012. p. 30.

2% Aprovada pela Lei n.° 109/2009, de 15 de Setembro, que transpds para ordem juridica portuguesa a
Decisdo Quadro n.° 2005/222/JAl, do Conselho, de 24 de Fevereiro, relativa a ataques contra sistemas de
informacdo, e adapta o direito portugués a Convencao sobre o Cibercrime do Conselho da Europa.

2% pedro Verdelho. A Obtengéo de Prova no Ambiente Digital. 2004. p. 125.

29 paulo D& Mesquita. Processo Penal, Prova e Sistema Judiciario. Coimbra. 2010. p. 97.

4! Enunciados no Capitulo 11, arts. 3.°a 8.° da LC.

242 Cfr. Pedro Venancio. Lei do Cibercrime... . Coimbra. 2011. pp. 90 e 91.

243 paulo D& Mesquita; Manuel da Costa Andrade, entre outros.

24 principalmente o enunciado no art. 189.° do CPP.

25 Conferir LC, art. 15.°,

248 Conferir LC, art. 16.°,
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harmonizacdo do quadro legal portugués com as diversas legislacGes dos varios Estados,
de forma a permitir que os dados informaticos sejam uniformemente considerados*’.

A apreensdo de dados informaticos, LC, art. 16.° e a apreensdo de correio
electronico e registo de comunicacdes semelhantes, LC, art. 17°, sdo consideradas medidas
processuais aos dispor das AJ ou OPC para recolherem dados ou documentos informéticos
necessarios a producdo de prova. A apreensao dos dados informaticos pode ser efectuada
pela apreensdo do suporte, pela realizacdo de uma copia dos dados, pela apresentacdo por
meios tecnoldgicos e pela eliminagdo ndo reversivel ou bloqueio do acesso aos dados.

No processo penal existe uma dimensdo que ndo pode ser omissa sobre a natureza
da intervencdo dos OPC no que respeita a recolha de prova: o caracter de substituicdo
precéria da AJ a quem a Lei atribui a competéncia®®.

As apreensdes, regra geral, devem ser autorizadas por despacho de AJ*°, com a
excepc¢do de: a) quando houver perigo na demora de autorizagdo da AJ, ou; b) quando
houver urgéncia, ou; ¢) no decurso de revistas ou buscas®®. Sendo que nestes casos,
possuem uma natureza preventiva e cautelar, devendo ser apreciadas, para validacdo ou
ndo, pela AJ no prazo maximo de 72 horas.

No caso de imagens colocadas na internet, tendo o utilizador o seu perfil restrito,
sendo que 0 acesso as suas publicagdes s6 pode ser efectuado pelos seus “amigos”, sera
que a respectiva apreensdo pode ser autorizada pelo MP ou tera que ser pelo JIC?

A recolha deste tipo de prova deve ser enquadrada devidamente, a luz do
cibercrime, a luz do CPP, porque podera haver casos em que basta o despacho do MP, e
casos em que tem que haver despacho do JIC.

Em termos praticos se for previsivel que no decorrer de uma busca se ira encontrar
numa maquina imagens reveladoras de um ilicito, deve previamente solicitar-se junto do
JIC a autorizacdo de apreensdo dessa eventual prova, opinido partilhada por MARIA JOSE
MORGADO quando afirma que “no caso do Perfil do utilizador das redes sociais em que se
encontra reservado ai é conveniente que seja 0 JIC de forma a evitar nulidades. Sdo dados
recolhidos em meio digital, tem que seguir o regime do art. 11.° da Lei do Cibercrime,

logo tem que ser por ordem do Juiz. A Policia propde ao MP que por sua vez propde ao

247 Cfr. Benjamim Silva Rodrigues apud Pedro Venancio. Lei do Cibercrime... . Coimbra. 2011. p. 111.

248 Cfr. Parecer da PGR, n.° 45/2012. p. 32.

#9 0 MP pode autorizar apreensdes que ndo sejam da competéncia exclusiva do JIC, competindo
nomeadamente a este ultimo, as apreensdes enunciadas nos arts. 179.%, n.° 1; 180.°; 181.%; 268.0,n.° 1, al. c) e
269.% n.° 1, al. d), ambos do CPP. Ao Juiz de julgamento compete nos termos do art. 340.° do CPP. Cfr.
Guedes Valente. Processo Penal.... 2010. p. 437.

%0 Conferir CPP, art. 178.,n.°3 e 4.
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JIC (...) a apreensdo das imagens”?>*.

Considerando as imagens difundidas nas redes sociais como sendo dados de
contetido, porque representam factos, informacfes ou conceitos e que diz respeito ao teor
da comunicagdo, ao seu emissor e seu receptor, podem, com base na LC, serem
preservados de forma expedita, por OPC, quando exista perigo na demora ou com
autorizacdo da AJ®2. De acordo com PEDRO VENANCIO esta medida deve ser analisada e
aplicada em consonéancia com as restantes medidas de obtencdo de prova, pois em muitos
aspectos préticos elas se relacionam e complementam®3®. Em todo o caso, esta
possibilidade confere ao investigador a capacidade de ordenar a preservacao de informagéo
essencial, que a ndo ser de imediato acautelada, se perderia®*.

A grande dificuldade existente para a recolha e obtencdo deste tipo de prova,
prende-se, em particular, com a sua “aparente imaterialidade” ou “invisibilidade”*®,
devido a desmaterializacdo dos documentos, a sua dispersdo pelas redes (por toda a
internet) e ao seu caracter, por vezes, temporario e volivel. Em ambiente digital é dificil
identificar e localizar a informacdo que importa apreender, ao contrario de quando se

efectua uma busca em ambiente fisico.

3.4. Valor e Validade da Prova Electronica/Digital

No ambito do presente trabalho, mesmo de uma feicdo mais tedrica, importa
conhecer a utilidade e validade das imagens recolhidas nas redes sociais em que estamos
perante um ilicito penal, como prova electronica/digital. Esta-se perante um crime ja
praticado, e que ndo se encontra esclarecido, sendo necessarias medidas especificas por
parte das AJ e dos OPC para o investigar. Esta-se na fase da Investigacdo Criminal, fase

2% @ & nesta etapa que se reveste

em que se procura desvendar como tal ilicito foi praticado
de extrema importancia a prova recolhida até ao momento, sendo necessario que esta seja

recolhida de forma processualmente aceite, pois podera servir para acusar ou inocentar 0s

21 conforme referido por Maria José Morgado. Para mais informagdes cfr. Anexo 2.

252 Conferir LC, art. 15.°.

253 Cfr. Pedro \Venancio. Lei do Cibercrime... . Coimbra. 2011. p. 99.

% Cfr. Pedro Verdelho. A Obtenc&o de Prova no Ambiente Digital. 2004. pp. 126 e 127.

% Benjamim Silva Rodrigues. Das Escutas telefénicas - & Obtencéo de Prova [em Ambiénte] Digital. Tomo
Il. Coimbra. 2009. p. 576. Para o referido Autor estd em causa a “dificuldade do investigador (...) que
implica o uso se determinadas técnicas e conhecimentos ciéntificos que, ao nao estarem presentes, ndo s
ndo permitiram captar tal tipo de prova, como levardo & sua perda ou alteracdo, visto que o investigador
pensa que a mesma nao esta presente e, muitas vezes, introduz-lhe alteraces significativas e invalidantes da
sua forga probatéria em juizo”.

26 3530 seis as questdes essenciais a que a Investigacdo Criminal procura responder, sendo Quem? O que?
Como? Onde? Quando? E Porque?
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suspeitos. Sendo a posteriori verificada a ilicitude, ou ndo, da sua produgéo

Fazendo-se jus as palavras de BENJAMIM SILVA RODRIGUES “a prova
electronica/digital pode definir-se como qualquer tipo de informacdo, com valor
probatorio, armazenada (...) ou transmitida [em sistema e redes informaticas, privadas ou
publicamente acessiveis], sob a forma binaria ou digital”®’. As imagens gravadas e
colocadas a “circular” nas redes sociais podem e devem-Se enquadrar nesta definicdo
polissémica.

Nesta linha de pensamento a prova electronica/digital ganha credibilidade e
utilidade na investigacdo criminal. Este tipo de prova, devido as suas caracteristicas pode
ser extremamente importante para 0 processo, porque actualmente vive-se ‘“numa
sociedade de informacdo e ndo podemos afastar as imagens de fazer prova da pratica de
um crime, quando € a propria tecnologia da informacao utilizada para divulgar os crimes,
também deve ser utilizada para combater esses crimes”**®,

Para PAULO DA MESQUITA a prova electronica/digital apresenta uma maior
fiabilidade no seu aceso, permitindo também avaliar de forma mais correcta a
fidedignidade, isto comparando com a prova documental. Isto porque a informacéo ou € a

»259 podendo/devendo o investigador seguir

original, ou apresenta um “lastro informatico
esse rasto. As imagens recolhidas, de acordo com Lei*®, das redes sociais podem ser, e
considera-se que sim, imprescindiveis a demonstracdo da existéncia e verificagdo de um
facto tipico e ilicito.

Pelos factos acima enunciados, as imagens recolhidas nas redes socialis,
consideradas prova electrénica/digital devem ser apreciadas pelo juiz?®!, segundo o CPP,
art. 127.°, ou podera entdo ser alvo de uma pericia, sendo valorada autonomamente. Neste
tipo de ambiente, as pericias sdo muito importantes, pois, por um lado, a opinido dos
técnicos e dos peritos especialistas na matéria ajuda o investigador a perceber os factos e
descobrir os seus autores, por outro lado, facilita a producdo da prova e a precepcao desses

262

factos em sede de julgamento™.

Este tipo de prova merece toda a atencdo por parte das AJ, “devendo ser

7 Benjamim Silva Rodrigues. Das Escutas telefonicas - @ Obtengdo... . Coimbra. 2009. p. 573.

28 Conforme referido por Maria José Morgado. Para mais informagdes cfr. Anexo 2.

29 Cfr. Paulo D& Mesquita. Processo Penal, Prova e Sistema Judiciario. Coimbra. 2010. p. 93.

%0 De acordo com o CPP, art. 167.% n.° 2, ndo se consideram, nomeadamente, ilicitas para os efeitos
previstos no n.° 1, do mesmo artigo, as reprodu¢des mecéanicas que obedecerem ao disposto no titulo Dos
Meios de Obtencédo da Prova do CPP. Ou seja, se as imagens forem recolhidas de acordo com o disposto no
referido titulo possuem valor probatério.

281 principio da Livre Apreciacio da Prova — vide supra — “1.3.2. Principios Relativos a Prova”.

%62 Cfr. Pedro Verdelho. A Obtenc&o de Prova no Ambiente Digital. 2004. pp. 120 e 121.
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produzidas, reproduzidas ou examinadas no momento de plena jurisdi¢cdo, o julgamento,

com respeito das garantias de defesa e contraditorio™?®,

3.5. Possibilidade da Valoracgédo de Imagens (I)licitamente Captadas e

Colocadas nas Redes Sociais

Como referido anteriormente, vide Proibicdes de Prova e Vinculagdo dos
Particulares ao Regime das Proibic¢des de Prova, ficou demonstrado qual a doutrina vigente
que reine mais consenso sobre o thema, e da qual se infere que as provas obtidas, p.e.
imagens, por particulares em violagcdo do disposto nos arts. 32.%, n.° 8, da CRP, e 126.°, do
CPP séo nulas.

Comeca-se por destacar que em caso algum se aceita da producédo de provas ilicitas.
Esta Dissertacdo foca-se no momento posterior a violagdo de producéo da prova (gravacéo
de imagens de forma ilicita) e pretende demonstrar casos em que, apesar da violacdo da
producdo, ainda assim esta prova podera ser utilizada e valorada em sede de julgamento. A
possibilidade de se “aproveitar” prova ilicita destina-se a um processo penal repressivo.

Defende-se que, mantendo-se o actual regime das proibi¢fes de prova enunciado
nos art. 32.°, n.° 8, da CRP, e art. 126.°, do CPP, serd muito dificil, para ndo se dizer
impossivel, que os aplicadores do Direito assumam posicao e a necessaria coragem para
enfrentar o préprio Direito, mesmo, quando este se pode considerar que este se encontra
em desconformidade com o objectivo para que foi criado e edificado, a realizacdo da

justica. Uma alteracéo/revisao®®*

as normas legais supra enunciadas possibilitaria a
abertura a um regime excepcional e pontual, em que bens constitucionalmente relevantes
ndo sejam ocultados por outros, as vezes de menor relevancia para o caso em concreto.

A possibilidade de valoracdo das provas aqui em apreco, ainda que ilicitamente
obtidas, tem ocorrido em alguns ordenamentos juridicos, incluindo em Portugal. Pode
dizer-se que existe uma certa abertura nos casos em que € prescrita uma nulidade como
resultado da infraccdo das normas de producdo de prova, sem que se preveja a proibicdo de
utilizacdo e valoragdo. Nestes casos vislumbra-se um conflito de interesses®®>, ao objectivo

de realizacdo da justica e a procura da verdade contrapde-se os direitos fundamentais dos

263 parecer da PGR, n.° 45/2012. p. 26.

6% Nao se propde uma alteracdo as normas supra enunciadas, pois é um tema complexo e poderia ser alvo de
um futuro trabalho devido a sua importancia e complexidade, mas como se afirma, sem esta ocorrer sera
muito dificil existir uma ponderacéo de bens como aqui se pretende demonstrar. Mas as entidades aplicadores
do Direito — mais concretamente o juiz — ndo pode ficar de bragos cruzados de forma passiva, sob o
pensamento de que se encontram a defender a justica.

“%% Sobre este assunto conferir supra — “2.3. Conflito de Direitos — ponderacio de interesses”.
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intervenientes no processo surgindo-nos posi¢des extremas, “fundamentalistas, pois
estamos a falar de crimes”?®.

A posicdo extrema a admissibilidade de provas mesmo que ilicitamente, favoravel a
realizacdo da justica, considera esta como um valor maior do Estado de Direito
Democratico, vem defender a valoracdo de toda e qualquer prova, independentemente de
como ela foi obtida, devendo as provas ser sempre aceites no processo, apresentando como
consequéncia, a essa ilicitude, a punigcdo da entidade ou particular que as obteve. Para 0s
seguidores desta corrente, a prova, ainda que ilicita, consegue demonstrar a verdade que se
procura alcangcar com o processo. Para os defensores desta corrente, ndo fara sentido retirar
essa prova do processo, pois na sua Optica serd melhor admitir uma prova ilicita do que
deixar um infractor sem castigo®®’.

No pdlo oposto, encontram-se os defensores de que toda e qualquer prova que seja
afectada, mesmo pela minima irregularidade na sua obtencdo, ndo pode ser levada em
conta para qualquer efeito, nunca podendo ser valorada, sendo inadmissivel a sua aceitagdo
no processo. Defendem que tem que existir um limite a actividade probatdria sob pena de
vulnerar a garantia constitucional de tutela dos Direitos Fundamentais. Entendem, ainda,
que ¢ preferivel que figue impune um criminoso do que dar eficacia a uma prova obtida
violando direitos defendidos constitucionalmente, sendo este 0 preco por se viver num
Estado de Direito Democratico®.

Esta ultima posicéo € a que parece ser adoptada pelo legislador portugués por forca
da CRP, art. 32.%, n.° 8. A questdo que se coloca é se deverad ser sempre assim? Se nao
podera existir qualquer lesdo dos direitos fundamentais em favor da justica penal?

A resposta a questdo assume grande complexidade, como bem demonstra a
afirmacédo de SiLVIA PATRONILHO “por um lado, ao valorizar-se uma prova ilicitamente
obtida, ainda que se atinja a verdade e a justica no caso concreto, estar-se-a a cercear a
liberdade constitucionalmente garantida, de outrem. Por outro lado, se ndo se admitir
uma prova, pelo facto de a mesma ndo ter sido legitimamente obtida, estar-se a negar a
verdade e consequentemente o direito e a justica’*’.

MARIO FERREIRA MONTE, numa Vvisdo para o futuro do processo penal portugués,

266 Conforme referido por Maria José Morgado. Para mais informagdes cfr. Anexo 2.

287 Cfr. Maria Silva da F. Ramos. A Prova Proibida no Processo Penal — consequéncias da sua utilizagéo.
Consultado em http://jus.com.br/revista/texto/7432/a-prova-proibida-no-processo-penal, no dia 07 de Janeiro
de 2013. Ver ainda Maria José Morgado. Para mais informacdes cfr. Anexo 2.

%68 Cfr, Maria Silva da F. Ramos. A Prova Proibida no Processo Penal — consequéncias da sua utilizago;
ver ainda Germano Marques da Silva. Curso de Processo Penal. Vol. 11. 2010. pp. 172 e ss.

%9 gjlvia Patronilho. O Regime da Nulidade das Provas em Processo Penal. Faculdade de Direito da
Universidade de Lisboa. Setembro 2003. p. 42.
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defende que o paradigma actual pode, ou deve, ser alterado pela emergéncia dos interesses
em causa. A resposta deve ser positiva em certos casos, isto porque se devera conceder a
vitima um papel que até agora ndo se concedeu, ainda que nunca se possa abdicar dos
direitos do arguido. Para o Autor, fazendo alusdo ao “peso” atribuido aos direitos
fundamentais em detrimento de certas necessidades de justica, quando ha um conflito entre
as antiéticas finalidades do processo, nomeadamente entre a proteccdo dos DLG e a
descoberta da verdade material e a realizacdo da justica, ndo implica obrigatoriamente que
deve ser concedida mais importancia a uma finalidade do que a outra. Implica sim saber se
as exigéncias da sociedade tém dignidade suficiente para se ponderar um abaixamento dos
direitos fundamentais?".

E impossivel apresentar-se uma solugdo isenta de desvantagens, é um desfecho
impossivel de lograr, mas uma solugdo mais justa pode passar por uma analise casuistica,
fazendo um estudo concreto do caso de forma a determinar qual o ndcleo essencial dos
interesses em causa e, de acordo com o0s principios da necessidade, adequacdo e
proporcionalidade, fazer-se uma ponderacao de interesses, que deve funcionar “cOmo uma
balanca em cujos pratos existem interesses diversos, mas dignos de tutela e em relagdo
a0s quais nao é possivel determinar uma ordem de prevaléncia”®'.

E nesta medida que a doutrina alema funciona e aplica a ponderacéo de interesses
baseando-se na teoria das trés esferas, hoje ja muito divulgada e desenvolvida no resto do
mundo, e que defende essencialmente que em certas circunstancias excepcionais poderao
ser valoradas provas ilicitamente obtidas, desde que ponderado todo o caso em concreto e
que prevaleca a descoberta da verdade a realizacdo da justica em detrimento da ilicitude da
obtencdo da prova.

Pela que ja foi dito, o ordenamento juridico portugués optou pela ndo valoracdo de
qualquer prova ilicitamente obtida. No entanto relevam os casos em que sO atraves dos
meios de prova obtidos ilicitamente é que se consegue descobrir a verdade, verdade essa,
que é determinante para inocentar ou ndo um arguido. Seguir a posi¢do radical da nao
valoracdo de prova ilicita, analisando o caso em concreto, podera levar-nos a decisdes que
vao contra o Direito, revelando assim a fragilidade da Justica (Quis damnare innocentem

|272

reum absolvere vel='“). Como refere COSTA ANDRADE, a admissibilidade relativa de provas

obtidas ilicitamente permite uma mediacdo de conflitos de interesses de forma a

279 Cfr, Mario Ferreira Monte. Um olhar sobre o futuro do Direito Processual Penal. Coimbra. 2009. p. 416.
" gjlvia Patronilho. O Regime da Nulidade das Provas em Processo Penal. 2003. p. 42.
272 «No se deve condenar inocentes, nem absolver culpados”, tradugdo nossa
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restabelecer a paz juridica através da perseguicéo penal®’®,

Os Direitos Fundamentais ndo sdo sindénimos uns dos outros, ndo tem 0 mesmo
valor juridico e as violagdes a esses direitos podem ser de diversos niveis, dai que s6 uma
analise casuistica, com a especificidade que Ihe é prdpria, é que é possivel dar uma solucao
que procure e que satisfaca 0 maximo de conciliacdo possivel entre os dois objectivos e
finalidades do processo penal supra enunciados.

No caso especifico das provas ilicitas trazidas por particulares, seja pelo arguido
como pela vitima, para o processo, e que levando-as a balanca da ponderacdo faz todo o
sentido, levar a cabo uma ponderacdo de modo a averiguar se sera, ou nao, prevalente a
regra da proibicdo de prova sobre a descoberta da verdade e a realizacdo da justica. Neste
proposito poder-se-a falar de ética no processo, no sentido em que sera imoral quando a AJ
recorre a provas ilicitas. No entanto esta situacdo ndo pode ser vista como um entrave a
aceitacdo, em circunstancias restritas e bem definidas a valoragéo de provas proibidas no
processo.

Que esta aceitacdo deva existir, sim € o entendimento do Autor deste trabalho, ndo
podendo &, contudo, ser aplicada de forma absoluta e/ou instintiva. Como afirma JOSE
CARLOS MOREIRA quando se debruca sobre o caracter relativo do principio constitucional
da inadmissibilidade das provas ilicitamente obtidas, proibicdo essa que ndo deve ser
aplicada de forma automatica e indiscriminadamente, a qualquer caso em que exista
conflito de interesses. Deve o juiz fazer a devida ponderacdo e determinar qual o bem a
prevalecer, qual é o bem sacrificado e em que medida essa limitacdo é aplicada®’*. Pois,
como ensina VIEIRA DE ANDRADE ndo podemos ignorar os casos de conflito, porque a CRP
protege os valores ou bens diversos que possam estar em jogo e que ndo sera licito
sacrificar pura e simplesmente um deles em relagcdo ao outro. A medida mais correcta para
se poder comprimir cada um dos direitos (ou valores) pode ser diferente, dependendo do
modo como se apresentam e das alternativas possiveis de solucio de conflito®”.

No entanto, devem existir limites, impostos antecipadamente a AJ, servindo de
barreiras a actividade de ponderacdo de bens de modo a que a inseguranca juridica, trazida
pela ponderacdo, seja minima e aceitavel. Como pano de fundo de todo o procedimento
deve estar sempre a salvaguarda da dignidade da pessoa humana, pois como determina o

art. 1.° da CRP a Republica Portuguesa baseia-se na dignidade da pessoa humana. Fazer

273 Cfr. Manuel da Costa Andrade. Sobre as Proibicées de Prova....1992. p. 45.
2% Cfr. José Carlos Barbosa Moreira. A Constituicdo e as Provas Ilicitamente Obtidas. 1997/1998. p. 14.

275 Cfr. Vieira de Andrade apud Ac. do Tribunal da Relacéo de Lisboa, proc. n.° 10210/2008-09.
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ceder um Direito Fundamental ndo pode significar, nunca, por em causa a dignidade das
pessoas. Como vimos, e também de acordo do que acontece noutros ordenamentos
juridicos, hé Direitos Fundamentais susceptiveis de serem restringidos, e quanto a esses é
aceitavel a ponderacdo de interesses proposta neste trabalho.

O que pode ser proibido logo, a priori, € 0 uso da tortura, e de todos os métodos
que desrespeite totalmente o ser humano, sendo considerado absolutamente inadmissivel a
valoragdo de prova obtida mediante tortura. Isto colocaria em causa a dignidade da pessoa
humana e a propria ideologia do Estado de Direito Democratico, pois ndo esta a fazer
prevalecer os Direitos Fundamentais. Também poder-se-ia exigir a AJ aquando a
ponderacdo de valores e a valoracdo de prova ilicita uma fundamentacdo que justifique o
afastamento da regra geral®’®. Relembra-se que a ponderacéo de valores deve, tio-somente,
ser admissivel como forma de proteccdo de bens juridicos, no caso em analise, de valor
superior ao que & protegido pela norma proibitiva.

Para quem ndo Vvé as decisdes judiciais como forma de proteccdo de bens juridicos
ja lesados, através da pratica do ilicito penal, nega que existe uma colisdo de Direitos
Fundamentais individuais, existindo sim o confronto entre Direitos Fundamentais
individuais e o principio da perseguicao penal do Estado. Mas, mesmo esta situacdo nédo
obstaculiza a aplicacdo da ponderacdo de bens, pois os Direitos Fundamentais individuais
podem ser restringidos em nome de outros Direitos Fundamentais, sempre espelhados nos
principios constitucionais. Esta afirmacdo ganha corpo no art. 18.%, n.° 2, da CRP, que
refere que as restrigdes de DLG’s serdo admitidas na salvaguarda de outros direitos ou
interesses constitucionalmente defendidos.

N&o se pode deixar de referir, nesta tematica, o principio da livre apreciacdo da
prova por parte do juiz. Nao significa que ele, o julgador, possa incluir neste principio a
livre apreciacdo de prova ilicita, mas pode-se afirmar que é inegavel que o mero
conhecimento de uma prova ilicita vai influenciar o julgador, o seu livre juizo é
“contaminado” pela prova, mesmo que ilicita. O Juiz ndo pode, ou ndo deve, ficar
indiferente ao conflito de valores em causa quando lhe € apresentada uma prova, no ambito
deste trabalho as imagens, ilicitamente obtidas. Procura-se demonstrar que uma aplicacao
literal dos preceitos legais que disciplinam as proibicdes de prova, art. 32.°, n.° 8, da CRP,
e art. 126.°, do CPP, podera ter um efeito perverso pois, por um lado, pode-se estar perante

a dependéncia da condenacdo do agente em funcdo da valoracdo de um meio de prova

278 A regra geral sera sempre o da inadmissibilidade de valoragdo de prova ilicita.
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ilicita”” ou, por outro lado, perante a possibilidade de absolvicdo de um inocente através
da valoracio desse meio de prova®’®.

Em Portugal vigora um “sistema de prova moral?’®, em que o juiz pode construir a
sua conviccdo, tendo como base uma prova ilicita, justificando-a com base em prova
processualmente aceite. A partir do momento em que o julgador toma conhecimento de
factos através de prova ilicita, a sua convicgdo encontra-se comprometida, pois 0 Homem
(e ndo nos podemos esquecer que o juiz ¢ Homem) ndo consegue apagar da sua meméria a
informacdo registada no momento que visionou a prova. Toda a prova ilicita vai interferir
na convicgao do julgador, mesmo o legislador (portugués) ndo o admita, e por iSso mesmo,
indirectamente esse tipo de prova pode ser “valorada”.

A questdo levantada sobre a possibilidade de valoragdo, ou ndo, de prova ilicita,
seja qual for a solucdo apresentada, acarretara fortes implicacGes ao nivel empirico e ao
nivel dogmatico da justica penal.

Se a absolvicdo de um culpado, baseada em insuficiéncia de prova, 0 juiz nao
valorou prova ilicita, ndo parece que va contra a realizacdo da justica. JA quanto a
condenacdo de um inocente, proveniente da ndo valoragdo de prova ilicita, numa humilde
opinido a justica neste caso ndo se realizou, sendo inadmissivel. Casos hipotéticos como
este servem para demonstrar que pode existir um conflito axioldégico em que a ndo
valoracdo das provas ilicitas conduziria a uma inaceitavel e total subversdo da Justica
penal.

A prova é a esséncia capital do processo penal e o esteio da decisdo judicial, logo o
ordenamento juridico devera enveredar esforcos no sentido de melhorar os meios de prova,
aproximando no maximo a prova a realidade factual para que a justica penal seja realizada
com maior certeza quanto aos acontecimentos evidenciados. Quanto maior for a
infabilidade, maior e mais justo serd o juizo penal, facto que se pode eleger como um

bastido a favor da cuidadosa, e s6 nos casos concretos, da valoracdo de prova ilicita.

21" Esta-se perante uma filmagem ilicita em que foi registada ofensas a integridade fisica e homicidio, sendo
0s remanescentes meios de prova incipientes.

278 Caso de existir e conhecendo-se o contetido de uma carta, apreendida ilicitamente, que iliba o arguido do
crime de que € suspeito, quando os restantes meios de prova sdo suficientes para a condenacao.

"% Germano Marques da Silva. Producéo e Valoragio da Prova em Processo Penal. 2006. p. 37.
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CONSIDERACOES FINAIS

Com a presente Dissertacdo ndo pretendemos ser julgados como embaixadores das
arbitrariedades aos direitos fundamentais. Muito pelo contrario, ao longo deste trabalho
procurou-se 0 equilibrio entre posi¢cdes distintas e extremas, sendo que o0 estudo
desenvolvido baseou-se nos principios da proporcionalidade, adequacdo e necessidade
como modo de resolugdo dos conflitos apresentados, procurando sempre uma solucao
baseada no respeito integral pela dignidade da pessoa humana.

Este trabalho, enquanto trabalho cientifico, esta aberto a apreciacdes criticas,
abertura potenciada pelo facto do tema escolhido ser polémico e sujeito a discordancias,
seja por parte dos especialistas da doutrina, como das entidades promotoras da justica.
Espera-se que 0 processo argumentativo escolhido tenha seguido uma direc¢do de
racionalidade ponderada, conhecendo a coliséo de direitos e principios implicados no tema
e a necessidade da sua correta da sua harmonizacgéo.

Urge assim, apresentar as convicgOes enunciadas, as limitacGes verificadas e as
conclusdes a que se chegou, afirmando ou infirmando as hipdteses levantadas no inicio desta
Dissertacao.

Com este estudo assumui-se 0 objectivo de cooperar na possibilidade de valoracédo
de imagens recolhidas nas redes sociais que retratam um ilicito criminal, reunindo a
opinido e fundamentacdo de alguns dos mais reputados especialistas da doutrina e
jurisprudéncia que se debrucaram sobre esta tematica.

Face aos objectivos sugeridos no inicio desta Dissertacdo, tal ndo se vislumbrara
uma tarefa facil, o que efectivamente se confirmou a medida que o estudo e o trabalho
foram sendo desenvolvidos. Contudo, ndo sera despropositado nem desajustado,
afirmarmos que os objectivos almejados na nossa investigacéo foram alcangados.

A actividade probatoria visa a demonstracdo da realidade e a formacdo da
conviccao do juiz, mas muitas sdo as vezes em que tal actividade pode colidir com os
direitos fundamentais dos intervenientes no processo. A verdade material, processual, ndo
pode ser lograda a qualquer custo, ndo tendo um valor absoluto, pois existem proibicdes de
prova que estabelecem regras e limites a procura da verdade.

Aparentemente, a cada proibicdo de producao de prova corresponde uma proibicéo
de valoracdo. No entanto nem sempre assim sucederd, existindo proibic6es de producéo de

prova as quais ndo se encontram associadas quaisquer san¢do e proibicGes de valoracao.
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No ordenamento juridico portugués por forca do art. 32.% n° 8, da CRP?*?
reconhece-se o efeito a distancia das proibi¢es de prova, no sentido de se considerar
também ilicita prova obtida no seguimento de outra prova ja ilicita. Entretanto € legitimo
afirmar que existem excepcOes a esta regra base, imperando o entendimento de que se a
norma ilicita ndo tiver sido capital para a descoberta da prova derivada, ou se esta tiver
derivado de fonte propria, ndo existe contaminacdo de prova, logo podendo esta ser
produzida em sede de julgamento e apreciada pelo juiz livremente.

Em Portugal, a vinculacdo dos particulares ao regime das proibi¢cdes de prova ndo €
um tema pacifico. Nos sistemas juridicos analisados no presente trabalho (Alemanha e
EUA), os particulares ndo se encontram sujeitos a este regime e, como tal, as provas
obtidas, mesmo que ilicitas, podem ser acareadas e valoradas no processo. Tais regras sdo
unicamente direccionadas aos agentes estatais promotores da justica. No direito nacional a
doutrina e jurisprudéncia, na sua maioria, tém entendido os particulares como sendo,
também, destinatarios das proibicdes de prova, pelo menos quando a respectiva actividade
entre em conflito com os direitos fundamentais dos intervenientes no processo.

Por nossa parte consideramos 0s particulares sujeitos as regras impostas pelas
proibicGes de prova quando participam na actividade de busca da verdade material. Tal
como 0s agentes promotores de justica, também se encontram como possiveis agressores
de direitos fundamentais. Quando se exige uma eficaz tutela dos direitos fundamentais ndo
se pode impor tal facto apenas aos entes publicos, mas sim a todos aqueles que possam
ameacar a eficacia horizontal dos direitos fundamentais.

Ainda que ilicitamente obtidas, as provas produzidas por particulares, sendo o0 caso
das imagens captadas e depois colocadas a circular nas redes sociais em que estamos
perante um ilicito penal, podem ser, em nosso entender, aceites e valoradas no respectivo
processo tendo como o principio da ponderacdo, sendo cada caso analisado
individualmente. No direito vigente nos Estados Unidos da América e na Alemanha, esta
questdo nao é sequer colocada, pois a actividade probatoria exercida pelos particulares ndo
reconhece limites impostos pela Constituicdo nem pelo Direito Processual Penal, como
acontece em Portugal.

Em Portugal cultiva-se um sistema garantistico, mas este ndo o deixara de o ser s
porque admite excepcdes. As garantias no processo nunca sao excessivas. O seu uso pode,

esse sim, ser exacerbado ou abusivo. E entendimento de que um “excesso de garantismo”

280 Este artigo comina com a nulidade de “todas as provas”, independentemente do grau de obtencio de tal
prova.
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pode ter efeitos contrérios ao que o legislador nacional pretendia. Um Processo Penal
totalmente garantista podera chocar contra a evolugdo vivida pela sociedade e a evolugédo
juridica.

No caso portugués, a valoragdo de prova obtida de forma ilicita ndo € assunto
pacifico. Parte da doutrina analisada, manifesta-se contra a valoracéo desse tipo de prova e,
consequentemente, contra qualquer tipo de ponderacdo de interesses que seja feita. Outra
parte da doutrina, mesmo em contradicdo com o imposto pela CRP e pelo CPP, aceita com
determinadas condicdes e restricdes a ponderacdo de modo a que seja possivel ao juiz
valorar provas ilicitamente obtidas. Somos a favor desta ultima hipdtese. Ainda assim,
qualquer possibilidade de valoracdo de prova ilicita deve ser considerada casuisticamente e
de forma excepcional.

A ponderacédo de interesses tem as suas vantagens e desvantagens, mas pode ser o
unico meio de se atingir a tdo aclamada concordancia pratica das finalidades do processo
penal, optimizando os valores do processo que estdo em causa: a tutela dos direitos
fundamentais e a descoberta da verdade e realizacdo de justica. O Estado ndo pode aplicar
0 seu jus puniendi, o direito de poder/dever de punir em nome da sociedade a quem viola
uma norma juridica, a qualquer custo, mas também se considera que a tutela dos direitos
fundamentais ndo pode prevalecer em todo e qualquer caso, dai a necessidade de surgir a
ponderacdo de interesses, no caso em concreto, e sO para aquele caso, e determinar quais
dos interesses que estdo em colisdo deve prevalecer.

Reconhece-se a dificuldade em descortinar o ponto de equilibrio entre os principios
em colisdo na inadmissibilidade das provas ilicitas. Neste sentido e concordando com as
palavras de HASSEMER, "mais do que apostar em impor solucBes por demonstracdo
dedutiva, este discurso ha-de empenhar-se em apontar caminhos"?®*,

Considera-se que essa actividade ponderadora tera sempre como limite a dignidade
da pessoa humana pois longe vai 0 tempo em que ndo era respeitada. Pelo que nao
podemos chegar ao ponto de considerarmos 0s intervenientes no processo COmo Meros
objectos sO para alcancar a realizacdo de alguns dos objectivos primordiais do processo
penal.

A possibilidade de admissibilidade valorativa no processo de prova ilicita ndo pode
ser considerada como uma “via verde”, pelas instancias ao servi¢co do Estado, nem para 0s

particulares para a realizacdo de justica, e para assim se poderem violar os direitos

8! Hassemer apud Manuel da Costa Andrade. Sobre as Proibicdes de Prova....1992. p. 116.
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fundamentais dos intervenientes no processo, principalmente do arguido. A ponderagéo
tera como objectivo a verificacdo de que, em determinados casos, existe um valor superior,
um interesse maior, a proteger relativamente ao que foi violado pela proibicgéo.

A consequéncia automaética da ilicitude do meio de prova carreado para 0 processo,
deverd sempre trazer consigo a responsabilizacdo do agente infractor, seja ele agente
promotor da justica ao servi¢co do Estado ou particular, isto é, quem haja obtido a prova
violando normas enunciadas na Lei, deve ser responsabilizado criminalmente, civilmente
ou meramente disciplinar pelos seus actos, no caso em concreto das imagens analisadas
neste trabalho, por forca do art. 199.°, do CP.

Por fim a titulo de resposta as hipoteses, inicialmente fixadas, afirma-se a validade
da primeira, pois as imagens, mesmos que obtidas ilicitamente, podem servir como noticia
do crime, podendo as autoridades competentes procurar outras provas para serem
introduzidas no processo.

A segunda e terceira hipdteses por nos levantadas séo parcialmente refutadas, na
medida em que o ordenamento juridico portugués prevé que a obtencdo de provas deve
realizar-se de acordo com a Lei, pois as provas que ofendam os direitos dos intervenientes,
ou se as imagens em causa foram obtidas sem o consentimento dos mesmos, consideram-se
nulas, ndo podendo ser utilizadas no processo, salvo contra quem as obteve de forma
ilicita, sendo esta a Unica excepcao a inutilidade das imagens.

Afirmamos terem sido parcialmente refutadas porque, no nosso entender e de
acordo com o que foi exposto no presente trabalho, a admissibilidade de provas obtidas,
mesmo que ilicitamente, pode possibilitar a salvaguarda de valores superiores aos violados
pela captacdo das imagens. Isto porque, o principio geral vigente no processo penal € o de
que todas as provas sdo permitidas a ndo ser que sejam prova proibida e acredita-se que as
imagens captadas por particulares no espago publico ndo fazem parte desse grupo.

Nestes casos a utilizacdo deste tipo de prova (imagens obtidas de forma ilicita e
colocadas a circular nas redes sociais) devem estar sujeitas a limites, e devem ser
consideradas, de acordo com as palavras de COSTA ANDRADE a “Unica possibilidade de
alcancar a absolvicdo de um inocente infundadamente acusado de um crime”?®. Nestes
casos, repete-se, considerados como excepcao, a avaliacdo deve efectuar-se de acordo com
0 principio da proporcionalidade e tendo a nocao que a perseguicdo penal do Estado deve

prevalecer sobre a imagem, a palavra ou a reserva da intimidade da vida privada.

%82 Manuel da Costa Andrade. Sobre as Proibicées de Prova....1992. p. 45.
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Saliente-se que a possibilidade de valoracdo deste tipo de prova por nos levantada
deve ser considerada como excepcdo, devendo ser analisada casuisticamente, pois em todo
0 caso somos contra a obtengdo de prova de forma ilicita.

Por tudo o que foi discorrido neste trabalho, afirma-se desde jA& que o mesmo
poderé ser alvo de um aprofundado estudo no futuro de forma a prever um leque maior de
situacdes praticas, pois como afirmamos ja € um tema polémico e alvo de discordias entre
os estudiosos do Direito Processual Penal, e porque a internet e mais concretamente as
redes sociais sdo cada vez mais um alvo para cometer ilicitos criminais ou para demonstra-

los.

Lisboa, 24 de Abril de 2013

Hugo Miguel Pereira Gongalves
Aspirante a Oficial de Policia
2524/153605
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ANEXOS

ANEXO 1 — Guido da Entrevista

Entrevistado (a):
Funcéo:
Data:

1 — As imagens em que estamos perante um ilicito criminal, gravadas e
colocadas nas redes sociais poderdo servir como meio de prova contra os autores

desses ilicitos?

2 — Existem autores que defendem que as imagens foram obtidas sem o

consentimento, logo é prova proibida.

3 — Essas imagens podem servir como noticia de um crime para inicio do

inquérito? Porqué?

4 — Nao sendo a imagem divulgada, pelos érgaos de comunicacéo social, pode o

JIC emitir mandado de apreensdo para as imagens em causa?

5 — O facto de as imagens serem na sua maioria gravadas no espaco publico
afasta a intromissdo na vida privada, ndo sendo necessario o consentimento das

pessoas para afastar a ilicitude das gravacgdes?

6 — Quando as imagens gravadas nos apresentam agressoes a integridade fisica
e em alguns casos perigo para a vida, serd que ndo estamos perante um conflito de
direitos? Entre o direito a integridade fisica e a vida e o direito a imagem ou, entao,
entre o direito a imagem e o direito do Estado em procurar a verdade material e a

realizacdo da justica (Perseguicdo criminal)?

7 — Enquanto cidada ndo sente que a sociedade fica chocada, alarmada com a
Justica, quando observa nos Orgdos de Comunicacdo Social videos que mostram

crimes e que ndo podem ser usados No processo-crime?
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ANEXO 2 - Entrevista a Dr.2 Maria José Morgado

Entrevistada: Dr.2 Maria José Morgado
Funcéo: Directora do Departamento de Investigacéo e Acgdo Penal de Lisboa
Data: 10 de Janeiro de 2013

1 — As imagens em que estamos perante um ilicito criminal, gravadas e
colocadas nas redes sociais poderdo servir como meio de prova contra os autores
desses ilicitos?

No concreto caso conhecido como “caso do facebook ““ serviram de prova, elas (as
raparigas que agrediram) eram arguidas, as imagens eram imagens que se tinham tornado
publicas, por forca da divulgacdo no facebook. E eram imagens da pratica de um crime,
nem se coloca a questéo se existe conflito de interesses entre direito a imagem ou direito a
privacidade e o direito a vida e integridade fisica, prevalece o direito a vida e integridade
fisica.

A recolha das imagens no processo enquanto meio de prova foi valida e neste caso
foi por determinacdo do Ministério Pablico, ha casos em que pode implicar a decisédo do
Juiz. Neste caso foi por determinacdo do Ministério Publico por serem relevantes para a
prova do crime e por serem imagens que provavam o crime e tinham sido publicadas.

Depois existe a questdo técnica do exame pericial para a recolha das imagens em
meio electrdnico.

Mas em termos de validade foram consideradas provas validas. O que rege aqui € 0
art. 126.° do CPP que ndo contempla estas imagens como meio de prova proibido. Alias,
em julgamento elas (as raparigas) foram condenadas com base nas imagens, existe ja esse

precedente.

2 — Existem autores que defendem que as imagens foram obtidas sem o
consentimento, logo é prova proibida.

Também é proibido o crime, sdo imagens da pratica de um crime. Atencdo, a
limitacdo dos direitos nos termos da CRP, no art. 18.° diz que quando ha direitos de
consagracdo constitucional prevalece aquele que for predominantemente no caso. N&o
podemos estar a encobrir um crime ou a ignorar um crime ou tornar impune um crime com
base numa questdo meramente formal, que aqui nem fundamento legal tem. S&o

interpretagdes, a meu ver, fundamentalistas porque estamos a falar de crimes, ndo de
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imagens banais.

3 — Essas imagens podem servir como noticia de um crime para inicio do
inquérito? Porqué?

Aqui serviram para instalar o inquérito, a noticia do crime eram as imagens. Tanto
para instaurar inquérito no processo comum como para o inquérito tutelar, no Tribunal de
Familia e Menores, no caso de menores. Pelas mesmas razbes, fundamenta que eram
imagens que comprovavam a existéncia de um crime e prevalecia a pretensdo do direito a
vida e integridade fisica. Além da natureza publica das imagens, eram imagens publicadas,
ndo eram imagens guardadas e mesmo que fossem guardadas tinham a noticia de um
crime. Aqui eram publicadas e o Tribunal ndo levantou nenhum problema, nenhuma

nulidade.

4 — Nao sendo as imagens divulgadas, pelos 6rgdos de comunicagdo social,
pode o JIC emitir mandado de apreensao para as imagens em causa?

Pode, e tem feito isso para apreensdo de imagens. Se tiver implicado actos
praticados através da internet o JIC deve pedir a operadora (s) os dados de trafego, depois
com estes dados localiza-se a casa e a maquina, sendo depois ordenada a apreensdo das
imagens. E um processo mais complexo e que se encontra previsto legalmente, mas sdo

actos processuais que se praticam todos os dias.

5 — O facto de as imagens serem na sua maioria gravadas no espaco publico
afasta a intromissdo na vida privada, ndo sendo necessario o consentimento das
pessoas para afastar a ilicitude das gravagdes?

O espaco publico em principio ndo é a vida privada, ndo é o quarto ou a casa da
pessoa. E muito dificil, alias a jurisprudéncia dos tribunais, que conheco, considera que as
pessoas gque se encontram em espagos publicos também se habilitam a ser filmadas ou
fotografadas.

E claro que ha quem coloque a questdo do direito & imagem e da autorizacio da
pessoa para a sua imagem aparecer. 1sso pode ser relevante desde que nao esteja em causa
a pratica de um crime, se estiver € muito dificil que a vontade da pessoa possa prevalecer

sobre isso. O direito a imagem néo prevalece sobre o crime cometido.

6 — Quando as imagens gravadas nos apresentam agressdes a integridade fisica

e em alguns casos perigo para a vida, sera que ndo estamos perante um conflito de
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direitos? Entre o direito a integridade fisica e a vida e o direito a imagem ou, entao,
entre o direito & imagem e o direito do Estado em procurar a verdade material e a
realizacdo da justica (Perseguicao criminal)?

Aqui estamos perante um conflito de direitos em que prevalece o direito de punir
como € evidente. Estando em causa a pratica de crime prevalece o que legalmente permita
fazer a prova da pratica desse crime, inclusivamente com a imagem pois claro. Pode haver
0 caso em que seja necessario que o JIC ordene a recolha das imagens, seja como for nunca
pode ser uma prova proibida.

Se existir um crime o direito a imagem e a privacidade ndo pode prevalecer, mais
ainda se for do agressor, por exemplo. No processo toda a gente pode alegar em sua defesa
toda a parafernélia de direitos que estdo consagrados, mas a questdo é saber se detém ou

ndo razdo. Neste caso ndo a possui.

7 — Enquanto cidada néo sente que a sociedade fica chocada, alarmada com a
Justica, quando observa nos Orgdos de Comunicacdo Social videos que mostram
crimes e que ndo podem ser usados N0 processo-crime?

Isso ndo acontece, crimes praticados na via publica quando ha imagens, nao
dependem de autorizacdo. As imagens estdo na televisdo, nos jornais, nas redes sociais.
N&o andamos aqui com uma folha de papel selado atrds dos autores dos crimes para eles
darem autorizacdo, claro que ndo autorizavam, estava descoberta a pdlvora. Isso nunca
aconteceu em processo nenhum quando existe uma divulgacao publica de imagens.

Pode-se colocar a questdo se sdo crimes praticados dentro de casa e alguém filmou
ou fotografou, mas nunca foram consideradas invalidas nem proibidas as imagens quando
esta em causa um crime, normalmente um crime grave.

Temos que ter em conta 0s procedimentos processuais, podem existir situaces que
exigem a intervencdo jurisdicional, isto é, do juiz, por exemplo se for apreensdo de
imagens que estejam guardadas num computador. Agora se forem imagens que saltaram
para fora da posse dos utilizadores do computador, sdo imagens de divulgacdo massiva, as
pessoas gque aparecem nessas imagens perderam o dominio delas, ndo € possivel voltar
atrés, ndo tem fundamento.

Estamos a falar do combate ao crime em que ha o interesse do direito de punir e a
tutela dos bens juridicos lesados pela pratica do crime, o bem juridico vida, integridade
fisica, 0 bom nome da pessoa, etc.. Agora tudo depende se ha uma divulgacéo publica das

imagens estas tornam-se publicas, se estdo na posse privada de alguém o MP promove ao
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JIC a solicitagdo de mandado, sendo que este determina a apreensdo dos dados.

Vivemos numa sociedade de informacéo e ndo podemos afastar as imagens de fazer
prova da préatica de um crime, quando é a propria tecnologia da informacéo utilizada para
divulgar os crimes, também deve ser utilizada para combater esses crimes.

Devemos € enquadrar devidamente a recolha dessa prova, a luz do cibercrime, a luz
do CPP, h& casos em que basta o despacho do MP outros casos em que tem que haver
despacho do JIC, como por exemplo quando hé dados de trafego.

No caso do Perfil do utilizador das redes sociais em que se encontra reservado ai é
conveniente que seja 0 JIC de forma a evitar nulidades. Sdo dados recolhidos em meio
digital, tem que seguir o regime do art. 11.° da Lei do Cibercrime, logo tem que ser por

ordem do Juiz. A Policia propde ao MP que por sua vez propde ao JIC.
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