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Topicos de correccao

1.1. Saber se pode ser aproveitado algum meio de prova admissivel do procedimento de Brites
pressupde determinar se as proibi¢des de prova sdo aplicaveis ao caso, pois, sendo a resposta
afirmativa, torna-se necessario averiguar se alguma foi desrespeitada por esse procedimento. As
proibi¢Ges de prova, consagradas genericamente nos artigos 32.2, n.¢ 8, da Constitui¢do (CRP) e
126.2 do Cddigo de Processo Penal (CPP), aplicam-se a particulares somente quando estes
pratiquem actos investigatorios — ou seja, actos realizados com a expectativa de permitirem o
acesso a elementos ou dados incriminatorios -, dado que sé entdo se pode ler no seu
comportamento um questionamento das regras de atribui¢do de competéncia preferencial a
determinados 6rgdos para a investigacdo de crimes.

No cendrio em andlise, todo o procedimento de Brites é investigatorio, visto que é guiado pelo
seu intento de confirmar a suspeita da pratica de actos ilicitos (potencialmente criminosos) por
Avelino. S3o entdo aplicaveis as proibi¢des de prova.

O comportamento de Brites constitui violagdo de telecomunicagbes (artigo 194.2, n.2 2, do
Codigo Penal - CP) e envolve uma intromissdo na vida privada do marido e no sigilo das
telecomunicac¢des, ambos valores tutelados por proibigoes de prova a luz do artigo 126.2, n.¢ 3, do
CPP. A sua actuacdo pode entdo dizer-se método de obteng¢do de prova proibido, ndo se
identificando nenhum factor no caso que permita té-la por autorizada (o seu intuito de conseguir
prova a usar em processo criminal é irrelevante para o efeito).

Neste cendrio, tanto sdo proibidos todos os elementos encontrados no telemoével do marido
como o proprio testemunho de Brites sobre o que la encontrou, visto operar em relagcdo a este um
efeito a distancia (com base no artigo 32.2, n.2 8, da CRP).

1.2. No cendrio em aprego, o procedimento de Brites, pese embora continuar a ser tipico e ilicito,
ndo teria sido investigatdrio, visto que ja ndo haveria sido adoptado com a expectativa de acesso
a elementos incriminatorios (estes teriam surgido como surpreendentes para Brites).

Isto suposto, Brites ndo teria violado nenhuma proibi¢do de produgdo de prova ao descobrir as
mensagens e as anotagdes. Cabe atentar, porém, na possibilidade de actua¢do de uma proibigao
devaloracdoindependente. Ora, se esta deve ser discutida em relagdo as mensagens de WhatsApp
(podendo defender-se que o ambito de reserva em causa ndo é tio recondito nem tdo
inexpugnavel quanto o de didrios intimos), ja em relacdo as anota¢des na pasta protegida por
palavra-passe impoe-se afirmar uma proibicio de valoracdo independente. Com efeito,
adquirindo as anota¢des em causa a configuracdo de um didrio intimo ndo partilhado com
ninguém e relativo somente a factos ja ocorridos, é for¢a afirmar a completa inadmissibilidade
das mesmas como meio de prova.

Nao prejudica isto, contudo, a possibilidade de valorar o testemunho de Brites sobre o que leu
no didrio, pois trata-se de prova auténoma, ainda que derivada, e o conhecimento que obteve da
leitura foi conseguido gragas a procedimento ndo investigatdrio.



Em conclusdo, tanto as mensagens de WhatsApp (supondo que se argumenta devidamente
nesse sentido) quanto o testemunho sobre tudo o encontrado no telemével poderiam ser
aproveitados como meios de prova.

2.1. Tendo em conta os desenvolvimentos plasmados na resposta 1.1., o procedimento de Albano
é investigatorio (dado que foi motivado pelo propdsito de obter elementos incriminadores
utilizaveis contra Emilio) e sdo-lhe aplicaveis as proibi¢des de prova.

Estd em causa a utilizagdo de métodos enganosos [artigo 126.%, n. 2, al. a), do CPP], visto que
Albano se fez passar por uma crian¢a para conseguir levar Emilio a revelar os seus intentos
sexuais. A protec¢do contra a autoincrimina¢do involuntaria ou ndo esclarecida (erigida, para o
que aqui interessa, tanto contra dissimulagées como contra provocagdes ou instigacoes a crime)
deve, porém, ser adaptada em se tratando de actuag¢des de particulares. Com efeito, uma vez que
nas relagoes entre privados, marcadas pela horizontalidade, ndo se verificam os mesmos
constrangimentos a liberdade de actuagdo, por um lado, nem, em regra, o desequilibrio existente
na confrontagdo entre o Estado e o particular num inquérito criminal, por outro, ndo se justifica
o mesmo grau de protecgdo. Ndo intervindo nenhum factor de desequilibrio institucional na
relacio em causa (a0 menos ndo em desfavor de Emilio), a asser¢do confirma-se (note-se,
ademais, que ndo se da conta de que Albano haja propriamente instigado Emilio a pratica do
crime s6 por conversar com ele disfar¢ado de crianga).

Também ndo tem cabida invocar a protec¢do do sigilo das telecomunicagdes (artigo 126.2, n.2 3),
visto que esta ndo implica a proibigdo de uso como prova de mensagens cedidas as autoridades
pelo destinatario que as recebeu.

Em suma, as mensagens poderiam ser usadas como prova no processo referido.

Nota: mereceria cotagdo extra a discussdo sobre a possibilidade de aplicagdo do artigo 126.9 n.°
3, do CPP por intromissdo na privacidade, e afastamento desta possibilidade, visto que, além de
ndo haver prdtica de nenhum facto tipico criminoso, a divulgagdo das mensagens incide sobre
objecto partilhado pelo titular do direito em causa, contando ele com o risco socialmente aceite de
divulgagdo por parte do destinatdrio (independentemente do juizo moral ou ético sobre essa
divulgagdo).

2.2. Em rela¢do a hipodtese anterior, o cendrio agora em analise importa o acrescento de uma
intromissdo nareserva da vida privada de Emilio por ocasido da pesquisa feita no seu computador,
sendo outrossim desrespeitado o seu direito a imagem [razdes que tornam aplicaveis, ao menos
em abstracto, os artigos 192.%, n.? 1, al. b), e 199.2, n.2 2, al. b), do CP, deixando de parte outros
crimes que possa ter praticado, como alguns dos previstos na Lei do Cibercrime]. H4 assim
violagdo do artigo 126.2, n.2 3, do CPP. Este método de obtencdo de prova proibido gera uma
proibicdo de valoracdo de prova que se estende, em principio, a tudo o que foi obtido gracas a este
procedimento de Albano, em virtude do efeito a distancia das proibi¢des de prova (artigo 32.2, n.°
8, da CRP).

Sucede, ndo obstante, que a busca efectuada pela policia em casa de Emilio na sequéncia dos
elementos trazidos por Albano foi feita com autorizagdo judicial obtida tanto gracas as fotografias
quanto gracas as mensagens. Estas, segundo o exposto na resposta anterior, ndo constituiam
prova proibida. Por conseguinte, se as mensagens, por si, bondariam para obter a autorizagio
judicial, elas oferecem ja um caminho independente para se chegar a busca e a apreensdo dos
videos. Cortando-se, em consequéncia, ao menos valorativamente, o elo de liga¢do entre o meio
de prova proibido e a actua¢do policial, é forca concluir que todos os elementos descobertos e
apreendidos pela policia na busca sdo prova admissivel no processo aberto contra Emilio pelo
delito em causa.



