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INTRODUCAO

O pulsar da inovacdo tecnoldgica que se tem feito sentir, mormente nos ultimos
30 anos, tem produzido efeitos colossais no Direito, nomeadamente no que se refere aos
Direitos Penal e Processual Penal, onde constantemente surgem novos tipos de crimes,
novas formas de os esconder e, inevitavelmente, novas e melhores formas de o0s
investigar®.

No entanto, tais métodos de investigacdo acarretam, ndo raras vezes, davidas
quanto a sua admissibilidade face aos principios estruturantes do processo penal, as
quais se traduzem em novas formas de ingeréncia, porventura, mais graves, nos direitos
fundamentais, direitos esses que veem aumentar drasticamente a aptiddo e a
probabilidade de o seu nucleo essencial surgir inadmissivelmente restringido.

Além disso, com tais inovagoes, sobretudo com as novas formas de comunicar e
0S novos meios de comunicacdo social, atualmente quase omnipresentes, surgiu
concomitantemente a necessidade de acautelar a privacidade dos individuos, agora
muito mais vulneravel. Esta preocupacédo refletiu-se, por exemplo, na criacdo de um
conceito de protecido de dados?, que surge, precisamente, da necessidade de conciliar
valores fundamentais como a livre circulacdo de informacdo e o respeito pela vida
privada.

Neste contexto, particular relevo tem assumido a astrondmica progressao dos
chamados meios ocultos de investigagdo. Efetivamente, ”foi nas ultimas duas décadas
que estes meios apareceram em massa e em forca e se instalaram definitivamente no
processo penal. Um fendmeno de «metastizacdo fulgurante», ndo obstante «a evidéncia
da sua drastica e comprometedora danosidade social, a desdobrar-se e a alastrar,
multiplicada e amplificada, numa pluralidade de frentes» e com a agravante de ndo

conhecerem «distingdo nem diferenca entre suspeito e inocente»”* *,

1 Neste sentido, veja-se  PAULO MOTA PINTO: “A  evolugdo técnica veio fornecer meios

incomparavelmente mais eficazes de violacdo da intimidade das pessoas, desde o microfone do tamanho
de uma cabeca de alfinete as camaras de infravermelhos ou altamente miniaturizadas, passando por toda
uma pandplia de instrumentos que j& deixaram de pertencer apenas aos filmes policiais ou de ficcdo
cientifica” (Pinto, 1993, p. 511).

2 Note-se que a Constituicdo da Republica Portuguesa de 1976, na sua primeira verséo, foi a primeira no
mundo a conferir dignidade constitucional & prote¢do de dados pessoais, vide in Artigo 35°.

® (Andrade, 2009, p. 105 a 107)

* De facto, tem sido clarissima nos ultimos tempos da histéria a “importacdo pelo processo penal de
técnicas dos servicos secretos® (Mesquita, 2010, p. 440)



Acresce que 0 percurso evolutivo do processo penal, nomeadamente no que se
refere aos meios de obtencdo de prova e meios de prova®, tem conduzido a uma
“progressiva degradacdo das garantias processuais do suspeito e do arguido com
inegaveis consequéncias no campo dos direitos fundamentais. De facto, “[a] diminui¢ao
das garantias processuais € um dos aspectos que mais rapidamente se manifestam

enquanto caracteristica do Estado punitivo*®

, com a agravante da minimizagdo do
ambito dos principios da publicidade e da oralidade e o enfraquecimento do
contraditorio e do principio da imediacéo.

Assim, e tendo presente ndo s a evolucdo que os Direitos Penal e Processual
Penal tém vindo a sofrer, nomeadamente no que se refere a “revolugao tecnologica” dos
novos meios de prova e de obtencdo de prova, conjugada com a necessidade de tutela
dos direitos fundamentais, de descoberta da verdade material, bem como a de assegurar
as garantias de defesa do arguido, a presente dissertacdo pretende questionar de uma
forma mais aprofundada a validade e/ou admissibilidade da colocag&o de um recetor de
GPS (Global Positioning System), no veiculo de um suspeito ou de um arguido como
meio de obtengdo de prova em processo penal a luz da ordem juridica portuguesa, bem

como os termos em que a sua utilizacao seria admissivel.

® A distincdo que aqui se assinala vai ser desenvolvida mais a frente.
® (Costa, 2005, p. 31)



1. O sistema de GPS — Global Positioning System e a sua utilizagdo como meio

de obtencéo de prova em processo penal

l. O “Global Positioning System” € um sistema de posicionamento global que
consiste num conjunto de satélites que fornece, via radio, a um recetor mével, a posi¢do
dada por latitude, longitude e altitude do mesmo com base nas distancias relativamente
aos satélites.

A localizacdo por GPS ¢ ativada por um aparelho sintonizado com pelo menos
dois satélites, através dos quais recebe a informacdo das coordenadas da longitude e da
latitude a que o aparelho se encontra. Em termos praticos, através deste aparelho é
possivel obter a localizacdo geografica exata de um suspeito ou de um arguido,
informacao que serd recebida e transmitida para um recetor na posse do 6rgéo de policia
criminal.

Enquanto meio de obtencdo de prova, o GPS constitui, sem duavida, um
instrumento que permite obter informagdes muito relevantes no ambito de uma
investigacdo criminal e que pode facilmente levar a consequente obtencdo de meios de
prova, essenciais ndo sO a decisdo de levar um arguido a julgamento (obtencdo de
indicios suficientes’ na fase de inquérito), como também no que se refere & criagdo de
uma conviccdo do tribunal acerca da pratica do crime (descoberta da verdade material
stricto sensu na fase da audiéncia de julgamento).

Claro esta que serd na fase de inquérito que este meio de obtencdo de prova
assumira maior relevancia, visto ser esta a fase em que ocorre 0 maior nimero de
diligéncias destinadas a obtencdo de indicios suficientes, promovidas pelo Ministério
Publico.

O GPS surge, entdo, no ambito da investigacdo criminal, como o “irmdo gémeo
eletronico do classico seguimento do alvo por pessoas a bordo de um carro”®,
permitindo assim obter a localizacdo exata de um veiculo, a todo o tempo, de forma
remota.

O facto de se tratar de uma fonte de informacdo acessivel por via remota é
determinante para a eficacia deste meio de obtencdo de prova. Isto porque ao contrario

do que sucede com o seguimento a bordo de um veiculo, a colocacdo de um recetor de

” A este proposito veja-se (Silva, 2010, p. 144 e ss) )
® Expressdo utilizada no Acérddo do Tribunal da Relacéo de Evora de 7 de Outubro de 2008, Proc. N.°
2005/08-1, disponivel em www.dgsi.pt


http://www.dgsi.pt/

GPS constitui um método (ainda mais) oculto, logrando assim obter informacdo sem o
risco de esta ser viciada pelo conhecimento do arguido.

N&o obstante a sua importante eficacia préatica, ha-que verificar se tal meio de
obtencdo de prova é admissivel. Esta expressamente previsto por lei? E uma prova
proibida? Constitui um meio de obtencdo de prova atentatério dos direitos
fundamentais? Constitui uma intromissdo abusiva na intimidade da vida privada? E
admissivel tal restricdo ao direito a reserva da intimidade da vida privada? Se sim e se
for admissivel carece de autorizagdo prévia de um juiz?

Pretende-se assim, com a presente dissertacdo, dar resposta a todas estas
questdes com vista a uma conclusdo final pela admissibilidade ou ndo admissibilidade

deste meio de prova.

. Tendo ja referido, ainda que perfunctoriamente, o0 modo de funcionamento do
aparelho de GPS, bem como a sua potencial eficacia pratica, urge analisar em que
medida € que este meio de obtengdo de prova, potencialmente tdo ‘“valioso”, ¢
legalmente admissivel e pode ou ndo ser utilizado ao longo de todo o processo penal.

E importante comecar por referir que ao contrario do que sucede com alguns
“métodos ocultos de prova”- como é o caso das escutas telefonicas, localizacdo celular,
videovigilancia, entre outros - ndo ha nenhuma norma legal que expressamente preveja
a sua admissibilidade, nem tdo pouco a proibicdo especifica de utilizacdo ou de
colocagédo de um recetor de GPS num veiculo de um particular, tratando-se portanto de
um meio de obtencdo de prova atipico.

Ora, muito se estranha tal lacuna. Na verdade, o legislador estabeleceu regimes
exaustivos de regulacdo relativos a obtencdo e producdo de prova para as escutas
telefonicas ou para a videovigilancia, por exemplo, ndo podendo aquela data certamente
desconhecer nem ignorar a existéncia de aparelhos localizadores de GPS e as vantagens
que a sua utilizacdo no Ambito da investigacéo criminal certamente poderia trazer®.

Bem recentemente até, em 2007, o legislador revelou, atravées da Lei n.° 48/2007
de 29 de Agosto, uma enorme preocupacdo em aperfeicoar a regulamentacdo do uso de

diversos meios eletronicos, tais como o telefone, aparelhos de escuta a distancia de

° Neste sentido, vide Acérddo da Relacdo de Evora de 07 de Outubro de 2008, Proc. N.° 2005/08-1,
disponivel em www.dgsi.pt



conversas entre pessoas hum determinado local, localizacéo celular, entre outros™, pelo
que ndo se alcancam as razdes que levaram a total desconsideracdo deste meio de
obtencdo de prova®’. Utilizando as palavras de FIGUEIREDO Dias, foi definitivamente
uma “oportunidade perdida”*2.

Assim, na auséncia de norma expressa que preveja a sua admissibilidade ou que
proiba a sua utilizacdo, resta-nos tentar descortinar a questdo de saber se havera alguma
base legal que de alguma forma, legitime a vigilancia por recurso a instrumentos de

localizagdo GPS.

I1l.  Ja foi colocada entre nds, nomeadamente no Acérddo do Tribunal da Relacdo de
Evora de 07 de Outubro de 2008, a questéo de saber se este meio de obtenco de prova
se poderia considerar incluido no regime da localizacdo celular, porquanto se trata de
um meio de prova através do qual, em abstrato, se poderia alcangar 0 mesmo tipo de
informacGes, maxime a localiza¢do do suspeito ou do arguido.

Nao podemos aceitar esta teoria de “inclusao” da utilizagdo do GPS como meio
de obtencdo de prova no regime da localizacdo celular por variadas razdes. Sendo
vejamos:

A localizacdo celular vem prevista no artigo 189.° do Codigo de Processo Penal,
inserida sistematicamente no regime das escutas telefonicas (Titulo Ill, Capitulo 1V
daquele Cddigo), como uma norma de extenséo deste dltimo.

Em primeiro lugar, cumpre explicitar a ratio da insercdo sistematica da
localizagdo celular no regime no das escutas telefénicas.

Diferentemente do que sucede com o sistema de posicionamento global (GPS), a
localizagdo celular apenas é ativada por uma comunicacdo e funciona sempre e apenas

através de comunicacbes, pelo que a localizacdo do aparelho de comunicacao

10 Cfr. a titulo meramente exemplificativo o disposto nos Artigos 187.°, 189.° e 190.° do Cddigo de
Processo Penal

1 (Mesquita, 2010, p. 87):” Na reviséo de 2007 do C6digo de Processo Penal ndo se encontra sombra de
um pensamento abrangente sobre a constelagdo de problemas suscitados pela prova eletrénica ou sequer
qualquer sistematizacéo das provincias relativas a intromissdo nas telecomunicacdes e a recolha da prova
digital”

2 (RPCC, 2008, p. 385)

13 Disponivel em www.dgsi.pt



(telembvel) apenas é obtida quando o individuo que o tem na sua posse efetua uma
qualquer comunicacao™.

E uma ferramenta que esta, assim, associada as redes de telecomunicagdes
mdveis que assentam numa estrutura celular dependente da instalacdo de emissores para
assegurar a cobertura de uma determinada area geografica.

Desde logo, decorre do supra exposto uma diferenca substancial entre os dois
sistemas ja identificados: ao passo que a localizacdo celular apenas obtém uma
informacdo relativa a localizacdo por breves momentos e apenas no decorrer de uma
comunicacdo — razdo pela qual se encontra inserida no regime das escutas telefonicas -,
a colocacdo de um recetor de GPS no veiculo de um suspeito ou de um arguido
monitoriza e transmite informaces relativas a todas as deslocacBes do veiculo por um
periodo indeterminado de tempo, ou seja, sempre permitiria aos 0rgdos de investigacao
criminal saber, a todo o tempo da localizacdo do visado, desde que efetuada através
daquele automovel, é claro.

Acresce que a distingdo (clara) entre estes meios de obtencdo de prova, nédo
reside apenas no meio tecnoldgico (telemdvel vs recetor de GPS) utilizado mas também
na exatiddo da informacéo obtida.

“A localizagdo por GPS ¢ activada por um aparelho sintonizado com pelo menos
dois satélites, dos quais recebe a informacéo das coordenadas da longitude e da latitude
a que o aparelho se encontra, fornecendo-lhe assim a localizacdo do sitio exacto por
reporte ao mapa das estradas dessa regido, informacéo que € transmitida e reproduzida
num receptor na posse, neste caso, da autoridade policial™*>.

Pelo contrério, a localizacdo celular funciona quando num telemdvel é activado
o IMEI, ou seja, quando é feita ou recebida uma chamada ou uma mensagem; sé indica
a “antena” que esta a transmitir para o IMEI alvo, ou seja, se € S. ou T, e ndo o local
exacto onde esté o telemdvel alvo.

Acompanhamos assim a posicdo perfilhada por PAULO PINTO DE ALBUQUERQUE

no sentido de que “[a] disposi¢cdo ndo € aplicavel a colocacdo de um recetor de GPS

1“0 IMSI catcher ou virtual base transceiver station (VTBS) é um equipamento que permite a
identificacdo do International Mobile Subscriber Identity (IMSI) do GSM de um telemovel e
simultaneamente permite recolher dados das comunicagBes, quer sobre 0 momento da sua realizacao,
duracdo, autor e recetor, e identificacdo da estacdo base de onde a chamada foi feita. Cf. (Rodrigues,
2010, p. 89)

15 Acérdao do Tribunal da Relagdo de Evora de 07 de Outubro de 2008, disponivel em www.dgsi.pt


http://www.dgsi.pt/

no veiculo do suspeito ou do arguido, desde logo porque ndo hd uma comunicacéo, isto
¢, a transmissdo do sinal para 0 GPS ndo constitui uma comunicagdo™®.

Assim, além da diferenca do meio tecnoldgico utilizado, ha também uma
diferenca substancial na exatiddo da informacdo que através daqueles pode ser obtida,
bem como a dependéncia de uma comunica¢do num e a informacgdo a todo o tempo
transmitida por outro.

Aos argumentos supra expostos, poderiamos ainda acrescentar na esteira daquilo
que foi j& referido por PATRICIA NARE AGOSTINHO que o legislador ao configurar o
regime da localizagcdo celular como uma norma de extensdo do regime das escutas
telefénicas, limitou a obtencdo dos dados de localizacdo aos casos em que existe uma
comunicagdo®’.

Assim, e independentemente das inumeras diferencas ou semelhangas que
poderiamos eventualmente descortinar entre estes meios de obtencdo de prova, quer a
nivel técnico, quer tendo em conta o elemento literal do dispositivo do artigo 189.° do
Caodigo de Processo Penal e a sua propria inser¢do sistematica, ndo nos parece ser de
admitir uma qualquer ligagdo a um regime de escutas telefonicas no caso do GPS, cuja
ativacdo, obtencao ou transmissao de dados ndo depende nem compreende qualquer tipo
de comunicacdo neste sentido.

Neste sentido, decidiu bem o Tribunal da Relag&o de Evora no Acérdao de 07 de
Outubro de 2008, segundo o qual:

“[s]alvo o devido respeito por opinido contraria, entendemos que a localizacéo
por GPS ndo tem coisa alguma a ver com a localizacéo celular”.

Finalmente e no que se refere a norma prevista no artigo 252.° A do Caodigo de
Processo Penal, cumpre explicitar que se trata de uma medida cautelar e de policia,
sujeita assim a critérios de necessidade e urgéncia — “necessarios para afastar perigo
para a vida ou de ofensa a integridade fisica grave”. Por outro lado, ndo se diga que nao
esta adstrita aos casos em que haja uma comunicacdo, considerando que decorre do seu
proprio elemento literal,- mais exatamente da epigrafe da norma - tratar-se de
localizacdo celular, e por isso, dependente de uma comunicagdo, nos termos do artigo
189.° pelo que mais uma vez, sera infrutifero tentar subsumir o GPS enquanto meio de

obtencdo de prova aqueles normativos.

16 (Albuquerque, 2011, p. 545).
17 (Agostinho, 2009/2010, p. 11)
'8 Disponivel em www.dgsi.pt



Acresce que estando perante um meio de obtengdo de prova potencialmente
restritivo de direitos fundamentais, nunca a sua admissibilidade se poderia fundar numa
analogia.

Parece ser entdo forcoso de concluir que estamos perante um meio atipico de
obtencdo de prova que enquanto tal, sempre estard subordinado aos limites
constitucionais e até mesmo infraconstitucionais inerentes ao Estado de Direito

Democratico e decorrentes do principio da dignidade da pessoa humana.

IV. A questdo da legalidade da colocacdo de um dispositivo de GPS no veiculo de
um arguido como meio de obtencdo de prova ja foi altercada no Tribunal Europeu dos
Direitos do Homem, designadamente no Acorddo de Uzun v. Alemanha de 02 de
Setembro de 2010

O caso chegou ao Tribunal Europeu dos Direitos do Homem através de um
cidaddo alemdo, condenado a treze anos de prisdo por tentativa de homicidio e por
crimes de terrorismo.

Naquele Acorddo, as provas que determinaram a condenacdo do arguido foram
obtidas atraves do recetor colocado no veiculo de um cumplice, levantando-se assim a
questdo de saber se a colocacdo do mesmo era admissivel, na medida em que nas
palavras do Autor, constituia uma violagdo do direito a privacidade e,
consequentemente do Artigo 8° da Convencdo Europeia dos Direitos do Homem, e
ainda, visto que o Cddigo de Processo Penal aleméo ndo seria suficientemente preciso
no que respeita a este meio de obtengédo de prova.

Através dos dados de localizacdo obtidos a todo o tempo, as autoridades
competentes conseguiram tracar um padrdo dos seus movimentos.

No entanto, consideraram o0s tribunais alemées, incluindo o Tribunal
Constitucional, que o Cddigo de Processo Penal Alemédo ao prever o uso de novas
tecnologias para vigiar suspeitos, autorizaria assim o uso deste meio de obtencdo de
prova®.

Por sua vez, o Tribunal Europeu dos Direitos do Homem entendeu que o direito

a privacidade pode sofrer limitacdes, nomeadamente as estabelecidas por lei, neste caso

9'Vide in http://www.echr.coe.int
208100 ¢ Abs. 1 Nr. 1 Strafprozessordnung (1) b)



http://www.echr.coe.int/

pelo Cddigo de Processo Penal Alemé&o, e que tratando-se de crime de terrorismo esta
limitacdo estaria mais do que justificada.

Ademais entendeu que tratando-se de uma vigilancia que ocorre num sitio
publico, as normas que regulam a utilizacdo deste meio de obtencdo de prova nao
necessitam de ser tdo rigidas como aquelas que regulam o regime das escutas
telefénicas, razdo pela qual caiu por terra o argumento do Autor relativo a ndo precisao
da norma prevista no Cédigo de Processo Penal.

Por um lado, se nos parece de louvar a analise feita ao nivel da
proporcionalidade, considerando que o Tribunal, ainda que perfunctoriamente, pesou 0s
interesses ali em jogo — o direito a privacidade e um crime de terrorismo -, chegando a
conclusédo de que estariamos perante um caso em que aquele direito teria de ceder, o
mesmo ja ndo poderemos afirmar acerca da restante fundamentacéo.

Salvo o0 devido respeito, em primeiro lugar, discordamos de que a
admissibilidade deste ou de qualquer outro método oculto de investigacdo se possa
fundar numa norma com uma amplitude tal que permita o uso de quaisquer “novas
tecnologias™ para vigiar suspeitos®’. Isto porque, tratando-se de medida suscetivel de
constituir uma restricdo de direitos fundamentais®?, sempre tera de ter por base norma
clara e precisa que regule a medida da restricao.

Por outro lado, em nossa opinido também ndo colhe o argumento baseado no
facto de se tratar de uma vigilancia em sitio puablico. Apesar de poder influenciar
obviamente o grau de protecdo concedida, ndo nos parece que valha por si so tal
argumento para justificar a desnecessidade de uma norma precisa que regule a
admissibilidade deste meio de obtencdo de prova.

Foi ainda discutida a questdo de saber se a utilizacdo deste meio de obtencdo de

prova estaria ou nao dependente de prévia autorizacdo judicial. Até 2000, o Codigo de

21§ 100 ¢ Abs. 1 Nr. 1 Strafprozessordnung

(1) Ohne Wissen des Betroffenen 1. dirfen

a) Lichtbilder und Bildaufzeichnungen hergestellt werden,

b) sonstige besondere fiir Observationszwecke bestimmte technische Mittel zur Erforschung des
Sachverhalts oder zur Ermittlung des Aufenthaltsortes des Taters hergestellt werden, wenn Gegenstand
der Untersuchung eine Straftat von erheblicher Bedeutung ist, und wenn die Erforschung des
Sachverhalts oder die Ermittlung des Aufenthaltsortes des Taters auf andere Weise weniger
erfolgversprechend oder erschwert wére,

(...) sublinhado nosso.
22 Neste caso, permitiu tracar um padrdo completo de movimentos do suspeito, o que inelutavelmente
acaba por se traduzir num conjunto de informacdes acerca do dia-a-dia, personalidade e tantas outras
informacdes pessoais que ndo podem deixar de fazer parte daquele conjunto de préaticas e atos que uma
pessoa espera legitimamente manter na sua esfera protegida da vida privada.

10



Processo Penal Alem&o apenas exigia a prévia autorizacdo judicial para o regime das
escutas telefonicas e para a apreensdo de correspondéncia. A partir daquele ano porém,
a reserva de juiz estendeu-se a varios meios de obtencdo de prova, designadamente, a
colocagéo de um recetor de GPS cuja vigilancia se estendesse por mais de um més.

Consequentemente, o Tribunal entendeu que o uso daquele meio de obtencéo de
prova se encontrava legitimado pela lei em vigor a data dos factos, entendimento que se
estendeu a questdo da legitimidade, visto que no momento em que foi determinada a
vigilancia através do sistema de posicionamento global, ndo era exigivel que aquela
fosse determinada por um juiz.

Porém, é de sublinhar que o legislador alemdo acabou por concluir que o uso
daquele meio de obtencgéo de prova durante mais de um més deveria estar dependente de
prévia autorizacao judicial, conclus@o que ndo pode deixar de ser elogiada uma vez que
o0 potencial de lesdo é diretamente proporcional ao periodo pelo qual se estende aquela

vigilancia.

V. Na auséncia de norma que expressamente preveja este meio de obtencdo de
prova, ou mesmo um regime em que o possamos considerar incluido, ha-que verificar se
tal meio de obtencdo de prova podera, em abstrato, ser admissivel no sistema processual
penal portugués®.

Ainda que por mera hipotese a lei ordinaria nada previsse a respeito das
proibicbes de prova enquanto mecanismos de tutela dos direitos fundamentais, o
legislador constituinte consagrou no artigo 32°, sob a epigrafe de “Garantias do
processo criminal”, ndo sé as garantias constitucionais de defesa do arguido como
também a proibicédo de prova.

Para 0 que aqui importa, o artigo 32.° da Constituicdo da Republica Portuguesa
consagra no n.°8 um regime de proibi¢6es de prova, estabelecendo a nulidade de todas
as provas obtidas mediante restricdo dos direitos fundamentais, designadamente

mediante “tortura, coacg¢do, ofensa da integridade fisica ou moral da pessoa, abusiva

2 Além da questdo da admissibilidade enquanto meio de prova ou meio de obtencdo de prova, sera
discutida infra a questdo da competéncia para a pratica ou autorizagao de utilizacdo deste método oculto.

11



intromissdo na vida privada, no domicilio, na correspondéncia ou nas
telecomunicagdes™®.

Como mecanismos de protecdo contra a ingeréncia nos direitos fundamentais, e
ao mesmo tempo enquanto garantias processuais do arguido, as proibicGes de prova sao
meios processuais de tutela de direitos fundamentais onde encontram o0 Sseu
fundamento?.

Neste sentido, a regra prevista no n.°8 consagra o principio das proibic6es de
prova que vem ainda prevista em textos de Direito Internacional, tais como, nos artigos
5° e 12.° da Declaragdo Universal dos Direitos do Homem, artigos 3.° e 8.° da
Convencdo Europeia dos Direitos Humanos e artigo 7.° do Pacto Internacional sobre
Direitos Civis e Politicos®.

Alem da proibicdo de prova, o n.°8 estabelece ainda a nulidade daqueles meios

de prova, proibindo assim de forma absoluta a sua utilizacdo em processo penal.

2. Implicagdes do uso do GPS como meio de obtencéo de prova no &mbito dos
direitos fundamentais. Breve referéncia ao Regime dos Direitos, Liberdades

e Garantias

“A primeira fungdo dos direitos fundamentais — sobretudo dos direitos,
liberdades e garantias — é a defesa da pessoa humana e da sua dignidade perante 0s
poderes do Estado™?.

Neste sentido, os direitos, liberdades e garantias gozam de um regime juridico-
constitucional proprio, decorrente dos artigos 18.2, 19.°, 20.°, n.°5, 21.°, 22.°, 165.°, n.°1,
alinea b), 272.°, n.°3 e 288.°, alinea d), da Constituicdo da Republica Portuguesa.

Como principios materiais comuns aos direitos, liberdades e garantias® ha que
apontar:

1. A sua aplicacdo imediata (1.2 parte do n.°1 do artigo 18.°) — os preceitos

constitucionais respeitantes aos direitos, liberdades e garantias sdo

% A obtencdo de prova mediante tortura, coagdo, ofensa a integridade fisica ou moral sempre seria
inadmissivel & luz dos artigos 24.° e 25.° da Constitui¢do. Por sua vez, a garantia da inviolabilidade da
vida privada, do domicilio e da correspondéncia é garantida e constitucionalmente limitada pelos artigos
26.2¢ 34.°,

“Neste sentido veja-se (Silva, 2008, p. 140); (Mour&o, 2006, p. 589); (Andrade, 1992, p. 188).

%6 (Miranda e Medeiros, 2010, p.736).

2T (Canotilho, 2002, p. 405).

%8 \/eja-se a este propdsito (Miranda e Medeiros, 2010, p. 315 e316)
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diretamente aplicaveis, pelo que ndo necessitam de intermediacédo legislativa
para serem vinculativos;

2. Avinculacdo de todas as entidades publicas (2.2 parte do n.°1);

3. A vinculacdo das entidades privadas (3.2 parte do n.°1) — tém eficacia
horizontal pelo que obrigam tanto as entidades publicas como privadas;

4. Areserva de lei (n.°2);

5. O caracter restritivo das restrigdes (n.°s 2 e 3);
5.1. O Principio da proporcionalidade da lei restritiva (2.2 parte do n.°2);
5.2. A exigéncia da generalidade e abstracdo da lei restritiva (1.2 parte do

n.°3);

5.3.A proibicéao de retroatividade. da lei restritiva (2.2 parte do n.°3);

5.4.A intangibilidade do nucleo essencial (3.2 parte do n.°3).

Alem dos principios ja enunciados, os direitos, liberdades e garantias,
encontram-se consagrados enquanto limites materiais de revisdo constitucional, de
acordo com o disposto no artigo 288.°, alinea d), da Constituicdo. Neste sentido, ainda
que tais normas sejam revogadas ou revistas, elas fazem parte da Constituicdo material

pelo que os direitos e interesses que estas visam proteger sempre serdo irrevisiveis.

3. GPS como meio de obtencdo de prova e o direito fundamental a reserva da
intimidade da vida privada

3.1. O direito a reserva da intimidade da vida privada

l. Reportando-nos agora ao direito fundamental que consideramos mais suscetivel
de sofrer contricbes com a utilizacdo do GPS como meio de obtencdo em prova em
processo penal, a nivel internacional, o direito a reserva da intimidade da vida privada
vem consagrado designadamente no artigo 12.° da Declaracdo Universal dos Direitos do
Homem e no artigo 8.° da Convencdo Europeia dos Direitos do Homem, e embora nédo
tdo protetor, no artigo 17.° do Pacto Internacional do Direitos Civis e Politicos.

Por fim, € ainda importante ter em conta o disposto na Convencdo n.° 108 do
Conselho da Europa que teve como fundamento o alargamento dos direitos

fundamentais, nomeadamente ao direito da reserva da vida privada, considerando o
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crescente fluxo além-fronteiras de dados pessoais que alarga de forma exponencial o
risco de devassa da vida privada dos cidadéos.

J& no ordenamento juridico interno, a tutela da privacidade é assumida como um
objetivo transversal a toda a ordem juridica, consagrada no Direito Constitucional,
Administrativo, Penal e Civil®.

O artigo 26.° n.°1 da Constituicdo da RepUblica Portuguesa reconhece a todos o
direito a reserva da intimidade da vida privada e familiar, sendo que no seu n.°2
estabelece ainda uma obrigacdo dirigida ao legislador ordindrio de estabelecer
“garantias contra a utilizagdo abusiva, ou contraria a dignidade humana, de informacoes
relativas as pessoas e familias”.

A nivel infra-constitucional, a reserva da vida privada logrou obter consagracado
legal, tanto a nivel do direito civil (artigo 80.°) como direito de personalidade, como até
mesmo a nivel penal (capitulo VII, titulo IT do Codigo Penal “ Dos crimes contra a
reserva da vida privada”).

GOMES CANOTILHO e VITAL MOREIRA entendem que o direito a reserva da
intimidade da vida privada consiste essencialmente em “impedir o acesso de estranhos a
informacOes sobre a vida privada e familiar e o direito a que ninguém divulgue as

5530

informagdes que tenha sobre a vida privada ou familiar de outrem”™".

O direito a reserva da intimidade da vida privada e familiar (artigo 26.°, n.° 1,

in fine, e n.° 2) analisa-se principalmente em dois direitos menores: (a) o direito a
impedir 0 acesso de estranhos a informacgdes sobre a vida privada e familiar e (b) o
direito a que ninguém divulgue as informacdes que tenha sobre a vida privada e familiar
de outrem (cfr. Codigo Civil, artigo 80.°). Alguns outros direitos fundamentais
funcionam como garantias deste; é o caso do direito a inviolabilidade do domicilio e

da correspondéncia (artigo 34.%)*. Por sua vez, Rul MEDEIROS e ANTONIO CORTES

consideram que este direito fundamental compreende “ndo somente 0 direito de
oposicao a divulgacdo da vida privada (...), mas também o direito ao respeito da vida
privada, ou seja, o direito de oposi¢do a investigagcdo sobre a vida privada”®.

Como figuras afins ao direito a reserva da intimidade da vida privada podemos

destacar: o direito a honra; o direito a imagem; direito de auto; direito ao nome; direito a

% Tendo em conta 0 escopo da presente dissertagdo, iremos cingir-nos apenas a tutela a nivel
internacional, constitucional e penal.

% (Canotilho e Moreira J. J., 1984) apud (Pinto, 1993, p. 521 e 522)

*! \Vide Parecer 15/95 da Procuradoria-Geral da Repdblica, Vol. VII, disponivel em www.pgr.pt

%2 (Miranda e Medeiros, 2010, p.619 e 620)
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identidade pessoal. Apesar de uns poderem servir de garantia de outros e de estarem
intimamente ligados, facilmente se distingue os respetivos objetos de tutela.

Na verdade, o conteido essencial do direito a reserva da intimidade da vida
privada afigura-se-nos de facil compreensdo. Tarefa quase impossivel é, contudo,
aquela que almeja definir com rigor a pedra de toque deste direito fundamental, isto é, o
conceito de privacidade, razdo pela qual alguns autores obtemperam estarmos perante
um conceito “vazio” e “obscuro”. Isto porque, nem a Constituicdo nem a lei ordinaria
pretenderam estabelecer de forma expressa o seu contetido e respetivas fronteiras.

A privacidade “torna possivel o relaxamento e a criagdo de «valvulas de
seguranga» para a agressdo, permite criar 0 espago necessario para a auto-avaliacdo do
individuo, promove a sua liberdade de accdo e autonomia, permite criar comunicagdes
limitadas e protegidas, bem como uma selectividade controlada na auto-apresentagéo da
pessoa face aos outros, etc.”*,

Daqui resulta claramente que este direito permite ao seu titular obstar tanto a
obtencdo de informac0es, independentemente da veracidade ou falsidade das mesmas,
como necessariamente também a sua divulgacdo. Impde-se, no entanto, levantar a
questd@o de saber quais as informacdes que estardo incluidas nesse leque, ou seja, quais
as informagdes que o titular do direito poderd legitimamente esperar ver
constitucionalmente protegidas.

Na esteira daquilo que é defendido por PAULO MOTA PINTO, serdo de incluir na
esfera da vida privada de uma pessoa, aspetos relativos a sua identidade, ao estado de
salde, vida conjugal, situacdo financeira e patriménio, dotes artisticos, passatempos,
localizagdo, entre outros **

Assim, e sem a pretensdo de definir de forma exaustiva o que deve entender-se
por vida privada, importa ter presente que o grau e ambito de protecdo conferido a este
direito fundamental sdo mutaveis e variam ndo s6 consoante a cultura de determinada
sociedade, como também consoante 0 momento em que este conceito é apreciado.
Acompanhamos por isso GOMES CANOTILHO e VITAL MOREIRA quando consideram que
“o critério constitucional deve arrancar dos conceitos de privacidade (artigo 26.%, n.°1) e
dignidade humana (artigo 26.°, n.°2), de modo a definir-se um conceito de esfera

privada de cada pessoa, culturalmente adequado a vida contemporanea”®.

% (Pinto, 1993, p. 509)
** (Pinto, 1993, p. 527 e ss)
% (Canotilho e Moreira, 2007, p. 182)
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Neste sentido, afigura-se essencial fazer uma analise casuistica que tenha em
conta os padrdes contemporéneos da vida privada, atraves dos quais se podera
certamente aferir quais as areas ou aspetos da vida de uma pessoa que devem
permanecer em resguardo, cuja informacdo ndo deverd ser obtida, fornecida ou
divulgada sem a autorizacéo do respetivo titular®®.

Ainda no que se refere a complexidade associada ao preenchimento do contetdo
daquele direito, tendo o legislador constituinte optado por se referir ndo s6 a vida
privada mas especificamente “a intimidade” da vida privada, levanta-se a questio
relativa a relevancia pratica do uso deste vocabulo.

Indo ao encontro da letra da lei, poder-se-ia dizer que o termo “intimidade”
serviria para delinear o conteudo e alcance pratico deste direito fundamental, caso em
que apenas seria de tutelar aquilo que fosse considerado como parte integrante da esfera
intima®, esta ltima entendida no sentido de comportar apenas aqueles aspetos da vida
humana que se encontram no dominio mais particular, geradores da individualidade
inerente a dignidade da pessoa humana. Mais, apenas seriam verdadeiramente intimos e
por isso mesmo tutelaveis e tutelados, aqueles aspetos da vida privada que nédo tivessem
lugar em publico, o que ndo nos parece defensavel visto que muitas vezes e ainda que
inconscientemente, a manifestacdo da intimidade, seja a que nivel for, ocorre
frequentemente em lugares publicos, basta pensar na possibilidade de uma conversa
entre conjuges em que discutem o futuro do seu casamento a mesa de um restaurante,
por exemplo, aspeto indiscutivelmente compreendido na esfera intima.

Defender esta teoria de protegdo exclusiva da “intimidade” levantaria igualmente
davidas quanto ao preenchimento daquele “novo” conceito de esfera intima. Acresce
gue ndo nos parece ter sido a intencdo do legislador constituinte restringir desta forma
aquele direito fundamental. Muito pelo contrario.

Na verdade, e como acima se viu, estamos perante um conceito amplissimo em
que o legislador constituinte tomou, propositadamente e bem, a op¢do de ndo proceder
ao seu preenchimento, deixando assim ao intérprete uma vasta margem de manobra.

PAULO MOTA PINTO defende que o sentido Gtil do vocéabulo escolhido se prende

sim com uma delimitacdo daquilo que pode ser considerado como vida privada, mas

*Como afirma GREGORIO ARENA apud JOSE EDUARDO FIGUEIREDO DIAS, “a propria nogdo de reserva é
subjectiva e variavel em fungéo dos sujeitos, dos lugares e dos momentos histdricos. Os limites da esfera
privada sdo elasticos, dependendo das circunstancias, do contexto em que se encontra um determinado
sujeito, das suas relagdes de poder (...)” cf. (Dias J. E., 2001, p. 627)

%7 Posicdo defendida por RABINDRANATH CAPELO DE SOUsA que distingue entre intimidade da vida
privada e vida privada ndo intima. Veja-se a este prop6sito (Sousa, 1998, p. 1128 e ss.).
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ndo de forma tdo restritiva. Nas palavras do Autor, “o tnico sentido Util e mais ou
menos preciso que lhe podemos dar, face a0 modo aparentemente restritivo como
tentdmos delimitar a vida privada, foi o de excluir aspetos como a vida profissional,
(...) e, possivelmente, ainda o de excluir factos que apesar de fazerem parte da vida
privada, a pessoa normalmente ndo resguarda dos outros, pelo que para ela ndo sdo
«intimos»®® (embora neste caso pareca que desde logo deixardo de integrar a prépria
«vida privada») ™.

RITA AMARAL CABRAL, considera de grande utilidade a aplicacdo na ordem
juridica portuguesa da “teoria das trés esferas”, elaborada sobretudo pela doutrina
alemad, segundo a qual se deve distinguir entre: a vida intima que engloba aqueles factos
que devem ser resguardados em absoluto; a vida privada que compreende aqueles
aspetos que o individuo apenas partilha com um namero restrito de pessoas; e a vida
publica que abrange todos aqueles aspetos da vida quotidiana de participacdo do
cidaddo na vida da coletividade. Segundo a autora, o direito fundamental a reserva da
vida privada apenas tutelaria a primeira esfera®.

N&o poderiamos discordar mais. Por um lado, utilizar tal distingdo levantaria
graves problemas que podiam culminar na inutilidade préatica deste direito. Por outro
lado, aceitar a “teoria das trés esferas” ¢é restringir de forma injustificada ¢
inconstitucional o direito a reserva da intimidade da vida privada. Finalmente, parece-
nos ser de entender que o legislador constituinte optou propositadamente por nao
distinguir aqueles dois conceitos. Pelo contrario, o legislador optou por usar os dois
vocabulos de forma a ampliar a protecdo devida a reserva da intimidade da vida privada.
Como referem RuUl MEDEIROS e ANTONIO CORTES “ndo existindo, no nosso
ordenamento, qualquer habilitacdo constitucional para circunscrever o direito a reserva
da intimidade da vida privada a uma esfera pessoal intima, deve entender-se que a

privacidade (privacy) tem um 4mbito mais vasto”*".

% Conforme defendemos supra, a definicdo do direito fundamental & reserva da intimidade da vida
privada ndo pode deixar de ter por base aqueles aspetos da vida do individuo que este Gltimo
legitimamente espera ver salvaguardados, ndo s6 no que se refere a divulgacdo a terceiros, como também
naquilo que se refere & prépria tomada de conhecimento. Ha um ndcleo da vida privada, obviamente
condicionado pela cultura em que se encontra inserido, que cada individuo toma como seu, ainda que se
trate de um conhecimento de facil acesso e obten¢éo por parte do publico em geral.

% (Pinto, 1993, p. 531 e 532).

%0 (Cabral, 1988, p. 398 e 399)

! (Miranda e Medeiros, 2010, p. 622)
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Acompanhamos assim a tese defendida por e PAULO MOTA PINTO* e PATRICIA
NARE AGOSTINHO*® nos termos da qual, ainda que “intimidade” e “vida privada” sejam
conceitos distintos e por isso, esferas distintas, uma e outra se encontram igualmente
abrangidas pelo artigo 26.° da Constituicéo, pelo que se afigura irrelevante tal distingéo.
O direito a reserva da intimidade da vida privada “¢, de certo modo, o direito de

9944

ser deixado em paz”"", proibe a revelacdo ou divulgacdo da informacdo e a propria

tomada de conhecimento.

. A respeito do direito a reserva da intimidade da vida privada, importa analisar,
ainda que perfunctoriamente, a Lei de Protecdo dos Dados Pessoais (Lei n.° 67/98, de
26 de Outubro, que transpds a Diretiva n.° 95/46/CE, do Parlamento Europeu e do

2 ¢

Conselho, de 24 de Outubro de 1995) que define como “Dados pessoais” “qualquer
informacdo, de qualquer natureza e independentemente do respectivo suporte, incluindo
som e imagem, relativa a uma pessoa singular identificada ou identificavel (“titular dos
dados”).

A referida lei tem como ambito de aplicacéo o tratamento de dados pessoais por
meios, total ou parcialmente, automatizados, bem como o tratamento por meios nao
automatizados de dados pessoais contidos em ficheiros manuais ou a estes destinados
(artigo 4.°, n.° 1).

Como principios gerais, a Lei de Protecdo de Dados estabelece no artigo 2.° o
principio da transparéncia e do respeito pelos direitos, liberdades e garantias
fundamentais.

Por outro lado, o n.°1 do artigo 8.° da referida lei determina que o tratamento de
dados pessoais relativos a suspeitas de infragdes penais podera ser autorizado “quando
tal tratamento for necessario a execucdo de finalidades legitimas do seu responsavel,
desde que ndo prevalecam os direitos, liberdades e garantias do titular dos dados”. Por

sua vez, o n.°2 daquele artigo estabelece que o tratamento de dados pessoais para fins de

*2 (Pinto, 1993, p. 531)

* “Ou seja, para efeitos de tutela constitucional e, consequentemente, processual penal a distingio das
dreas da intimidade e da privacidade ndo releva pois estdo ambas abrangidas pelo artigo 26.%, n.°1 da
Constituicdo da Republica Portuguesa, pelo que uma vez obtidas provas com ofensa do direito
fundamental da reserva da intimidade da vida privada a sangdo prescrita pelos artigos 32.°, n.°8 da
Constituicdo da Republica Portuguesa e 126.° n.°3 do Codigo de Processo Penal é a da proibicdo de
prova.” — (Agostinho, 2009/2010, p. 8 e 9)

* (Vasconcelos, 2006, p. 79)
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investigagdo criminal “deve limitar-se a0 necessario para a prevencdo de um perigo
concreto ou repressdao de uma infragdo determinada”.

Contudo, uma vez que consideramos que o0s dados de localizagao obtidos através
de um recetor de GPS ndo sdo subsumiveis aquele conceito de dados pessoais, ndo
podemos, assim, extrair da norma acima referida um regime processual penal aplicavel

a este meio de obtencdo de prova.

1. N&o despiciendo é também o disposto na Lei n.° 41/2004, de 18 de Agosto, que
transpde para a ordem juridica nacional a Diretiva n.° 2002/58/CE, do Parlamento
Europeu e do Conselho, de 12 de Julho, nos termos da qual se consideram “Dados de

29 ¢

localiza¢dao” “quaisquer dados tratados numa rede de comunicagdes eletronicas que
indiquem a posicao geogréafica do equipamento terminal de um assinante ou de qualquer
utilizador de um servigo de comunicagdes eletronicas acessivel ao publico” (artigo 1.°,
alinea e)).

Por sua vez, a Lei n.° 32/2008, de 17 de Julho, que transpds a Diretiva n.°
2006/24/CE, do Parlamento Europeu e do Conselho, de 15 de Marco, para o efeito de
acesso a “dados de trafego e os dados de localizagao, bem como os dados conexos

>4 3 lei estabelece de forma

necessarios para identificar o assinante ou o utilizador
expressa que “a transmissdo dos dados as autoridades competentes so pode ser ordenada
ou autorizada por despacho fundamentado do juiz, nos termos do artigo 9.°”. Isto é, se
houver razdes para crer que a diligéncia é indispensavel para a descoberta da verdade ou
que a prova seria, de outra forma, impossivel ou muito dificil de obter no &mbito da
investigacdo, detecdo e repressao de crimes graves.

Acresce que é a referida lei que estabelece igualmente de forma expressa as
pessoas cujos dados podem ver a sua transmissdo autorizada: “a) Ao suspeito ou
arguido; b) A pessoa que sirva de intermediario, relativamente a qual haja fundadas
razbes para crer que recebe ou transmite mensagens destinadas ou provenientes de
suspeito ou arguido; ou ¢) A vitima de crime, mediante o respetivo consentimento,
efetivo ou presumido” (artigo 9.°, n.° 3). Mais se consignou que “a decisdo judicial de
transmitir os dados deve respeitar 0s principios da adequacdo, necessidade e

proporcionalidade”.

** Artigo 2.°, n.°1, alinea a) da Lei n.°32/2008 de 17 de Julho
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Daqui resulta clara a necessidade sentida pelo legislador ordinario de concretizar
a tutela consagrada constitucionalmente no artigo 35.° aos dados pessoais, direito

intimamente ligado ao direito a reserva da intimidade da vida privada.

3.2. O direito a reserva da intimidade da vida privada e a descoberta da

verdade material

A doutrina e a jurisprudéncia tém entendido que o direito fundamental a reserva
da intimidade da vida privada, ndo sendo absoluto, podera ser limitado em detrimento
de outros valores igualmente merecedores de tutela constitucional, como sejam, o da
descoberta da verdade e realizacdo da justica.

A descoberta da verdade material e a realizagdo da justica, enquanto fins
basilares do Processo Penal, fundamentais para a sociedade que busca incessantemente
a seguranca, justifica por vezes a utilizagdo de provas restritivas de direitos
fundamentais. Contudo, a descoberta da verdade ndo pode ser obtida a todo e qualquer
custo, pelo que na investigacdo criminal ndo pode nunca deixar de ser tido em conta o
principio da proporcionalidade, enquanto ‘“balanga” dos direitos fundamentais em
conflito.

Porém, tais restricdes apenas terdo lugar desde que as diligéncias processuais
lesivas deste direito fundamental estejam expressamente previstas na lei e que deixem
incélume o nucleo essencial do direito a intimidade da reserva da vida privada.

Acresce que a exigéncia de uma previsdo legal expressa que possibilite uma
qualquer compressdo ao direito fundamental a reserva da intimidade da vida privada
decorre diretamente do artigo 8.° da Convencdo Europeia dos Direitos de Homem de
1950.

Uma protecdo absolutista dos direitos fundamentais colocaria barreiras
intransponiveis a descoberta da verdade material e consequentemente a realizacdo da
justica e busca da seguranca.

A proibicdo de utilizacdo de prova ou de meios de obtencdo de prova que se
traduzam numa ingeréncia na reserva da intimidade da vida privada podera ser afastada

ou através do consentimento do seu titular*® ou através de norma legal que o permita,

“® \Veja-se a este propdsito o que foi referido infra acerca da relevancia conferida pela Constituicdo ao
consentimento do titular no que se refere as proibicdes relativas de prova.
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sendo que neste Gltimo caso, a admissibilidade da utilizagdo daqueles sempre teré de
passar no teste do principio da proporcionalidade.

Decorre naturalmente do exposto estarmos perante um direito fundamental
disponivel (pelo menos em certa medida). Isto é, sempre caberd ao titular do direito
decidir quais os aspetos da intimidade da sua vida privada que pretende publicitar ou
pelo contrario resguardar, falando-se aqui de um direito ao controlo da informacé&o.
Neste sentido, o direito a reserva da intimidade da vida privada podera ser alvo de
restricdo (ou intromissdo) se essa mesma restricao se situar num nivel ja afastado do
nlcleo essencial daquele direito, isto €, do ndcleo mais intimo da vida humana.

Na esteira do Acorddo da Relagdo de Lisboa de 11 de Setembro de 2012, “existe
um dever ético e juridico de procurar a verdade material. Mas também existe um outro
dever ético e juridico que leva a excluir a possibilidade de empregar certos meios na

investigacdo criminal”*’

, limitacbes que decorrem diretamente do principio da
dignidade da pessoa humana.

“Né&o se pode olvidar que o processo penal ¢, e tem de manifestar-se, como um
processo justo e equitativo ndo podendo haver uma compressdo inconstitucional de
direitos liberdades e garantias impostergaveis dos cidaddos, sob pena de violacdo da
propria esséncia do Estado de Direito, de outro modo avalizador da obtencdo de prova
processual penal por meios dissimulados e traicoeiros, nao razoavelmente
expectaveis™*®.

Acompanhando a posicéo defendida por EDUARDO CORREIA e citada no Acordédo
do Tribunal da Relacao de Lisboa de 11 de Setembro de 2012, “determinada prova ¢
inadmissivel quando a viola¢do das formas da sua obtencdo ou da sua producéo entra
em conflito com os principios cuja importancia ultrapassa o valor da prova livre;
quando aqueles valores e principios sdo lesados a um ponto tal que as razdes éticas que
impBem precisamente a verdade material ndo podem deixar de a proibir” .

Ciente deste conflito, o legislador constituinte estabeleceu a nulidade de todas as
provas obtidas mediante abusiva intromissdo na vida privada, no domicilio, na
correspondéncia e nas telecomunicacdes. Em simultaneo, delineou também de forma

mais ou menos ampla o &mbito de aplicacdo e de protecdo dagueles direitos, remetendo

T Acordao da Relacdo de Lisboa de 11 de Setembro de 2012, disponivel em www.dgsi.pt.
8 Acordao da Relacdo de Lisboa de 11 de Setembro de 2012, disponivel em www.dgsi.pt.
%9 Cf. (Correia, 1967, p. 35 e 40)
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a tarefa de definir as &reas de intervencdo ndo abusivas para o legislador ordinario, de
forma a conciliar os direitos individuais e o interesse punitivo do Estado.

Note-se que as proibicdes de prova acabam ndo sé por delimitar o alcance
pratico do principio da descoberta da verdade material, como também o proprio grau de
protecdo conferido aos direitos fundamentais cujo contetdo podera ser potencialmente
restringido em detrimento daquele.

O direito processo penal ¢, neste sentido, “verdadeiro direito constitucional

750 “Numa dupla dimensao, alias: naquela, ja caracterizada, derivada de os

aplicado
fundamentos do direito processual penal serem, simultaneamente, os alicerces
constitucionais do Estado, e naquela outra resultante de a concreta regulamentacgéo de

singulares problemas processuais ser conformada juridico-constitucionalmente”>*,

3.3. Implicacbes do uso do GPS enquanto meio de obtencdo de prova no

direito fundamental a reserva da intimidade da vida privada

l. Urge assim tentar responder a questdo que se coloca de saber se a colocacéo de
um recetor de GPS no veiculo de um suspeito ou de um arguido constitui ou ndo uma
ingeréncia no direito a reserva da intimidade da vida privada e em caso afirmativo se
respeita ndo s6 os limites materiais, como sejam, o de ndo atingir o ndcleo essencial
daquele direito fundamental e o respeito pelo principio da proporcionalidade, como
também os limites formais transversais a todo o regime dos direitos fundamentais.

A colocacdo de um recetor de GPS no veiculo de um cidaddo como meio de
obtencdo de prova €, em abstrato, suscetivel de se traduzir numa intromissdo da vida
privada daquele cidaddo, pelo que importa descortinar o sentido dado pelo legislador
constituinte a expressao “abusiva intromissao na vida privada”.

De acordo com GoMES CANOTILHO e VITAL MOREIRA, estaremos perante uma
intromissdo abusiva sempre que essa “seja efectuada fora dos casos previstos na lei e
sem intervencdo judicial (artigo 32.°, n.°2 e 4), quando desnecessaria ou

desproporcionada ou quando aniquiladora dos proprios direitos”%.

% (Henkel, 1968) apud (Dias, 2004, p.74)
*! (Dias, 2004, p.74)
%2 (Canotilho e Moreira, 2007, p. 524)
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Em sentido negativo, poder-se-ia defender que aquele meio de obtencdo de
prova apenas permite recolher dados de localizacdo e que, por isso, pouco ou nada
interferem com a esfera da vida privada.

Acresce que como ja foi dito, a localizagdo por GPS ¢ “um irmdo gémeo” do
classico seguimento de um veiculo, cuja constitucionalidade e admissibilidade ndo é
posta em causa enquanto meio de obtencéo de prova™.

Para defender a inocuidade da utilizagdo deste meio de obtencdo de prova, seria
também possivelmente sustentavel o argumento segundo o qual o uso deste meios de
obtencdo de prova até poderia eventualmente vir a revelar-se um meio manifestamente
menos lesivo quando comparado a titulo meramente exemplificativo com uma
perseguicdo policial, tratando-se de um aparelho “cego, surdo e mudo™, em
contraposicdo com um meio de obtencdo de prova que permite identificar todos os
tripulantes da viatura, bem como aferir das atividades por estes empreendidas dentro do
veiculo visado.

Porém, na verdade, é facil ver que o interesse da investigagdo em monitorizar
um determinado veiculo de forma continua e por tempo indeterminado se prende com o
facto de o mesmo ser habitualmente conduzido por uma pessoa concreta, alvo de
investigacdo criminal, atraves do qual se visa ndo apenas obter a localizagdo a todo o
tempo, como também tracar um perfil do proprio sujeito, através da analise exaustiva
das suas deslocagdes e da duracéo da permanéncia num determinado local.

Neste sentido, importa sublinhar a posicdo tomada a este respeito pelo Tribunal
da Relagdo do Porto no Acérddo de 21.03.2013°, posicdo essa que acompanhamos:
“Nao cremos [...] que a classica vigilancia convencional de seguimento seja equivalente
a localizacdo através do localizador GPS e a sua monitorizagdo, atraves do registo dos
respectivos dados, porquanto esta Ultima permite tracar o perfil detalhado da vida
publica e privada de uma pessoa, como ainda recentemente foi sublinhado pelo
Supremo Tribunal dos E.U.A.*.

>3 Nao faz parte do escopo desta dissertagio aferir da admissibilidade de outros meios de prova, pelo que
esta questdo ndo serd discutida.

> Expressdo utilizada no Acérddo da Relacdo de Evora de 07 de Outubro de 2008, disponivel em
www.dgsi.pt

*® Disponivel em www.dgsi.pt. Note-se que, 0 Acérdao citado visa resolver a questdo da competéncia
para autorizar a colocacao de recetores de GPS e ndo ja a questdo da sua admissibilidade

*% Caso U.S. v. Jones de 23 de Janeiro de 2012: “GPS monitoring generates a precise, comprehensive
record of a person’s public movements that reflects a wealth of detail about her familial, political,
professional, religious, and sexual association”. Disponivel em
http://www.supremecourt.gov/opinions/11pdf/10-1259.pdf
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Por sua vez, o Tribunal Constitucional, no Acorddo 213/2008°’, referindo-se a
utilizacdo das listagens de passagens de veiculos nas portagens das autoestradas, admite
o facto de a divulgacdo daquelas informacGes comprometer o direito & reserva da
intimidade da vida privada do condutor do veiculo mas considera que aquela
intromissdo se encontra plenamente justificada pelo interesse da obtencdo da verdade
material:

“As listagens em questdo apenas permitem, para além do conhecimento da
identidade do titular do identificador ‘via verde’, o acesso as ‘passagens’ do veiculo
automével X por determinada portagem de certa autoestrada, mais concretamente as
‘horas’ e ‘dias’ a que ocorreram essas passagens.

A circunstancia das portagens estarem localizadas na via publica e, portanto, sob
os olhos de todos que nelas se encontrem ou transitem, ndo conduz necessariamente a
negacdo de atribuicdo da caracteristica da privacidade aos referidos dados, uma vez que
o critério do lugar ndo ¢ determinante para esse efeito. (...)

A movimentacdo duma pessoa, nomeadamente a sua deslocacdo em veiculo
automovel, pelas diferentes vias publicas, apesar de ocorrer em locais acessiveis a outras
pessoas, é efectuada de forma tendencialmente andnima, pelo que a divulgacdo de
informacGes sobre essas concretas deslocagdes automoveis a terceiros (local, dia e hora)
podera comprometer o direito a reserva da intimidade da vida privada do seu condutor.
Mas isso ndo significa que o acesso a essas listagens, para fins probatdrios em processo
penal, se traduza numa inadmissivel intromissdo na vida privada do condutor do veiculo
em causa”".

Note-se que neste Acdrddo o que estava em causa eram apenas informacdes
relativas a passagens no dispositivo de Via Verde o que, obviamente, € muito menos
suscetivel de comprimir o direito a reserva da intimidade da vida privada do que um
dispositivo que transmita a todo o tempo a localiza¢do de um determinado veiculo, pelo
que por maioria de razdo nunca faria sentido afirmar que o direito a reserva da
intimidade da vida privada ndo estaria comprometido com a utilizacdo do sistema de
GPS.

A este respeito, importa sublinhar que acompanhamos a tese defendida por
PAULO PINTO DE ALBUQUERQUE segundo a qual serd admissivel a obtencdo da lista das

passagens de um determinado veiculo automovel nas portagens da autoestrada e a lista

*" Disponivel em http://wwuw.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/20080213.html
*8 Vide in http://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/20080213.html
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proveniente da passagem nos radares de controlo de wvelocidade, mas j& sera
inadmissivel a colocacdo de um recetor de GPS no veiculo do suspeito ou arguido visto
que tal informacéo, pelo sua extensdo e grau de pormenor, permite delinear um perfil
completo do sujeito visado por este meio de obten¢do de prova: “Além destes limites
formais, ha limites materiais intrinsecos dos meios atipicos de obtengdo de prova. O
primeiro desses limites é o da inadmissibilidade da utiliza¢do; isolada ou coordenada, de
meios de obtengdo de prova que permitam uma «vigiléancia total», «uma vigilancia
global, com a qual possa ser construido um perfil completo do arguido». Pelo exposto,
ndo sdo admissiveis como meios atipicos de obtencdo de prova a colocacdo de um
recetor de GPS no veiculo de um arguido ou suspeito nem a infiltracdo em sistema
informético™ *°.

Note-se que “em ultima instancia (por si s6, com recurso a informagdo cruzada
ou aliado a outros metodos intrusivos) podera permitir inclusive a inferéncia sobre as
actividades, habitos e gostos da pessoa Vigiada”eo.

A obtencéo de dados de localizacdo de forma tdo exaustiva acaba por se revelar
bastante mais lesiva do que a primeira vista poderia parecer. Ao contrario do que é
defendido por alguns autores, através da informacdo obtida e transmitida diretamente
para o recetor em poder da autoridade que lidera a investigacdo, podemos, em abstrato,
obter informacdes, por inducéo, deducdo, cruzamento de informacgdes, etc., que acabam
por revelar o desenrolar de toda a vida quotidiana do suspeito® e, nesse sentido, revelar
“actos que, ndo sendo secretos em si mesmos, devem subtrair-se a curiosidade publica
por naturais razoes de resguardo e melindre como (...) os costumes da vida privada e as
vulgares préticas quotidianas™®.

Tal como decorre do entendimento do Tribunal Constitucional no Acordao
acima referido, ainda que, num determinado caso concreto, as informag6es obtidas ndo
ultrapassem realmente o escopo do meio de obtencéo de prova, isto é, ainda que aquele
meio de obtencdo de prova esgote a sua utilidade na obtencdo de dados de localizacéo,
efetivamente ndo se podera negar que a localizagdo de uma determinada pessoa

constitui de per si um aspeto indissociavel da sua vida privada. Ndo colhe assim o

% (Albuquerque, 2011, p. 232)

8 (Agostinho, 2009/2010, p. 9)

81 Como sejam, a que horas vai por os filhos & escola e a que escola, quantas vezes vai a casa de alguém,
quantas noites passa em casa da amante, etc.

82 parecer da Procuradoria-Geral da Republica n® 121/80, Pareceres, Lisboa, Procuradoria-Geral da
Republica (1998), VII, p. 76 e ss.
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argumento de que ndo pertence a esfera da vida privada por se tratar de uma informacao
que pode ser recolhida na via publica e por isso acessivel e exposta a qualquer pessoa.
Na verdade, e salvo melhor opinido, ndo parece ter sido o espirito do legislador
constituinte salvaguardar apenas aquelas informag6es que apenas podem ser obtidas no
espaco mais intimo do individuo, como seja no interior da sua habitacdo, mas sim todas
aquelas que, por razdes juridica e socialmente atendiveis, o titular do direito pretenda
manter como privadas®.

A verdade é que a obtencdo e a transmissdo de dados de localizacdo de um
determinado individuo, suspeito ou arguido, ndo pode deixar de se considerar abrangida
pelo direito fundamental & reserva da vida privada®. Podera ndo fazer parte da
“intimidade”, € verdade. No entanto, faz certamente parte daquela esfera da vida
privada do individuo protegida pela dignidade da pessoa humana, fundamento e limite
do Estado de Direito Democrético.

Duvidas ndo restam de que a colocacdo de um recetor de GPS que monitoriza e
transmite a localizacdo de um arguido ou de um suspeito (possivelmente inocente)
constitui numa ingeréncia no direito fundamental a reserva da intimidade da vida

privada, ainda que ndo contenda com o nicleo essencial deste direito®.

. Concluindo que a possibilidade de colocacdo de um aparelho de GPS no veiculo
de um suspeito ou de um arguido constitui uma ingeréncia no direito a reserva da
intimidade da vida privada, hd que ter em conta que os direitos fundamentais ndo séo
absolutos e que como tal tém de ser alvo de uma ponderacgéo de valores.

Uma das solucdes apontadas para a resolucdo de conflitos entre direitos
fundamentais e para a questdo da restricdo dos direitos fundamentais é a do
consentimento®®. No entanto, o éxito das diligéncias de obtencdo de prova com a

rececao e transmissdo de dados de localizacéo através de um aparelho de GPS depende

%% Neste sentido veja-se (Pinto, 1993, p. 528).

& Acompanhamos assim a posicdo defendida por BENJAMIM SILVA RODRIGUES, segundo o qual “estamos
perante um meio de investigacdo que, sem margem para dlvidas, contende com alguns direitos
fundamentais. Em primeiro lugar, & cabeca de todos os direitos fundamentais, encontra-se o direito
fundamental a reserva da intimidade da vida privada pessoal e familiar”. (Rodrigues, 2010, p. 92)

% Nem sempre sera assim: basta pensar que em alguns casos o suspeito ou o arguido podera utilizar o
veiculo como uma espécie de “casa ambulante”.

% Note-se que é discutivel se o consentimento constitui uma restricdo, em si mesmo, ao direito
fundamental ou se, pelo contrério se traduz no exercicio do respetivo direito fundamental, questdo que
ndo aprofundaremos dada a complexidade do tema da presente dissertacéo.
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precisamente da ignorancia por parte de quem esta a ser monitorizado. Assim, no tema
com o qual se prende a presente dissertacdo ndo faz qualquer sentido apontar o
consentimento do individuo cujo direito fundamental é afetado como justificativo dessa
mesma restricdo.

Assim, ha que verificar se essa restricdo é legalmente admissivel a luz do artigo
18.° da Constituicdo da Republica Portuguesa. Ainda que abstratamente seja de admitir
tal possibilidade, sempre terd de haver uma ponderacdo casuistica, tendo sempre
presente que o nucleo duro do direito fundamental ndo pode ser atingido.

Ora, a necessidade de investigacdo, a funcdo punitiva do Estado e a seguranca
como valor juridico fundamental de uma sociedade apenas poderdo prevalecer sobre a
reserva da intimidade da vida privada quando o meio de obtencdo de prova a utilizar
seja proporcional (nas trés vertentes do principio da proporcionalidade) relativamente
ao valor que se visa acautelar, o que implica, sempre e necessariamente, o respeito pela
dignidade da pessoa humana.

Importa sublinhar que até a propria duracéo da utilizagdo deste meio de obtencao
de prova tera de ser determinada e aferida a luz do principio da proporcionalidade, na
medida em que este apenas podera ser utilizado durante o periodo estritamente

necessario.

4. A utilizacdo do recetor de GPS como meio de obtencéo de prova e o direito
fundamental a liberdade previsto no Art.° 27° da CRP

Apesar de ndo ser o direito fundamental com maior potencial de lesdo ou
restricdo face a possibilidade de obtencdo permanente e por periodo indeterminado de
dados de localizacdo através do sistema de posicionamento global, na verdade, o direito
fundamental a liberdade pode vir a ser parcialmente restringido com o uso daquele meio
de obtencdo de prova, razdo pela qual se revela importante fazer uma breve referéncia
ao seu conteldo e regime.

Nos termos do artigo 27.° da Constituicdo da Republica Portuguesa, “todos tém
direito a liberdade e a seguranga” (n.°1).

A liberdade, enquanto direito fundamental, encontra a sua expressao em diversos

normativos dispersos pela Constituicdo, como € o caso da liberdade de expressao e
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informacdo prevista no artigo 37.° pelo que o direito fundamental previsto no artigo
27.° apenas consagra um aspeto parcelar da liberdade humana.

Neste contexto, o direito que o artigo 27.° visa acautelar é, nas palavras de JOSE
LoBo MOUTINHO, aquele que se refere a liberdade fisica, “entendida como liberdade de
movimentos corpdreos, de «ir e vir», a liberdade ambulatéria ou de locomogdo™®’.

Assim, aquela norma consagra uma garantia constitucional que abrange ndo s6 a
privacdo da liberdade entendida como o confinamento fisico a um determinado espaco,
como também qualquer forma de restricdo que se traduza numa qualquer forma de
impedimento de deslocacdo de um lugar para o outro.

Neste sentido, a obtencdo de dados sobre a localizacdo através da colocacdo de
aparelhos de GPS no veiculo da pessoa alvo de investigacdos pode trazer também
implicagdes no que respeita ao direito a liberdade de circulagéo.

O facto de alguém saber que existe a possibilidade dos seus movimentos estarem
a ser permanentemente vigiados podera influenciar de forma determinante a sua
liberdade de deslocacdo, bem como o periodo que permanecera num lugar em vez de
outro, 0 que acaba por se traduzir numa restri¢do a liberdade de deslocacao.

Note-se que, sempre poderia ser levantada a mesma questdo relativamente ao
termo de identidade em residéncia a que fica sujeito todo aquele que for constituido
arguido quando o processo deva prosseguir.

Por um lado, o termo de identidade e residéncia constitui uma medida
substancialmente mais restritiva do direito a circulacdo do que aquela que acabamos de
mencionar. Isto porque implica a obrigacdo de ndo mudar de residéncia nem dela se
ausentar por mais de 5 dias sem comunicar a nova residéncia ou o lugar onde possa ser
encontrado e comparecer perante a autoridade competente ou manter-se a disposicédo
dela sempre que a lei o obrigar ou para tal for devidamente notificado, nos termos do
artigo 196.°, n.°3, alineas a) e b) do Cddigo de Processo Penal.

No entanto, o termo de identidade e residéncia constitui uma medida de coacgéo
sujeita ao principio da legalidade das medidas de coacdo, nos termos do qual, apenas
podera ser aplicada medida de coacdo se prevista na lei e apenas para os fins de natureza
cautelar nela previstos, além de depender da prévia constituicdo como arguido®.

Ora, além de estarmos perante um meio de obtencdo de prova e ndo perante uma

medida de coacdo cujos fins sdo obviamente distintos, aguando da colocacdo do recetor

¢7 (Miranda e Medeiros, 2010, p.638)
%8 Nos termos do artigo 192.%, n.°1 do Cédigo de Processo Penal
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de GPS podemos estar ainda perante suspeitos®® e néo arguidos, pelo que a sua possivel
utilizacéo tera de ser rigidamente regulada.

Assim, tal como sucede com o termo de identidade e residéncia, medida de
coacao restritiva de direitos fundamentais, mormente do direito a liberdade de
circulacdo, também a colocacdo de um recetor de GPS estard dependente de lei prévia
expressa que o permita.

Acresce que estamos a falar de suspeitos ou arguidos, pelo que presumidamente
inocentes até prova em contrario, 0 que torna ainda mais gravosa a utilizacdo daquele
meio de obtengdo de prova.

Tal como sucede com os restantes direitos fundamentais, o direito a liberdade,
designadamente o direito a livre circulacdo, ndo sendo um direito absoluto podera sofrer
restricoes.

No que se refere a questdo que se prende diretamente com o escopo da presente
dissertacdo, ndo nos parece que admitir a colocacdo de um recetor de GPS no veiculo de
um suspeito ou de um arguido como meio de obtencdo de prova chegue a afetar o
nacleo duro essencial deste direito fundamental.

No entanto, ainda que ndo atentatério daquele nucleo essencial, sempre podera,
em abstrato, constituir uma restricao ao direito fundamental a liberdade, pelo que a sua
admissibilidade estarda sempre dependente de previsdo legal, de um juizo de
proporcionalidade, adequacéo e necessidade. Acompanhamos assim a posicado defendida
por BENJAMIM SILVA RODRIGUES no sentido de que: “ ainda que em niveis ndo muito
elevados, também estara em causa o problema de que, com o uso de tal método de
investigacdo criminal, se contender com a liberdade de deambulacdo, em todo o
territorio nacional, de forma anonima, ja que tal se configura como essencial para a
estruturacdo do direito a intimidade pessoal e espacial do individuo. (...) O Estado de
Direito (e) Democratico portugués nao se compagina com um total controlo dos
movimentos dos cidaddos, pois tal ndo poderia deixar de contender com a eminente
dignidade da pessoa e de cada um deles e, além disso, com o direito a liberdade
deambulat6ria e com o direito a reserva da intimidade da vida pessoal e familiar, na sua
vertente do «direito a estar s e esquecido ou ignorado» (artigos 1.°, 18.°, n.°2, 25.° e
26.°, da CRP de 1976)""°.

% O que significa, de acordo com os artigos 58.° e 59.° do Cédigo de Processo Penal, que ainda n&o ha
fundada suspeita.
" (Rodrigues, 2010, p. 92)
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5. Restricoes

Por restricdo deve entender-se, na esteira de JORGE MIRANDA e JORGE PEREIRA
DA SILVA, a afeta¢do de um direito, “envolvendo a sua compressdo ou, doutro prisma, a
amputacdo de faculdades que a priori estariam nele compreendidas™"*.

Do n.°2 do artigo 18.° poderia parecer resultar uma reserva de Constituicdo no
sentido de que apenas seriam admitidas as restricbes expressamente autorizadas por
normas constitucionais. Ao invés, nas palavras de JORGE MIRANDA E RUI MEDEIROS €
forcoso “aceitar a existéncia de restricoes implicitas, derivadas também elas da
necessidade de salvaguardar «outros direitos e interesses constitucionalmente
protegidos» (artigo 18.°, n.°2, 2.2 parte) e, fundadas ndo ja em preceitos, mas sim em
principios constitucionais™ .

Assim, o que decorre diretamente daquela norma é a obrigatoriedade de a
restricdo encontrar a sua legitimidade na propria Constituicdo. Basta ter em conta que a
maior parte das restricbes tém como fundamento ou a necessidade de conjugacdo dos
direitos, liberdades e garantias entre si ou com outros direitos fundamentais (conflito
positivo de direitos fundamentais), ou a necessidade de conjugacdo com principios,
interesses ou valores constitucionais de diferente natureza. A consagracao constitucional
de inimeros direitos fundamentais implica necessariamente a ocorréncia de conflitos
que apenas se dirimirdo com a cedéncia (restricdo) de um (ou ambos) os direitos.
Noutro prisma, também ha-que ter em conta os principios basilares de um Estado de
Direito Democratico com os quais colidem muitas vezes direitos fundamentais dos
privados, sendo que, em alguns casos, prevalecera o interesse superior da sociedade,
caso em que o particular titular do direito vera o mesmo ser comprimido.

Falar de uma lei restritiva de direitos fundamentais é falar da solucéo
encontrada, por via legislativa, para o conflito de direitos ou interesses
constitucionalmente protegidos.

Ademais, as leis restritivas tém de revestir um caracter geral e abstrato (requisito
que se prende diretamente com o principio da igualdade) e inovador ou interpretativo,
mas nunca retroativo, e nunca poderdo diminuir a extensdo ou o alcance do nucleo

essencial do direito fundamental em causa.

™ (Miranda e Medeiros, 2010, p. 347)
"2 (Miranda e Medeiros, 2005, p. 161)
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Ora, seguindo o ensinamento de GOMES CANOTILHO e VITAL MOREIRA, além de
uma possivel restricdo estar sujeita e dependente de autorizacdo constitucional, tal
restricdo apenas serd legitimada pela necessidade de salvaguardar outros direitos
constitucionalmente consagrados e sempre na medida do estritamente necessario.

O sacrificio de um bem juridico protegido, ainda que se trate de um direito
fundamental, é admitido quando em confronto com outras exigéncias do direito. Assim,
a nossa Constituicdo consente uma limitacdo de direitos fundamentais conquanto esteja
em causa a prossecucao de interesses de investigacdo criminal, sendo que esta limitacao
sempre serd excecional e desde que se encontrem preenchidos os requisitos previstos no
artigo 18.° n.°2.

Assim, a hipétese de restricdo de um direito fundamental tera sempre por base
um conflito positivo de normas constitucionais, cuja solucédo, nas palavras de RENATO
LoPES MILITAO, passard sempre pela “maxima observancia dos direitos fundamentais
envolvidos e da sua minima restricdo compativel com a salvaguarda adequada de outro

.. .. . . 7
direito fundamental ou outro direito constitucional em causa”">.

6. Reservade lei

Qualquer restricdo a direitos, liberdades e garantias, estd nos termos do artigo
18.°, n.°2 da Constituicdo, sujeita a reserva de lei’.

Seguindo o entendimento de GOMES CANOTILHO e VITAL MOREIRA, a reserva de
lei assume um duplo sentido: reserva de lei material e reserva de lei formal™. No
primeiro sentido, a reserva de lei assegura que os direitos, liberdades e garantias apenas
possam ser limitados ou regulados por via de lei, e nunca através de qualquer outro ato
normativo. No segundo sentido — reserva de lei formal -, o legislador constituinte ao
estabelecer este principio de reserva de lei assegura que o regime dos direitos,
liberdades e garantias, apenas possa ser regulado por Lei da Assembleia da Republica
ou Decreto-Lei Autorizado, nos termos do artigo 165.%, n.°1, alinea b) da Constituicdo

da Republica Portuguesa.

3 (Milito, p. 270)

™ Segundo JORGE MIRANDA a reserva de lei no que respeita aos direitos, liberdades e garantias é um
principio geral, que se pode inferir de inimeras normas e que estd incluido nos principios materiais
comuns a todos direitos, liberdades e garantas. (Miranda, 1979)

™ Gomes Canotilho e Vital Moreira apud Acérddo do Tribunal Constitucional n.%486/2009, Processo n.°
4/09, disponivel em www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/20090486.html
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Para justificar esta exigéncia constitucional de reserva de lei, veja-se 0 que
assinala JORGE NoOVAIS: “a ideia é de que ha decisdes tdo essenciais para a vida da
comunidade que devem ser tomadas pela instituicdo representativa de todos os cidadaos.
Entre essas decisbes contam-se imediatamente, qualquer que seja a fundamentacéo
apresentada, as decisdes que afectem os direitos fundamentais, mormente as suas
restricdes, entendendo-se que a excecionalidade da sua ocorréncia e a gravidade dos
seus efeitos exige a participagdo decisiva dos representantes dos préprios
interessados™’®.

Naquilo que em especial se refere a tarefa de descoberta da verdade material em
processo penal, o legislador constituinte procurou contrabalancar e assegurar um real
equilibrio entre a seguranca e a realizacdo da justica e por outro lado, o respeito pelos
direitos, liberdades e garantias do cidad&o.

Face ao exposto, as entidades que procedem a investigacdo em processo penal,
estdo limitadas a utilizacdo daquelas medidas que, porquanto se traduzam numa
ingeréncia nos direitos fundamentais, estejam expressamente previstas e autorizadas por
lei.

Note-se 0 que é assinalado por MANUEL DA COSTA ANDRADE referindo-se as
novas tecnologias no dominio das telecomunicagdes: “s6 uma lei expressa, clara e
determinada, especificamente reportada a técnica em causa, definidora e delimitadora da
respectiva medida de invasidade e de devassa, pode legitimar a sua utilizagdo como
meio de obtencdo de prova em processo penal”’’. Acompanhamos assim BENJAMIM
SILVA RODRIGUES que defende que a lei que legitime a ado¢do de um método oculto de
investigacdo tem de possuir as seguintes caracteristicas:

“a) Clareza suficiente para correcta e rigorosa identificacdo do bem(ns)
juridico(s) ou direito(s) fundamental(is) envolvido(s);

b) Correcta definicdo dos niveis de sacrificio a impor ao bem(ns) juridico(s) ou
direito(s) fundamental(is) envolvido(s), com vista a sua contencdo dentro dos niveis da
ndo desestruturacdo ou aniquilamento do nucelo fundamental rspectivo do(s) mesmo(s);

c) Previsdo da forma ou modalidade da técnica invasiva usada (ou a utilizar);

d) Previsdo e prescricao precisa e clara do fundamento (Anlass), fim e limites da

intromissao — principio da vinculagdo ao fim (da recolha da informagéo)”’®.

’® (Novais, 2003, p. 833)
" (Andrade, 2009, p. 140)
"8 (Rodrigues, 2010, p. 53)
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Conclui-se assim que sempre que estejamos perante uma lacuna legal, isto é, ndo
existindo uma lei que expressamente permita a utilizacdo de um determinado meio de
obtencdo de prova que de uma forma ou de outra seja suscetivel de lesar direitos
fundamentais, a sua utilizacdo sera inconstitucional porque violadora do disposto no
n.°2 do artigo 18.° da Constituicdo da RepuUblica Portuguesa, pelo que a prova que
através daquele seja obtida nunca podera ser utilizada no processo penal em curso, sob

pena de nulidade.

7. O Principio da Proporcionalidade

Como corolario do Estado de Direito e, por isso, principio basilar da ordem
juridica portuguesa, € no dominio dos direitos fundamentais que este principio atinge a
sua maxima poténcia, assumindo “o papel de principal instrumento de controlo da
actuacdo restritiva da liberdade individual”’®.

Este principio, que tem na sua origem uma preocupacdo de salvaguarda da
dignidade da pessoa humana, inerente a ideia de Estado de Direito, e limite da liberdade
de conformacéo do legislador, desdobra-se em trés vertentes ou subprincipios:

1) Principio da adequacdo (ou idoneidade), nos termos do qual, no que se refere

a investigacdo criminal, as medidas restritivas de direitos fundamentais, neste caso,
meios de obtencdo de prova, devem traduzir-se no meio adequado para alcancar o fim

visado pelas mesmas;

2) Principio da necessidade equivale a exigibilidade da atuacdo e impde que nao
exista outro meio menos oneroso para os direitos fundamentais através do qual se
consiga obter 0 mesmo resultado®;

3) A racionalidade ou proporcionalidade stricto sensu implica justa medida, aqui

é testada a verdadeira proporcionalidade entre os meios utilizados e os fins obtidos,

funcionando assim como uma espécie de “proibicdo do excesso”®. Os meios utilizados

™ (Novais, 2004, p. 161)

8 Nas palavras de JORGE MIRANDA e JORGE PEREIRA DA SILVA em anotacdo ao artigo 18.° da
Constituigdo: “Aqui o principio da proporcionalidade assume-se como um principio comparativo,
obrigando & realizagdo de um confronto entre diferentes meios: entre o meio efectivamente utilizado e
outros meios hipoteticamente disponiveis para alcancar o fim almejado pelo legislador (e
constitucionalmente legitimado)” (Miranda e Medeiros, 2010, p. 374 e 375)

8 Por sua vez, a necessidade e a adequagéo funcionam como uma “proibigao do arbitrio”.
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deverdo conduzir & obtencdo de vantagens proporcionais a restricdo de direitos que a
sua utilizagdo implica.

Na verdade, o que se visa alcangar atraves do principio da proporcionalidade ndo
é obter resultados 6timos mas sim evitar o excesso, pelo que a proporcionalidade de um
determinado meio deve ser aferida ‘“ndo no sentido de uma exigéncia que sO se
considera cumprida quando o meio realiza integral ou plenamente o fim visado, mas
bastando-se, antes com uma aproximagdo sensivel, ainda que parcelar, do fim
pretendido”sz.

Assim, serd iddnea, necessaria, sempre que outra medida ndo produza aquele
mesmo efeito e que, de entre as possiveis medidas, aquela seja a que comporta menor
potencial de leséo.

Por outro lado, a proporcionalidade em sentido estrito obriga o aplicador a
ponderar 0 objetivo a alcangar, a medida a utilizar, e os efeitos que essa mesma medida
ird produzir, de forma a descortinar a questdo de saber se, no caso concreto, aquele
sacrificio imposto do direito fundamental em causa serd ou ndo toleravel.

No que se refere especificamente ao processo penal, designadamente na fase de
investigacdo, este principio implica a ponderacdo entre o interesse coletivo da
descoberta da verdade material e perseguicao penal, com 0s interesses dos visados pelas
medidas processuais utilizadas.

Apesar de o proprio legislador se encontrar ja também ele proprio vinculado ao
principio da proporcionalidade, entendemos que ainda assim serd necessario aferir a
proporcionalidade casuisticamente.

Neste sentido, CONDE CORREIA defende que “o juiz tem de verificar a
proporcionalidade da intervencao (...) tendo em conta nomeadamente a gravidade do
crime imputado ao arguido, a sua natureza especifica, o tipo do bem juridico em causa,
as hipoteses de continuacdo da atividade criminosa e os interesses da propria vitima”®.

“A aplica¢dao do principio da proporcionalidade pressupde a tensdao latente ou
efetiva de um bem juridico protegido através de uma medida, e um bem prejudicado
pela pratica dessa medida®*. O principio da proporcionalidade surge, assim, sempre que

estejamos perante um conflito positivo de direitos fundamentais.

8 (Novais, 2004, p. 161 e ss)
& (Correia C. , 2007, p. 153 e 154)
8 (Canas, 1994, pp. 36-39)
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Seré de admitir a colocacdo de um recetor de GPS quando estivermos perante
um crime de terrorismo ou de associa¢do criminosa mas ja parece excessiva, e por isso
violadora do principio da proporcionalidade, a utilizacdo de tal meio de prova quando
estivermos perante um crime de difamacdo (ainda que, por mera hipoGtese académica,
fosse o Unico meio de obtencédo de prova suscetivel de sustentar a acusacao).

Outra questdo que ndo pode deixar de ser levantada é a que diz respeito ao grau
de informacéo obtida. Por um lado, estamos perante um meio de obtencéo de prova que
permitird, em abstrato, obter informac6es detalhadas e a todo 0 momento de todas as
movimentacOes do suspeito ou do arguido, 0o que conjugado com outros meios de
obtencdo de prova permitira tracar um perfil com elevado grau de completude do sujeito
visado. Por outro lado, tratando-se de um sistema “cego, surdo ¢ mudo”, apenas se
podera presumir que os dados de localizagdo obtidos se referem ao proprietario ou
utilizador habitual do veiculo e ndo a qualquer outra pessoa a quem o carro foi
emprestado, por exemplo. Ora, como é consabido, a condenagdo em processo penal ndo
se coaduna com presungdes®. Para que um arguido seja condenado é necessario que
haja uma certeza juridica da pratica dos factos pelo arguido, ou seja, que os meios de
prova confirmem a veracidade dos factos constantes da Acusagdo, caso contrario
estaremos perante um caso de aplicacdo obrigatoria do principio in dubio pro reo. O
processo penal, pela sua natureza, ndao se coaduna com presuncdes, muito pelo
contrario: “A certeza e a prova plena, a demonstragao da realidade dos factos ¢ exigida
em Processo Penal, em especial na decisdo condenatGria, e no que respeita ao facto

punivel e sua imputacdo ao agente™®.

8. Arreserva de juiz

l. Finalmente, ainda que fosse de sustentar a admissibilidade da colocacdo de um
recetor de GPS no veiculo de um suspeito ou de um arguido como meio de obtencéo de
prova em processo penal, ha que determinar se a utilizacdo deste meio de obtencdo de

prova carece ou ndo de prévia autorizacdo de um juiz.

8 Como é referido por GERMANO MARQUES DA SILVA, 0 grau de exigéncia de prova difere consoante a
fase do processo: “enquanto para acusar importa a convicgdo do Ministério Pablico sobre a indiciagdo
suficiente, e para pronunciar também a indiciacéo suficiente é bastante, j& para a condenacdo importa a
certeza moral, a prova”. Cf. (Silva, 2010, p. 147)

8  Acordio do Supremo  Tribunal de Justica de 28.09.2011, disponivel em
http://www.stj.pt/jurisprudencia/basedados
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Como é sobejamente sabido, o sistema processual penal portugués entrega a
investigacdo no inquérito ao Ministério Publico, coadjuvado pelos 6rgdos de policia
criminal.

Assim, nos termos dos artigos 262.° e 263.° do Cddigo de Processo Penal, o
inquérito compreende o conjunto de diligéncias que visam investigar a existéncia de um
crime, determinar os seus agentes e a respetiva responsabilidade, descobrir e recolher as
provas em ordem a decisdo sobre a acusacdo e a sua direcdo compete ao Ministério
Publico, assistido pelos 6rgdos de policia criminal.

Contudo, ao incremento de meios de investigacdo gravemente lesivos dos
direitos dos cidaddos corresponde inevitavelmente o aumento do niamero de normas que
estabelecem regras de reserva de juiz para a sua autorizacdo e até mesmo para a sua
pratica®’, visto que com aqueles surge a necessidade de tomar decisdes de forma sigilosa
e unilateral sem possibilidade de contraditério.

Como ja foi acima referido, muitos dos meios de obtencdo de prova que tém
lugar durante a investigacdo criminal s&o impercetiveis para os sujeitos visados, alvos
desses mesmos meios de obtencdo de prova - os chamados “meios ocultos de
investigagdo” — cuja eficacia estd completamente dependente da ignorancia do visado.
Em regra, as medidas processuais penais de ingeréncia s6 poderdo alcancar o efeito
pretendido de descoberta do crime e de todos os seus elementos se o investigado nédo
tiver conhecimento da sua utilizacdo, razdo pela qual a necessidade de assegurar a
efetivacdo da acdo penal permite excecionar a regra geral do principio do contraditério,
principio basilar em sede de processo penal e constitucionalmente consagrado no artigo
32.°,

Acresce que o Estado ao prosseguir uma das suas principais fungdes no uso do
ius puniendi ndo age de forma neutra, nem imparcial, pelo que ainda que a investigacdo
caiba primordialmente ao Ministério Publico, a atribuicdo daquela competéncia a um
juiz encontra a sua justificacdo na independéncia e neutralidade deste dltimo. Alem
disso, esta ndo pode deixar de ser a solucdo que mais se coaduna com o espirito da
Constituicdo e da lei, numa ordem juridica que concede aos direitos fundamentais uma

protecdo e relevancia que, de outra forma, ficaria certamente comprometida.

8 0 artigo 268.° do Cédigo de Processo Penal estabelece os atos que durante a fase de inquérito
competem exclusivamente ao juiz de instrucdo. Por sua vez, o artigo 269.° prevé aqueles atos que
dependem de ordem ou autorizacdo exclusiva do juiz de instrucao.
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Consequentemente, a competéncia para decretar a utilizacdo destes meios,
sempre terd de pertencer exclusivamente a um juiz, em qualquer fase do processo, se
estivermos perante um meio de investigacdo que além de oculto®, e por isso mesmo
perigoso™®, se traduza numa forma de ingeréncia nos direitos fundamentais. Como refere
BENJAMIM SILVA RODRIGUES “Cumprira a um juiz (...) de Instrugdo — por imperativo
constitucional, ao menos no ordenamento juridico portugués — a autorizacdo do uso do
método de investigacio oculto®.

Neste sentido, a Constituicdo reserva a competéncia exclusiva, e por isso mesmo
ndo delegavel, do juiz (reserva constitucional de juiz)®* a prética de atos instrutérios que
se prendam diretamente com os direitos fundamentais, nos termos do artigo 32.°, n.° 4
da Constituicdo da Republica Portuguesa® .

Na vigéncia originaria da Constitui¢do, era consensual o entendimento segundo
0 qual o legislador constituinte pretendia subtrair a competéncia de investigacdo ao
Ministério Publico e aos 6rgédos de policia criminal, usando o conceito de instrugdo no
seu sentido mais amplo.

Atualmente e fruto de uma complexa evolucdo, aquela norma terd de ser
interpretada no sentido de que a atividade de investigacdo, na fase de inquérito, cabera
ao Ministério Publico coadjuvado pelos 6rgaos de policia criminal, exceto naqueles
casos em que as medidas de investigacdo se prendam diretamente com direitos
fundamentais, caso em que essa competéncia é constitucionalmente estabelecida como
exclusiva do juiz de instrugéo.

Neste sentido foi o Tribunal Constitucional no Acérddo n.° 7/87 ao limitar o

conceito de instrugdo, considerando que aquela pode ser entendida “como nao

abrangendo todas as formas de averiguacao, investigacdo ou corpo de delito suficientes

8 «Q caracter «oculto» ou secreto de um dado meio de investigac@o criminal confere-lhe, por si s4, uma
«lesividade» que ndo conhecem os demais ( «nio ocultos»).” Cf. (Rodrigues, 2010, p. 57)

8 “Uma outra dimensdo dos métodos ocultos de investigagiio ¢ a que resulta da sua natureza «ocultay, ja
que dai deriva que os visados ao ndo terem conhecimento da medida secreta de investigagdo criminal,
antes e durante a execucao, ndo podem «actualizar» qualquer pretensdo de reaccdo ou tutela (mobilizagdo
para defesa) dos seus direitos fundamentais”. (Rodrigues, 2010, p. 42 e 43)

0 (Rodrigues, 2010, p. 62)

°1 Que se contrapde a reserva legal de juiz. Sobre a classificacdo de reserva constitucional de juiz ver
(Canotilho, 2002, p. 671)

%20 artigo 32.° da Constituicdo estabelece assim uma garantia do processo penal: uma reserva de juiz
para a instrugdo de processo penal.

8 (Mata-Mouros, 2011) “Este é mais um aspeto em que se verifica aproximagdo entre o nosso sistema
processual penal e o sistema processual penal alemdo, contando-se entre os principios fundamentais
centrais deste sistema a “reserva de lei e a exigéncia de decis@o judicial em todas as medidas restritivas da
liberdade”, como notado por Roxin, em “Sobre o Desenvolvimento do Direito Processual Penal Alemao”,
Que futuro para o Direito Processual Penal? Simp6sio em Homenagem a Jorge de Figueiredo Dias, p.386-
387
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para apresentacdo do feito em juizo (...). A intervengdo do juiz (...) justifica-se para
salvaguardar a liberdade e a seguranca dos cidaddos no decurso do processo crime e
para garantir que a prova canalizada para o processo foi obtida com respeito pelos
direitos fundamentais®*.

Ainda no que se refere a esta reserva de juiz, sublinhe-se o0 que é escrito a este
proposito por JORGE MIRANDA que além do ja exposto, aponta ainda como justificacdo
desta imposicdo constitucional a tradigdo e a consciéncia juridica portuguesa: “(...) a
tradicdo e a memdaria coletiva contam muito e na consciéncia juridica portuguesa eles
(juizes) continuam a gozar de um maior grau de confianca e de autoridade; a
Constituicdo ndo poderia ser a tal insensivel”®.

Contudo, ndo pode deixar de ser ponto assente que as reservas constitucionais de
juiz se encontram em estreita ligacdo com a protecdo consagrada aos direitos
fundamentais que consubstanciam um dominio sensivel e de extrema importancia para a
sociedade.

“Sdo essencialmente duas as razdes apontadas na instituicdo de reserva de juiz
para autorizacdo de medidas restritivas de direitos fundamentais no inquérito criminal:

- A tese que encontra na especial gravidade da ingeréncia nos direitos
fundamentais a razéo para a intervencéo judicial;

- A tese que encontra na intervencdo do juiz uma compensacao para a auséncia
de contradit6rio™®.

Assim consideramos ser de acompanhar a aludida primeira tese considerando
que a ingeréncia nos direitos fundamentais é de tal ordem grave que seria incomportavel
aceitar a sua imposicdo sem uma prévia autorizacao judicial.

Nem se poderia aqui colocar a questdo da validacé@o ulterior dos atos praticados
pelo Ministério Publico ou pelos 6rgdos de policia criminal pelo juiz de instrucéo.
Reservar uma apreciacdo judicial para um momento posterior a utilizacdo do meio de
obtencdo de prova suscetivel de restringir um direito fundamental, revelar-se-ia
obviamente inatil. Uma apreciacdo judicial postuma apenas obstaria, na melhor das

hipdteses, a sua utilizacdo no processo penal, 0 que ndo impediria por si SO 0 prejuizo

* Vide Ac. TC N°7/87, publicado na | Série do Diario da Republica, de 09 de Fevereiro de 1987
% (Miranda, 2000, p. 262)
% (Mata-Mouros, 2011, p. 90)

38



causado ao visado, 0 que seria totalmente incompativel com a légica de profilaxia que
se impde no campo dos direitos fundamentais®’.

N&o se prendendo o escopo da presente dissertacdo com as razdes que levaram
ao estabelecimento desta imposicdo constitucional, importa ter em consideracdo que a
lei ordinaria também estabelece a reserva de competéncia de juiz no que respeita a
pratica de atos que se prendam com os direitos fundamentais, o que resulta diretamente
do disposto nos artigos 267.°, 268.° e 269.° do Cadigo de Processo Penal que regulam de
forma especifica quais 0s atos que, durante o inquérito, deverdo ser praticados,
ordenados ou autorizados pelo juiz de instrugéo.

Importa todavia sublinhar que a existéncia destas normas previstas na lei
ordinaria se revelam, salvo melhor entendimento, desprovidas de sentido Util. A reserva
de juiz enquanto medida de protecdo dos direitos fundamentais, sempre se encontrara
assegurada por imposicdo constitucional, pelo que nem todas as medidas processuais
suscetiveis de se traduzir numa restricdo de direitos fundamentais se encontram
reservadas pela lei ordinaria a competéncia de um juiz, ndo deixando por isso de estar
sujeitas a0 mesmo regime. Até porque como € consabido as novas tecnologias tém
permitido a criacdo de novos e melhores meios de obtencdo de prova, cujo regime
especifico ainda nao foi regulado pelo legislador ordinario, pelo que, nesses casos, ndo
estando sequer previstos na lei, necessariamente ndo estd igualmente prevista a
competéncia para a préatica de tais atos.

N&o obstante, estas reservas legais de juiz traduzem-se primordialmente huma
regra de competéncia e de concretizacdo constitucional, pelo que, ainda que a lei
ordinaria ndo preveja tal competéncia exclusiva, qualquer decisdo acerca da utilizagdo
de meios de obtencdo de prova que constitua uma ingeréncia a um direito fundamental
terd sempre de ser proferida por um juiz, independentemente da fase em que se encontre
0 processo penal, visto que aquelas reservas legais apenas concretizam um principio
geral de reserva de juiz para decidir sobre determinadas matérias de relevo

constitucional.

°" N&o podemos, neste sentido, concordar com CosTA ANDRADE quando o Autor defende ser admissivel,
por razdes de urgéncia, que a competéncia caiba ao Ministério Publico ou 6rgdo de policia criminal:
“Uma competéncia que — ressalvadas as situagdes de perigo na demora” — deve estar sempre reservada ao
Juiz (de Instrugdo)“. (Andrade, 2009, p. 117).
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. A este respeito cumpre analisar a posicdo do Tribunal Constitucional no
Acorddo n° 213/2007: “contudo, como tem realgado a mais recente jurisprudéncia
constitucional, apenas os actos que contendem, de forma relevante, com direitos,
liberdades e garantias fundamentais do arguido, no decurso da fase de inquérito,
dependem da prévia autorizagdo do juiz de instrucdo (v. Acdrddos do Tribunal
Constitucional n.%s 42/2007, 155/2007 e 228/2007, publicados na 22 série do Diéario da
Republica de 11 de Maio, de 10 de Abril e de 23 de Maio, respectivamente)”®,

Salvo o devido respeito, ndo podemos concordar com tal entendimento.

Como j& foi supra mencionado, a nossa Constituicdo reservou ao juiz de
instrucdo os atos que se prendam diretamente com direitos fundamentais. Ora, por um
lado, o legislador constituinte optou, e bem, por ndo proceder a uma qualquer
especificagdo constitucional de quais seriam estes atos, Por outro, aquele imperativo
constitucional de reserva de juiz ndo procede a qualquer distin¢do, nem estabelece como
critério excludente o da “relevancia” da contenda.

Assim, a interpretacdo segundo a qual sdo de excluir da reserva de juiz aqueles
atos que nao contendam de forma relevante com os direitos fundamentais, além de
levantar certamente graves problemas no que toca a tarefa de descortinar a graduacdo da
relevancia, constitui em si mesma uma restricio a protecdo concedida
constitucionalmente  aqueles direitos, sendo por isso, consequentemente
inconstitucional.

“Ao aludir a «direitos fundamentais», 0 texto constitucional sugere que a
obrigatoriedade da instrucao pelo juiz se estende a outros direitos ndo enquadrados no
catalogo dos «direitos, liberdades e garantias». Devem ter-se por abrangidos todos os
actos que, fora do processo penal, sempre se haveriam de ter por ofensas a direitos
fundamentais (aplicacdo de medidas de coaccdo, reconhecimento e interrogatrio do
arguido, buscas domiciliarias, intercepcdo ou gravacdo de conversas telefonicas, exame
de correspondéncia, acesso a ficheiros informaticos de dados pessoais, exames que
contendam com a privacidade, etc.)”™.

No entanto, ainda que fosse de acompanhar a referida tese, em nossa opinido é
inquestionavel que a informacdo obtida através do recetor de GPS colocado no veiculo

de um suspeito ou de um arguido contende de forma relevante com o direito

% Vide Acérdao do Tribunal Constitucional n® 231/2008, publicado na 22 série do Diério da Republica a
05 de Maio de 2008, disponivel em www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/.
% Vide Parecer 15/95 da Procuradoria-Geral da Repdblica, Vol. VII, disponivel em www.pgr.pt.
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fundamental a reserva da intimidade da vida privada, pelo que ainda que tivéssemos por
base o critério mencionado, a sua colocacdo sempre estaria dependente de prévia

autorizacdo judicial.

1. Referindo-nos agora aquilo que diretamente diz respeito a colocagdo de um
recetor de GPS como meio de obtencéo de prova, importa comecar por referir a decisao
do Tribunal da Relagdo de Evora de 07 de Outubro de 2008, segundo a qual “néio carece
de prévia autorizacdo o uso pelos 6rgaos de policia criminal de localizadores de GPS
colocados em veiculos utilizados por pessoas investigadas em inquérito (e pelo tempo
tido por necessario pelo 6rgio de policia criminal encarregue do mesmo)™'%.

A pedra de toque deste AcoOrddo, que levou a decisdo ja exposta, foi a
circunstancia de ndo carecer de autorizacdo judicial prévia o seguimento classico de
uma pessoa que vai no veiculo pelas autoridades policiais™.

N&o poderiamos estar em maior desacordo. Como ja ficou visto supra, a
colocagédo de um recetor de GPS no veiculo de um arguido constitui, sem margem para
duvidas, um método oculto de investigacdo que interfere diretamente com direitos
fundamentais, designadamente com o direito fundamental a reserva da intimidade da
vida privada.

Ora, também ja vimos que todas as medidas que se prendam diretamente com
direitos fundamentais estdo reservadas a competéncia do juiz, reserva essa imposta pela
Lei Fundamental.

Acresce que apesar de se poder considerar que estamos perante um “irmao
gémeo” do classico seguimento policial, a verdade ¢ que podemos encontrar diferencas
substanciais entre estes métodos de obtencdo de prova que obviamente justificam uma
diferenciacdo de regime quanto a sua utilizacdo.

“Noutro plano, enquanto na medida de policia de vigilancia, vigilante e vigiado
estdo em pé de igualdade, na localizacdo por GPS a vantagem é manifestamente

superior do lado da policia™®.

100 Acérddo do Tribunal da Relagdo de Evora de 07 de Outubro de 2008, disponivel em www.dgsi.pt.

101 Neste sentido e referindo-se expressamente ao seguimento classico, “E ndo é por isso que as
autoridades policiais precisam de obter uma autorizacdo judicial prévia para fazerem o seguimento de
uma pessoa que vai num veiculo automovel.

Dai e em resumo que entendamos que ndo carece de prévia autorizacdo judicial o uso pelos 6rgdos de
policia criminal de localizadores de GPS colocados em veiculos utilizados por pessoas investigadas em
inquérito”.
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Por outro lado, é evidente que apesar de, em abstrato, serem métodos de
obtencdo de prova que visam alcangar o mesmo fim, a informacdo obtida através
daqueles agentes é incomparavel a informacdo se pode retirar de um transmissor na
posse das autoridades competentes que recebe a todo 0 momento informagdo exata
acerca da localizacdo do visado. E de rapida conclusio que para chegarmos a mesma
quantidade de informacdo obtida através do sistema de posicionamento global,
necessitariamos de um nimero extraordinario de recursos humanos que, durante meses,
seguissem a toda a hora o veiculo do suspeito, sem nunca o perder de vista.

A todos estes fatores distintivos, pode ainda acrescentar-se o facto de, num caso
estarmos perante um método oculto de investigacdo e noutro estarmos perante um
método de mais facil descoberta, logo, também menos suscetivel de lesar o visado,
porque mais facilmente dele se podera defender.

Por outro lado, note-se que ainda que considerassemos que estaria incluido no
regime da localizacdo celular, sempre careceria de prévia autorizacgdo judicial, de acordo
e nos termos do artigo 189.° do Codigo de Processo Penal, que estabelece
expressamente que “s6 podem ser ordenadas ou autorizadas, em qualquer fase do
processo, por despacho do juiz”. Além disso, apenas podera ser ordenada ou autorizada
nOS em casos em que esteja em causa a pratica de um dos crimes previstos no artigo
187.° do mesmo Codigo e apenas tratando-se das pessoas referidas no n.°4.

Muito recentemente, defendeu o Tribunal da Relagao do Porto que “sempre que
esteja em causa a localizacdo através da tecnologia GPS (Global Positioning System) a
mesma deve ser sujeita a autorizacdo judicial, aplicando-se, por interpretacéo analdgica,
o disposto no artigo 187.° do Codigo de Processo Penal” *®. Acrescenta ainda o referido
Acordao que “nao faria sentido que apenas fosse sujeita a autorizacao judicial a
localizagdo celular atraves dos dados telefonicos e ja ndo o fosse 0 acesso a dados de
localizacdo através do mecanismo GPS, uma vez que se trata de dados sensiveis, que
dizem respeito a vida intima e encontram-se no ambito do direito fundamental a
autodeterminacdo informativa”.

Apesar de concordarmos com a necessidade de prévia autorizacdo judicial,
afigura-se totalmente desnecessario e desadequado recorrer ao mecanismo da analogia

porque como ja vimos as restricGes de direitos, liberdades e garantias estdo sujeitas ao

102 (Agostinho, 2009/2010, p. 9)
103 Acérddo da Relagdo do Porto de 21.03.2013, Proc. N°246/12.9TAOAZ-A.PI, em www.dgsi.pt
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principio da legalidade e da reserva de lei. Ao invés, a necessidade de prévia
autorizacao judicial resulta diretamente do artigo n.°32 n.°4 da Constituig&o.

Relativamente a esta matéria, ainda muito pouco debatida pela doutrina e pela
jurisprudéncia, e no seguimento de todos os argumentos ja supra expostos,
consideramos indispensavel a autorizacdo prévia de um juiz para a utilizacdo deste meio
de prova.

Veja-se a este propdsito o entendimento do Tribunal Constitucional no Acordao
n.°213/2008, segundo o qual: “A independéncia da magistratura judicial e 0 seu maior
distanciamento da actividade investigatoria, confere-lhe uma maior disponibilidade
funcional e psicologica para, com objectividade, decidir os limites toleraveis do
sacrificio dos direitos fundamentais em favor do interesse da realizacdo da justica

pena|”104.

9. A proibicado e nulidade de prova obtida por utilizacdo de GPS

l. De acordo com o artigo 125.° do Codigo de Processo Penal, o processo penal
portugués é orientado pelo principio da legalidade da prova'®®, segundo o qual seréo
permitidas todas as provas que nao forem proibidas por lei. Isto é, em principio, todas as
provas serdo admissiveis, ainda que atipicas, desde que relevantes para a descoberta da
verdade material e ndo sejam provas proibidas de acordo com a Constituicdo ou
qualquer disposicéo legal.

O artigo 125.° estabelece assim um principio aplicavel tanto aos meios de prova
como aos meios de obtencao de prova.

O principio da legalidade deve ainda ser entendido no sentido de que nenhum
facto tem a sua prova ligada a utilizacdo de um determinado meio de prova pré-definido
pela lei.

O sistema processual penal portugués consagra um principio geral de “livre

recolha de provas, que apenas estara sujeito a legalidade ou legitimidade das mesmas,

104 Acérddo  do  Tribunal Constitucional n°  213/2008, disponivel em
www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/
105 Este principio previsto no Livro |11 — Da Prova, repete-se em sede de instrugdo no artigo 292.°, n.°1 do

Cadigo de Processo Penal
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impostas pela necessidade de travar a violagdo ou ofensa dos direitos e garantias
constitucionais consagrados em beneficio dos cidaddos™*®.

Com o principio da legalidade da prova deve ainda ser articulado o principio da
lealdade processual que “como principio inerente a estrutura do processo penal, ao qual
os Orgdos de Policia Criminal devem obediéncia, pretende que a eficacia da justica seja
um valor a alcancar, mas cujo processo se desenvolve numa sociedade livre e
democrética, onde os fins jamais justificam os meios, evitando a degradacdo da
dignidade da pessoa humana e a justica, cuja eficacia so é de louvar quando se alcanca
«pelo engenho e arte»”?".

Como garantia processual de respeito pelo principio da legalidade e como
mecanismo de tutela dos direitos fundamentais, o legislador ordinario criou um regime
especifico de proibicoes de prova.

Assim, além de inimeras normas que se encontram dispersamente previstas no
Codigo de Processo Penal, o artigo 126.° estabelece especificamente um elenco nao

taxativo'®®

de provas proibidas sob a epigrafe de “métodos proibidos de prova”.

Note-se que tal como sucede com a norma prevista no artigo 125.°, a expresséo
utilizada no artigo 126.° é de uma generosa amplitude, visando justamente abranger
tanto os meios de prova, como os meios de obtencdo de prova, isto é, almejando
abranger “todo e qualquer instrumento intelectual utilizado com o fito de provar um
facto juridicamente relevante™%°.

O n.°1 do artigo 126.° estabelece a nulidade da prova obtida mediante tortura,
coacdo ou ofensa a integridade fisica ou moral das pessoas, conformando assim o teor
da norma prevista na 12 parte do n.° 8° do artigo 32.° da Constituicdo da Republica
Portuguesa.

Por sua vez, 0 regime previsto no n.°2 do artigo 126.° funciona como uma
espécie de “clausula guarda-chuva” que confina a investigagdo criminal aos métodos de
obtencdo de prova que se revelem menos lesivos dos direitos fundamentais, néao
podendo ser interpretado como compreendendo um elenco taxativo, visto que decorre
da prépria lei, ao utilizar expressdes extremamente abrangentes, a sua natureza de

norma que permite uma aplicacdo analdgica.

106 (Santos e Henriques, 2008, p. 822)
197 (\alente, 2004, p. 72 e 73)

108 (Andrade, 2006, p. 216)

109 (Albuquerque, 2011, p. 334)
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Neste sentido, ndo sdo admitidos, nos termos do n.°1 e do n.°2 do artigo 126.°,
quaisquer métodos de prova que se traduzam numa violacdo da dignidade humana e a
integridade fisica ou moral das pessoas ainda que obtidos mediante o consentimento do
titular dos direitos em causa visto estarmos perante direitos fundamentais indisponiveis.

Alguns Autores™™® e até mesmo parte da Jurisprudéncia''!, procedem aqui a
distincdo de métodos de prova proibida em termos absolutos (n.°1 e n.°2), que se
contrapdem aos métodos objeto de proibicdo relativa, estes Ultimos consagrados no n.°3
da referida norma.

Assim e na esteira de PAULO PINTO DE ALBUQUERQUE, a prova proibida que
afete o direito a integridade fisica e moral (n.°1 e n.°2) constitui uma nulidade insanavel,
que se contrapde aquela que apenas atinge o direito a privacidade lato sensu (n.°3), uma
vez que esta sempre poderé ser sanada com o respetivo consentimento**? do titular do
direito lesado: “Trata-se de um regime complexo, que distingue dois tipos de proibicoes
de prova consoante as provas atinjam a integridade fisica e moral da pessoa humana ou
a privacidade da pessoa humana”*®.

Acresce que tal como é fortemente defendido pela doutrina maioritaria, € o
proprio artigo 34.°, n.°2 e 3 da Constituicdo a prever a relevancia da vontade do visado
pela medida intrusiva dos direitos a privacidade.

Esta distingdo prende-se com o facto de o titular dos direitos lesados poder ou
ndo renunciar expressamente'** & arguicdo da nulidade, caso em que fara todo o sentido
falar em proibicéo relativa porque suscetivel de sanacéo.

Em sentido contréario, a verdade € que o legislador ordinario estabeleceu no n.°4

do artigo 126.°, de forma clara ¢ expressa, “o fim exclusivo” com que as provas

proibidas poderdo ser utilizadas: “Se 0 uso dos métodos de obtencéo de provas previstos
neste artigo constituir crime, podem aquelas ser utilizadas com o fim exclusivo de

proceder contra os agentes do mesmo”. Da letra da lei resulta inequivocamente que toda

10 Fyndada por Manuel Maia Gongalves e apoiada por PAULO PINTO ALBUQUERQUE (Albuquerque,
2011, p. 335), é contrariada por Teresa Beleza (Beleza, 1993, p. 151) e (Beleza, 1998, p. 44); PAULO DE
SousA MENDES (Mendes, 2004, p. 148); ANDRE LAMAS LEITE, (Leite, 2004, p. 51); FRANCISCO AGUILAR
(Aguilar, 2004, p. 87) e JoAo CoNDE CORREIA (Correia J. C., 2006, p. 194)

1 Neste sentido vide Acdrddo do STJ de 12.03.2009, Acérdéo do STJ de 03.03.2010, e Acérdio do STJ
de 20.09.2006 e (Mesquita, 2009, p. 205), sublinhando no entanto que nem todas as proibicdes terdo de
ser reconduzidas a uma destas duas categorias de proibicdo de prova.

112 Note-se que 0 consentimento pode ser dado ex ante ou ex post facto.

113 (Albuquerque, 2011, p. 335)

14 Tratando-se de um direito disponivel ndo faria qualquer sentido admitir que o titular do direito
consentisse na lesdo e posteriormente viesse arguir a nulidade do meio de prova lesivo, caso contréario
estariamos a escancarar a janela do velho brocardo “venire contra factum proprium”.
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e qualquer prova obtida através de métodos proibidos previstos naquele normativo ndo
podera ser utilizada no processo-crime.

Acresce que o artigo 449.° do Cddigo de Processo Penal, ao estabelecer os casos
em que se afigura admissivel a revisdo de sentenca transitada em julgado, ndo distingue
entre 0s casos previstos no n.°1, n.°2 ou n.°3. Inversamente, mais uma vez, decorre
diretamente da letra da lei, que é admissivel a revisdo de sentenca transitada em julgado
quando tenham servido de fundamento a condenacdo provas proibidas nos termos dos
n.% 1 a 3 do artigo 126.°. Se o legislador ndo distinguiu ndo nos cabera certamente a nos
distinguir.

N&o obstante a querela doutrinaria acerca da distincdo entre proibicfes absolutas
e proibicGes relativas supra mencionada, o artigo 126.° estabelece de igual modo a
nulidade das provas obtidas. Assim, todas aquelas provas que de uma ou de outra forma,
se subsumam aquele elenco normativo terdo a mesma consequéncia obrigatoria: ndo
podem ser utilizadas!

Portanto, a Unica interpretagdo do artigo 125.° conforme a Constituicao € aquela
que compreende que sdo admissiveis, ainda que atipicas, as provas que ndo contendam
com os direitos fundamentais.

Consequentemente, entendemos inaceitavel e intoleravel a luz dos principios
constitucionais basilares do nosso ordenamento juridico considerar que apenas sdo de

excluir aquelas provas que estejam expressamente proibidas por lei.

. “De uma forma simples, tautoldgica e reduzida a uma mera interpretagao literal
afirma a Relacdo que se a utilizacdo de localizadores de GPS ndo foi regulada ou
proibida pelo legislador, entdo, a sua utilizacdo € permitida a luz do teor literal do
Artigo 125.° do Cdodigo de Processo Penal: «sdo admissiveis as provas que ndo forem
proibidas por lei»”**®.

Por um lado, se é verdade que ndo é necessaria a existéncia de norma expressa
que preveja a admissibilidade de um determinado meio de prova (ou meio de obtencdo
de prova) para que este possa validamente ser utilizado no processo penal, por outro,
também ndo é necessaria uma previsao expressa e especifica de determinado meio de

prova como proibido para que aquela prova se encontre ferida de nulidade. Pelo

115 (Agostinho, 2009/2010, p. 5)
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contrério, h4 limites ndo sO legais como constitucionais a que tem de obedecer um
regime de prova livre.

Neste sentido, as normas dispersas pelo Cddigo de Processo Penal''® que
preveem proibicdes de prova derivam mormente de imperativos constitucionais que néo
podem ser ignorados num Estado de Direito pautado pelo respeito pela dignidade da
pessoa humana e pelos direitos fundamentais.

Mais, como ja ficou visto, o artigo 126.° do Cddigo de Processo Penal funciona
como uma valvula de escape ao regime da prova livre, como uma clausula guarda-chuva
e ndo como um elenco taxativo de meios de prova, proibindo assim todos aqueles meios
de prova ou meios de obtencdo de prova que se traduzam numa restricdo aos direitos
fundamentais que aquela norma visa acautelar.

Assim sendo, a simples conclusao de que a utilizacdo de um recetor de GPS néo
foi expressamente proibida pelo legislador ndo chega para descortinar a admissibilidade

legal deste meio de obtencéo de prova. Ao invés, deveria o Tribunal da Relacdo™’ t

er
procedido a uma analise mais cuidada daqueles normativos que invoca.

Tendo em conta o0 ja supra exposto, para a questdo que aqui se coloca €
especialmente relevante o n.°3 do artigo 126.°, na medida em que aqui se preveem as
proibicbes de prova destinadas a proteger os direitos que potencialmente seriam
afetados pela utilizacdo do meio de obtencdo de prova objeto da presente dissertacéo,
designadamente o direito a reserva da intimidade da vida privada.

Ora, 0 n.°3 do artigo 126.° encerra uma proibicdo de prova referente aos meios
de prova que se traduzam numa intromissdo na vida privada sem o consentimento do
respetivo titular. Note-se que o legislador ordinario ndao fez aqui, mais uma vez,
qualquer distincdo relativa ao grau de intromissdo pelo que a Unica conclusdo possivel
que se pode retirar deste normativo é o da proibicdo de utilizacdo e da nulidade de prova
produzida através daqueles métodos proibidos sem o consentimento do respetivo titular,
salvo os casos ressalvados na lei.

Tendo ja chegado a conclusdo no que se refere especificamente a utilizacdo de
GPS colocado em veiculo particular de que este é suscetivel de se traduzir numa

contricdo de direitos fundamentais, de que ndo ha norma que constitua uma “ressalva” a

116 A titulo exemplificativo veja-se o disposto nos artigos 58.°, n.°5, 61.°, n,°1 alinea h); 92.°, n.°5; 103.°
n.%4; 132° n°2; 133.%; 134.%; 140.°, n.°3; 141.5 n.%4, alinea a); 147.°n.°7; 156.°n.% 4 e 6; 167° 179.°n.°3;
180.%,n.°3; 187.°,n.°%s 5e 7; 190.%, 343.%,n.°1

17 Vide Acérddo da Relagdo de Evora de 07 de Outubro de 2008, disponivel em www.dgsi.pt, cujo
entendimento j& foi supra explicitado e criticamente analisado
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este regime e de que a questdo do consentimento ndo se coloca uma vez que estamos
perante um método oculto, é entdo for¢oso concluir que estamos perante um meio de
obtencdo de prova proibido. Assim, a violacdo desta proibi¢cdo ndo poderd ter outra

consequéncia que néo a da nulidade.

10. Conclusdo

O surgimento de novos tipos de crimes e de novos métodos de investigacao
levantam questfes a nivel de Processo Penal que acarretam graves implicaces que vao
muito além da marcha do processo, implicacdes essas que se refletem nomeadamente a
nivel constitucional, com particular relevo nas novas formas de ingeréncia nos direitos
fundamentais. Esta evolugédo processual e tecnoldgica que se alastra aos novos meios de
prova (e de obtencdo de prova) tem no entanto de ser acompanhada da correspondente
evolugéo legislativa.

Naquilo que se refere ao escopo da presente dissertacdo, o legislador ordinério,
por razGes que desconhecemos, ndo consagrou norma expressa que regule a
admissibilidade ou inadmissibilidade da colocacdo de um recetor de sistema de
posicionamento global no veiculo de uma pessoa para fins de investigacdo em processo
penal.

Assim, na auséncia de norma expressa, 0S Nnossos tribunais, nomeadamente o

Tribunal da Relacdo de Evora'*®

, tentaram colmatar esta lacuna levantando a questéo de
saber se este meio de obtencdo de prova se poderia considerar incluido no regime da
localizagdo celular, porquanto se trata de um meio de obtencao de prova através do qual,
em abstrato, se poderia alcancar o mesmo tipo de informacdes.

Passando pela conclusdo Obvia de que a admissibilidade deste meio de obtencéo
de prova ndo pode ter por base uma analogia e que nada tem que ver com o sistema de
localizacgdo celular, davidas ndo restam de que estamos perante um meio de obtencéo de
prova atipico, cuja admissibilidade ou inadmissibilidade tem de ser aferida a luz dos
limites e principios constitucionais e infraconstitucionais inerentes ao principio da

dignidade da pessoa humana, principio basilar de um Estado de Direito Democratico.

118 \ide Acérddo da Relacdo de Evora de 07 de Outubro de 2008, disponivel em www.dgsi.pt, cujo
entendimento j& foi supra explicitado e criticamente analisado.
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E ponto assente que, enquanto método oculto de investigacdo, a colocagio de
um recetor de GPS num veiculo particular é, sem davida, suscetivel de se traduzir numa
ingeréncia no direito & reserva da intimidade da vida privada, direito fundamental
merecedor de tutela a nivel internacional, constitucional e legal™*.

Isto porque, além de as informagdes referentes a localizacdo de uma determinada
pessoa por si s6 fazerem j& parte daquelas que consideramos como parte integrante da
esfera da intimidade da vida privada, o interesse da investigagcdo em monitorizar todos
0os movimentos de um determinado veiculo de forma continuada e por duragdo
indeterminada prende-se diretamente com o facto de esse veiculo alvo ser habitualmente
utlizado por determinada pessoa com vista a obtengdo de informacOes referentes a
localizacdo, a duracdo da permanéncia num ou noutro lugar, a frequéncia de
deslocagbes a um mesmo local, de forma a tragar um perfil completo do sujeito.

Né&o colhe, pois 0 argumento segundo o qual, através deste meio de obtencdo de
prova apenas se obterdo informacdes de localizacdo que por si s6 ndo contendem com a
esfera da intimidade da vida privada. Como resulta do que ficou exposto, a
monitorizacdo dos dados de localizacdo de uma pessoa, conjugado ou ndo com outros
meios de obtencdo de prova permitird esbocar um perfil detalhado de uma determinada
pessoa.

Acresce que, embora de uma forma ja ndo tao liquida, este meio de obtencéo de
prova pode vir a traduzir-se numa restricdo ao direito fundamental a liberdade de
circulacdo, na medida em que o facto de alguém saber que existe a possibilidade de os
seus movimentos estarem a ser monitorizados ird certamente influenciar de forma
determinante a escolha dos seus movimentos.

Se é verdade, como ja vimos, que os direitos fundamentais ndo sdo direitos
absolutos, e por isso mesmo, podem ter de ceder face a outros direitos ou interesses
constitucionalmente protegidos, mormente face a descoberta da verdade material e
realizacdo da justica, também é verdade que estes tém um regime proprio cujas
possiveis restricOes estdo dependentes da verificacao de rigidos requisitos.

Reportando-nos especificamente a possibilidade de ingeréncia no direito a
reserva da intimidade da vida privada face a utilizacdo daquele meio de obtencdo de

prova, cumpre explicitar que por um lado, é correta a afirmacdo de que ndo se trata de

119 \eja-se a este prop6sito o artigo 12.° da Declaracdo Universal dos Direitos do Homem, artigo 8.° da
Convencdo Europeia dos Direitos do Homem, e artigo 17.° do Pacto Internacional do Direitos Civis e
Politicos, artigos 26.° e 32.°n.°8 da Constituicdo da Republica Portuguesa;
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medida suscetivel de restringir o nicleo essencial e “intangivel”*® daquele direito. Por
outro lado, ainda assim, a realidade é que toda e qualquer restricdo sempre tera de
obedecer aos requisitos previstos no artigo 18.° da Constituicdo da Republica
Portuguesa.

Ora, um dos requisitos previstos naquela norma é a reserva de lei (n.°2). Isto é,
uma restricdo estara sempre dependente de lei geral e abstrata (n.°3, 12 parte) que
expressamente a autorize. Chegados a conclusdo de que estamos perante um meio de
obtencdo de prova atipico, é forcoso concluir pela sua inadmissibilidade e
consequentemente, pela inconstitucionalidade da mesma.

A intromiss@o causada pela utilizagdo de um sistema de GPS na esfera privada
dos cidaddos tem obrigatoriamente de estar prevista na lei, de forma clara e precisa, nao
podendo revelar-se atentatoria da dignidade da pessoa humana, de modo a garantir um
equilibrio sustentavel entre o interesse publico e a vida privada, e obviamente, sempre
tendo de se pautar pelos principios da necessidade, adequacéo e proporcionalidade.

Acompanhamos assim a posicédo perfilhada por PAULO PINTO DE ALBUQUERQUE
que de forma perentdria afirma que “No direito portugués, a colocacdo de um recetor de
GPS no veiculo do suspeito ou do arguido ndo é admissivel como meio atipico de
obtencdo de prova, uma vez que semelhante meio de obtencdo de prova deve ser
previsto por uma lei expressa, dado o seu elevado grau de intrusdo na privacidade do
suspeito”™*?.

Ainda que assim ndo fosse e que efetivamente existisse uma norma permissiva
neste sentido, e estivesse por isso preenchido o requisito de reserva de lei, a utilizacao
deste meio de obtencdo de prova sempre estaria adstrita ao principio da
proporcionalidade, nas trés vertentes ja enunciadas.

E nosso entender que ainda que haja norma legal que expressamente o preveja,
terd sempre de ser aferida casuisticamente a proporcionalidade da utilizacdo deste meio
de obtencdo de prova. Isto porque até a propria duracdo do uso do sistema de GPS para
recolha de informacdes tera de ser ponderada, considerando que a sua longevidade é
diretamente proporcional ao grau e potencial de lesdo de direitos fundamentais. Acresce
que, “havera, em cada «momento investigatorio», que efectuar, de forma permanente e

incessante, um levantamento de todos 0s (existentes) meios ocultos de investigacao,

120 Artigo 18.9, n.%3, 3.2 parte da Constituicdo da Republica Portuguesa
121 (Albuquerque, 2011, p. 545). Em sentido contrario veja-se (Rodrigues, 2010, p. 93).
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com o seu arrolamento e hierarquizacdo, quer ao nivel da danosidade bem como do
ponto de vista da sua concreta idoneidade teleologica™?.

Cumpre ainda referir que a necessidade da medida é aferida & luz dos
conhecimentos disponiveis aquando da sua autorizacdo, pelo que se torna necessaria a
proximidade temporal entre a autorizacdo e a sua execuc¢do. A autorizacao devera ainda
fixar um prazo de duracdo especifica de utilizacdo deste meio de obtencdo de prova, sob
pena de violacdo do principio da proporcionalidade.

Concluindo pela possivel ingeréncia em direitos fundamentais, a questdo da
competéncia para a determinacdo ou autorizacdo para 0 uso deste método oculto de
investigacdo terd de passar necessariamente pelo regime proprio dos direitos
fundamentais.

Apesar de a investigagdo criminal caber primordialmente ao Ministério Publico,
competente para a direcdo do inquérito, a nossa Constituicdo reservou ao juiz de
instrugdo os atos que se prendam diretamente com direitos fundamentais. N&o tendo o
legislador constituinte feito qualquer distingdo no que se refere a medida de intromisséo
ou ao grau de lesdo dos direitos fundamentais, ndo pode colher o argumento segundo o
qual apenas os atos que contendam de forma relevante com aqueles direitos estdo
sujeitos a reserva de juiz.

Assim, e face ao disposto no artigo 32.° n.°4 da Constituicdo da Republica
Portuguesa, a utilizacdo do GPS enquanto meio de obtencdo de prova em processo
penal sempre estaria sujeita ao crivo judicial. Ao juiz de instrucdo cabe assim a
competéncia exclusiva de decidir, nos termos da lei, os sacrificios que considera ou ndo
toleraveis dos direitos fundamentais em favor do interesse da realizacdo da justica.

Por ultimo, cumpre analisar em jeito de conclusdo em que termos se deve
configurar a proibicdo de prova obtida mediante a utilizacdo de GPS.

Como € consabido, o artigo 125.° do Cddigo de Processo Penal consagra o
principio da legalidade de prova, nos termos do qual, qualquer meio de prova'®® sera
permitido desde que ndo proibido. Contudo, como garantia processual de respeito pelo
principio da legalidade e como mecanismo de tutela dos direitos fundamentais, o

legislador ordinario criou consagrou igualmente um regime especifico de proibi¢cdes de

122 (Rodrigues, 2010, p. 59)
123 Dada a amplitude desta norma usamos aqui a expressio meio de prova no sentido de incluir tanto
meios de prova como meios de obtencdo de prova.
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prova expresso no artigo 126.° do Codigo de Processo Penal que encerra um elenco ndo
taxativo de métodos de proibidos de prova.

Para aquilo que aqui nos interessa especificamente, de uma analise meramente
perfunctoria poderia parecer resultar que se este meio de obtencédo de prova nao foi nem
regulado nem expressamente proibido, este seria de admitir a luz do artigo 125.° do
Codigo de Processo Penal.

No entanto, e tendo presente que o legislador ordinério estabeleceu um regime
especifico de proibicbes de prova como mecanismo de tutela dos direitos fundamentais,
previsto no artigo 126.° do Cddigo de Processo Penal, a questdo da admissibilidade de
meios de obtencdo de prova atipicos revela-se um pouco mais complexa.

O artigo 126.°, n.°3 do diploma referido proibe expressamente a utilizacdo de
qualgquer meio de prova que constitua uma intromissdo na vida privada sem o
consentimento do respetivo titular, ressalvados os casos previstos por lei.

A utilizacdo do GPS como meio de obtencdo de prova em processo penal esta
obviamente dependente da ignorancia do mesmo por parte do visado, caindo assim por
terra a possibilidade de restricio daquele direito fundamental legitimado pelo
consentimento do seu titular.

Finalmente, ndo ha norma expressa que regule este meio de obtencéo de prova,
nem regime em que o possamos considerar incluido pelo que forcosamente também néo
estamos perante um caso devidamente ressalvado por lei.

Assim, é for¢oso concluir que a luz do artigo 126.°, n.°3 do Codigo de Processo
Penal é inadmissivel a colocacdo de um recetor de sistema de posicionamento global
num veiculo particular como meio de obtencdo de prova e proibida a sua utilizacdo em
processo penal sob pena de nulidade. Este meio de obtencdo de prova apenas podera
entdo ser utilizado com o fim exclusivo de proceder contra 0s agentes do mesmo.

De todo o exposto resulta clara a inadmissibilidade deste meio de obtencdo de
prova a luz do ordenamento juridico portugués pelas varias razGes ja enunciadas,
mormente a auséncia de lei que expressamente o permita. Neste sentido, e porque
defendemos que este meio de obtencdo de prova seria, em abstrato e desde que
cumpridos os devidos pressupostos legais, toleravel na nossa ordem juridica, além da
expressa consagracao legal da sua admissibilidade, deveria igualmente ser consagrado
um catalogo de crimes que de forma clara definisse 0s crimes em cuja investigacao
poderia ser utilizado, tal como sucede, por exemplo, no regime das escutas. BENJAMIM

SILVA RODRIGUES fala a este respeito da “fragmentariedade de 1.° grau”, defendendo o
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Autor que “a diminuicdo da danosidade social dos meios ocultos de investigaciao
criminal deve operar-se, numa primeira linha, através da seleccdo e eleicdo de um
catdlogo de crimes (suficientemente gravosos) para justificar a excepcional medida
oculta de investigagdo criminal”*?*,

Note-se que ndo basta que a investigacdo se reporte a um crime de catalogo.
Sempre sera necessario verificar a existéncia de suspeita fundada da ocorréncia de um
crime de catalogo no momento em que é autorizada a utilizacdo do meio de obtencdo de

prova.

Por fim, “apos a realizacdo da medida oculta de investigacdo criminal, exige-se que se
dé conhecimento da mesma ao(s) suspeito(s), arguido(s) ou visado(s) (I), para que o(s)
mesmo(s) controle(m) a legalidade da mesma e, acima de tudo, exerca(m) o
contraditério (II)” (Rodrigues, 2010, p. 65).

124 «A Concretizagio da «fragmentariedade de 1.° grau» (...) sera obtida através da observagio da
seguinte metodologia:
a) A adopcdo de um catdlogo de infracgBes, suficientemente gravosas, que legitimem o uso de
meios ocultos de investigagdo criminal;
b) A adopcdo de critérios de proporcionalidade e de restri¢do das infracgdes, dentro do catlogo, a
legitimar a gravosa medida oculta de obtencdo de prova”.Cf. (Rodrigues, 2010, p. 55)

53



11. Bibliografia

Agostinho, Patricia Naré (2009/2010). Legitimidade da Utilizacdo de Instrumentos de
Localizagdo GPS em Processo Penal a prop6sito do Acérdao do Tribunal da
Relac&o de Evora de 7 de Outubro de 2008, em Mestrado de Ciéncias Juridico-
Forenses.

Aguilar, Francisco (2004). Dos conhecimentos fortuitos obtidos atraves de escutas
telefonicas - contributo para o seu studo nos ordenamentos juridicos Aleméo e
PCortugués. Coimbra: Almedina.

Albuquerque, Paulo Pinto de (2011). Comentario do Codigo de Processo Penal a luz da
Constituicdo da Republica e da Convencédo Europeia dos Direitos Do Homem
(4a atualizada ed.). Lisboa: Universidade Catodlica Editora.

Andrade, Manuel da Costa (1992). Sobre as Proibicfes de Prova em Processo Penal.
Coimbra: Coimbra Editora.

Andrade, Manuel da Costa (2006). Sobre as Proibicdes de Prova em Processo Penal
(Reimpresséo ed.). Coimbra: Coimbra Editora.

Andrade, Manuel da Costa (2009). "Bruscamente no Verdo Passado” A Reforma do
Codigo de Processo Penal - Observacgdes criticas sobre uma Lei que podia e
devia ter sido diferente.Coimbra: Coimbra Editora

Beleza, Teresa. (1993). Apontamentos de Direito Processual Penal (Vol. Il). Lisboa:
Associacdo Académica da Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa.

Beleza, Teresa (1998). "Tao amigos que nds éramos - o valor processual do depoimento
do co-arguido no processo penal portugués”, in Revista do Ministério Publico,

n.°74, Lisboa, Sindicato dos Magistrados do Ministério Publico.

54



Cabral, Rita Amaral. (1988). O direito a intimidade da vida privada (Breve reflexdo
acerca do artigo 80.° do Codigo Civil) Lisboa: AAFDL

Canas, Vitalino (1994). "Proporcionalidade (Principio da)", Dicionario Juridico da
Administracéo Publica. Lisboa.

Canotilho, José Gomes (2002). Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo (5a
ed.). Coimbra: Almedina.

Canotilho, J. J. Gomes e Vital Moreira. (2007). Constituicdo da Republica Portuguesa
Anotada (4a edicdo revista ed.). Coimbra Editora.

Canotilho, J. J. Gomes e Vital Moreira (1983). Constituicdo da Republica Portuguesa
Anotada (3a ed.). Coimbra: Coimbra Editora.

Correia, Conde (2007). Questbes Praticas Relativas & Utilizacdo de Diarios intimos
como Meio de Prova em Processo PEnal. CEJ.

Correia, Eduardo (XIV, 1967). Les preuves en droit penal portugais, in Revista de
Direito e de Estudos Sociais.

Correia, Conde (2006). A distingdo entre prova proiida por violacdo dos direitos
fundamentais e prova nula numa perspectiva essencialmente jurisprudencial, in
Revista do CEJ, 1° smestre, n.°4, Centro de Estudos Judiciarios.

Costa, José de Faria. (Setembro-Outubro,2005). A criminalidade em um mundo
globalizado: ou plaidoyer por um direito penal ndo-securitario, in Revista de
Legislacdo e de Jurisprudéncia, Ano 135 (Vol. N.°3934). Coimbra: Coimbra
Editora.

Dias, José Eduardo Figuerido (2001). Direito a informacéo, Protec¢do da Intimidade e
Autoridades Administrativas Independentes, in Estudos em homenagem ao
Professor doutor Rogério Soares, colec. Studia luridica, n.°61. Coimbra:
Coimbra Editora.

Dias, José Eduardo Figueiredo (2004). Direito Processual Penal | (1a edicdo- 1974,
reimpressao ed.). Coimbra Editora.

Henkel, Heinrich (1968). Strafverfahrensrecht : ein Lehrbuch. Stuttgart : Kohlhammer.

55



Leite, André Lamas. (2004). "As escutas telefonicas - Algumas reflex6es em redor do
seu regime e das consequéncias processuais derivadas da respectiva violagao",
Separata da Revista da Faculdade de Direito da Universidade do Porto, Ano I.
Coimbra: Coimbra Editora.

Mata-Mouros, Maria de Fatima (2011). Juiz das Liberdades: desconstru¢do de um mito
de processo penal. Coimbra: Almedina.

Miranda, Jorge e Rui Medeiros (2005). Constituicdo da Republica Portuguesa Amotada
(Vol. Tomo I). Coimbra Editora.

Miranda, Jorge e Rui Medeiros (2010). Constituicdo da Republica Portuguesa Anotada
(Vol. Tomo I). Coimbra Editora.

Mendes, Paulo de Sousa (2004). "As Proibi¢des de Prova no Processo Penal”, in Maria
Fernanda Palma(coord.), Jornadas de Direito Processual Penal e Direitos
Fundamentais. Coimbra: Almedina.

Mesquita, Paulo Da (2009). A prova do Crime e 0 que se disse antes do Julgamento,
Estudo sobre o Contraditorio e as provas pessoais no Direito Portugués a partir
de uma comparacdo com o sistema norte-americano. Coimbra: Coimbra
Editora.

Mesquita, Paulo D& (2010). Processo Penal, Prova e Sistema Judiciario. Coimbra
Editora.

Militdo, Renato Lopes. (s.d.). A propdsito da prova digital no processo penal, no
trabalho de projeto apresentado na disciplina de Direto da Comunicac¢éo, no
ambito de Mestrado das Faculdades de Direito e de Ciéncias Sociais e
Humanas da Universidade Nova de Lisboa.

Miranda, Jorge (1979). O Regime dos Direitos Liberdades e Garantias, Estudos sobre a
Constituicdo (Vol. 111). Lisboa: Petrony.

Miranda, Jorge (2000). Manual de Direito Constitucional (Vol. Tomo 1V). Coimbra:

Coimbra Editora.

56



Mourdo, Helena (16, n°4, Outubro-Dezembro, 2006). "O Efeito-a-distancia das
Proibi¢cdes de Prova", in Revista Portuguesa de Ciéncia Criminal. Coimbra:
Coimbra Editora.

Novais, Jorge Reis. (2003). As restri¢des aos direitos fundamentais ndo expressamente
autorizadas pela Constituicdo. Coimbra Editora.

Novais, Jorge Reis. (2004). Principios Constitucionais Estruturantes da RepuUblica
Portuguesa. Coimbra: Coimbra Editora.

Pinto, Paulo Mota. (1993). O direito a reserva sobre a intimidade da vida privada,
Estudos nos Cursos de Mestrado, Boletim da Faculdade de Direito, Vol. LXIX
(Vol. Vol. LXIX). Coimbra.

Rodrigues, Benjamim Silva (2010). Da Prova Penal, Bruscamente... A(s) Face(s)
Oculta(s) dos Métodos Ocultos de Investigacdo Criminal (1.a ed., Vol. Tomo
I1). Rei dos Livros.

Santos, Manuel Simas e Manuel Leal Henriques (2008). Codigo de Processo Penal
Anotado (3a ed., Vol. ). Rei dos Livros.

Silva, Germano Marques. (2008). Curso de Processo Penal (4a ed., Vol. 11). Lisboa:
Verbo.

Silva, Germano Marques (2010). Curso de Processo Penal (5a ed., Vol. 11). Verbo.

Sousa, Rabindranath Capelo. (1998). Conflitos entre a liberdade de imprensa e a vida
priva, in Ab uno ad omnes, 75 anos da Coimbra Editora. Coimbra: Coimbra
Editora.

Valente, Manuel Monteiro. (2004). Dos Orgdos de Policia Criminal: Natureza -
Intervencdo - Cooperacgdo. Coimbra: Almedina.

Vasconcelos, Pedro Pais. (2006). Direito de Personalidade. Coimbra: Almedina.

57



INDICE

o0 Uo7 Lo SRR 2

1. Osistema de GPS — Global Positioning System e a sua utilizacdo como meio de

obtencéo de prova em pProcesso PENAI .........ccviiiiieeiieeeiiie e e 4
2. Implicacdes do uso do GPS como meio de obtencdo de prova no &mbito dos

direitos fundamentais. Breve referéncia ao Regime dos Direitos, Liberdades e

Garantias 12

3. GPS como meio de obtencdo de prova e o direito fundamental & reserva da

INEIMIJAdE A VIa DEIVAA ... ..cceeeee et ettt e ettt e e e e et e e e e e eeaenenes 13

3.1. O direito a reserva da intimidade da vida privada.........cccooeevveveeeeiiiieeeiiiiennn, 13

3.2. O direito a reserva da intimidade da vida privada e a descoberta da verdade

0072 L (=Y o - TR OTTTTTTR 20

3.3. Implicacdes do uso do GPS enquanto meio de obtencdo de prova no direito

fundamental a reserva da intimidade da vida privada.........ccccooeeeeeeeeiieeicieiie 22

4. A utilizacdo do recetor de GPS como meio _de obtencdo de prova e o direito

fundamental a liberdade previsto N0 Art. 27°da CRP........cccvvcirvinienieiiecee 27
L oS 1 [0TSR 30
6. RESEIVA B IBI ...ccuvviiieicciiee e 31
7. O Principio da Proporcionalidade..............ccccocvvvieeiiiiiiec i 33
8. A TESEIVA AE JUIZ ..vveeeiiiiiiee ettt ettt e e ettt e e e e s st e e e s et be e e e s sabbeeeesenees 35
9. A proibicdo e nulidade de prova obtida por utilizacdo de GPS ....................... 43
10, CONCIUSAD ......vveeeiiie ettt et e e st e e et e e st e e et e e e areaeesnaeeeanteeeanns 48
O =11 o [0 o] = Ui T USRS OPROPPRPTRS 54

58



