jurisprudéncia.pt

Supremo Tribunal de Justica
Processo n? 40/21.6TELSB-A.L1-A.S1

Relator: JORGE JACOB

Sessao: 12 Fevereiro 2026

Votacao: UNANIMIDADE

Meio Processual: RECURSO PENAL
Decisao: PROVIDO

RECURSO PARA FIXACAO DE JURISPRUDENCIA PRESSUPOSTOS
QUESTAO FUNDAMENTAL DE DIREITO OPOSICAO DE JULGADOS
CIBERCRIME CORREIO ELETRONICO APREENSAO

JUIZ DE INSTRUCAO COMPETENCIA INQUERITO

ADMISSIBILIDADE

Sumario

Verificando-se em recurso extraordinario de fixacao de jurisprudéncia que
tanto no acordao fundamento como no acérdao recorrido, relativamente a
possibilidade de proceder a selegao de correio eletréonico previamente
apreendido, foram proferidos dois acérdaos, ambos do Tribunal da Relacgao
que, tendo subjacentes as mesmas normas juridicas e perante idéntica
questao de direito - a de saber se a selegao, para inclusao nos autos de
inquérito, de mensagens apreendidas, guardadas em ambiente digital,
compete ao MP ou ao JIC- adotaram solugoes diversas (o acordao fundamento
deferiu ao MP a possibilidade de proceder a selecdo das mensagens com
relevancia para o inquérito, enquanto que o acérdao recorrido lhe negou essa
possibilidade, reservando-a ao JIC), ocorre identidade das situagoes de facto e
verifica-se uma oposicao de julgados.
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Acordam em conferéncia no Supremo Tribunal de Justiga:
I - Relatério:

O Ministério Publico, sustentando-se no disposto no artigo art.2 437, 2n.2 1, do
Cddigo de Processo Penal, veio interpor recurso extraordindrio para fixagao de
jurisprudéncia do acérdao do Tribunal da Relacao de Lisboa proferido nestes
autos em 26 de junho de 2025, por entender existir oposi¢cao de julgado com o
decidido no acordao do mesmo Tribunal da Relacao, de 20 de maio de 2025,
proferido no processo n? 3217/17.5JFLSB-B.L1-5.

Identificou a questdo de direito decidida em sentido diverso nos dois acérdaos
nos seguintes termos:

“(...) no decurso do inquérito, tendo existido recolha de prova em ambiente
digital, em concreto comunicacgoes eletronicas apreendidas através de
pesquisa informatica, a que entidade compete efectuar a selecgao das
comunicagoes eletronicas relevantes para a investigacao ou ao Juiz de
instrucao ou Ministério Publico, nos termos dos artigos 172 e 282 da Lei
109/2009, de 15/09 e 17, 532, n2 2 b), 1799, 2629, n° 1, 2632, n° 1 e 2692 n° 1,
d) e f), todos do Cddigo de Processo Penal.”

Da motivacao do recurso extrai o recorrente as seguintes conclusoes
(transcrigao - italico nosso):

I. Perante a concorréncia de duas solugoes juridicas distintas e opostas
constantes dos acordaos da 52 secgao do Tribunal da Relacdo de Lisboa
proferido a 20-05-2025 no processo 3217/17.5JFLSB-B.L1 o qual decidiu no
sentido de que compete ao Ministério Publico no ambito de inquérito e
perante a recolha de prova em ambiente digital, em concreto comunicacoes
eletronicas apreendidas em pesquisa informatica, efectuar a selecgao das
comunicagoes eletronicas relevantes para a investigacao. (acérdao
fundamento) e do acordao ora recorrido, proferido nestes autos a 26.06.2025
o qual decidiu no sentido de que compete ao Juiz de Instrugao no ambito de
inquérito e perante a recolha de prova em ambiente digital, em concreto
comunicagoes eletronicas apreendidas em pesquisa informatica, efectuar a
selecgdo das comunicagoes eletronicas relevantes para a investigacao;

II. Considerando que nos dois acérdao ocorre identidade relativamente a
questao juridica objecto da decisdo, a saber: no decurso de uma investigacao
criminal, no ambito da recolha de prova em ambiente digital, em concreto
comunicagoes eletronicas apreendidas em pesquisa informatica, a que
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entidade compete efectuar a selecgdao das comunicacgoes eletrénicas
relevantes para a investigacao, Juiz de instrucao ou Ministério Publico que
dirige o inquérito?;

III. Que as solugoes juridicas encontradas o foram na vigéncia do mesmo
quadro legislativo e por referéncia ao mesmo enquadramento legal, a saber,
disposi¢coes conjugadas dos artigos 1792, n? 3 e 2682, n? 1, al. d) do Cddigo de
Processo Penal e art.2s 162 e 172 da lei 109/2009, de 15/09.;

IV. Que as solucoes juridicas encontradas sao opostas entre si;

V. Que nao ocorreu modificacao legislativa que interfira, directa ou
indirectamete na resolugao da questao de direito controvertida, no espago
temporal que decorreu entre a data de prolagao de cada um dos acordaos.

Impoe-se que esse Supremo Tribunal de Justica fixe jurisprudéncia, no encalce
da solucao juridica mais adequada para a questdo colocada nos termos
previstos no artigo 437 2 do CPP.

No Supremo Tribunal de Justica, o Exmo. Procurador-Geral Adjunto emitiu
parecer em que analisa a situacao, ampliando a singeleza do recurso
interposto, pronunciando-se pela verificacao da oposicao de julgados e pelo
prosseguimento do recurso nos termos do disposto no artigo 441.2, n.2 1, parte
final, do Cdédigo de Processo Penal. Fa-lo nos termos seguintes:

«(...)
4. Pressupostos substanciais

4.1. Segundo a jurisprudéncia do Supremo Tribunal de Justica, a oposicao de
julgados verifica-se quando:

a)

* As assergoes antagonicas dos acordaos invocados como opostos tenham tido
como efeito fixar ou consagrar solugoes diferentes para a mesma questao
fundamental de direito;

b)
* As decisdes em oposigcao sejam expressas;

C)
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 As situacgoes de facto e o respetivo enquadramento juridico sejam, em ambas
as decisoes, idénticos.

Um dos requisitos substanciais é, assim, a oposigao expressa de julgamento
relativamente a mesma questao de direito.

A este propésito, a jurisprudéncia do Supremo Tribunal de Justica vem
consolidando o entendimento de que a existéncia de decisdoes antagonicas
pressupoe, para além de julgados expressos, a identidade das situagoes de
facto base das decisoes de direito antitéticas ou conflituantes.

Ou seja, a decisao da questao de direito nao pode ser desligada do substrato
factual sobre a qual incide.

Em suma, a viabilidade do recurso de fixacao de jurisprudéncia pressupoe
que estejam em causa distintas solucoes de direito dadas a idénticas situacgoes
de facto.

Diga-se ainda, neste contexto, que “o recurso para fixagao de jurisprudéncia
€ um recurso excepcional, com tramitacao especial e auténoma, tendo como
objectivo primordial a estabilizacao e a uniformizacao da jurisprudéncia,
eliminando o conflito originado por duas decisoes contrapostas a propoésito da
mesma questao de direito e no dominio da mesma legislacao 1.

Assim, “(...) do caracter excepcional deste recurso extraordinario decorre
necessariamente um grau de exigéncia na apreciagao da respectiva
admissibilidade, compativel com tal incomum forma de impugnacao, em
ordem a evitar a vulgarizacao, a banalizagdo dos recursos extraordinarios.”?2

Vejamos, entao, a situagao sobre a qual incide cada uma das decisoes e se
estao aqui em causa distintas solugoes de direito dadas a idénticas situacgoes
de facto.

4.1.2. Extrai-se do acérdao recorrido que o Ministério Publico interpos ali
recurso, insurgindo-se contra o despacho da Senhora Juiza de Instrugao a quo
por via do qual esta ultima assumiu a competéncia para proceder a selegao
das mensagens de correio eletronico a juntar ao inquérito, por relevantes para
a prova. Considerou, o Ministério Publico, que tal despacho violava o disposto
nos art?s. 172 e 282 da Lei 109/2009, de 15/09 e 17, 532, n2 2 b), 1799, 2629, n®
1,2639,n%21 e 2692n21, d) e f), todos do Cddigo de Processo Penal.
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O Tribunal da Relagao de Lisboa entendeu que “ (...) a Sra. Juiza de
Instrugao, no despacho recorrido, mais nao faz que dar cumprimento a sua
tarefa de, enquanto entidade neutral no inquérito, procurar o equilibrio entre
os interesses da investigacao e os direitos fundamentais em causa, garantindo,
no fundo, que nao serao vistas por outrem que nao ela propria (e quem ela
designe para a assessorar na tarefa) as mensagens de correio eletronico que
nao veja como de «grande interesse para a descoberta da verdade ou para a
prova».

Um procedimento como o preconizado pelo Recorrente levaria na pratica o
Ministério Publico e os Orgéaos de Policia Criminal, num espectro de pessoas
que pode em tese ser numericamente bastante alargado, a acederem
efetivamente a um manancial massivo de informacgao pessoal sem qualquer
interesse, ou com um interesse marginal, para a descoberta da verdade ou
para a prova, com isso obliterando o que as garantias constitucionais
procuram salvaguardar.

O despacho recorrido esta pois plenamente de acordo com aquilo que nos
parece dever retirar-se da jurisprudéncia constitucional, a qual, por sua vez,
esta alinhada com o que de mais relevante e atual se conhece da produgao do
TJUE e do TEDH.

(...)

Uma coisa é a escuta telefénica, que se autoriza para o futuro imediato, cuja
operacionalizagao carece pela sua natureza de ser acompanhada de forma
préxima, dentro de prazos curtos, quantas vezes por referéncia a uma
multiplicidade de alvos e que abrangem conversacoes que, aqui e ali, havera
até interesse em serem ouvidas em tempo real pelos Orgaos de Policia
Criminal por questdes de eficacia da investigagdao e concatenagcdo com outros
procedimentos de tatica policial e recolha de prova - compreende-se em suma
que o legislador tenha percebido a essencialidade de convocar, para execugao
e intervencao nos procedimentos, os Orgédos de Policia Criminal e o Ministério
Publico.

Coisa diferente é a correspondéncia eletronica passada, que por natureza se
reporta a algo que ja aconteceu e cuja analise ndo carece, por norma, de uma
indagacao imediata.

Também aqui se faz sentir o principio da contengdao maxima na restrigao de
direitos fundamentais. Aquilo que em sede de escuta real pode tolerar-se, a luz
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de critérios de necessidade, adequacao, proporcionalidade e razoabilidade,
pode ja nao ser de aceitar na andlise do correio eletronico passado, sendo
certo que este, como dissemos ha pouco, reporta-se amitude a um vasto
historico privado da pessoa visada.

A partir do momento em que comeca a ler-se o correio eletrénico de alguém,
ocorre por natureza uma ingeréncia nos direitos fundamentais do titular da
conta e das pessoas com quem este se relacionou nos contactos estabelecidos.
Esta ideia é incontornavel. E é por isso mesmo que se exige uma intervencgao
ativa e nao meramente formal ou de aparéncias do juiz dos direitos, liberdades
e garantias: tendo sé ele acesso ao correio eletréonico em busca de mensagens
ou documentos com «grande interesse para a descoberta da verdade ou para a
prova», eventualmente com a coadjuvacao de terceiro(s) na sua dependéncia
funcional, fica garantida a menor ingeréncia possivel em tais direitos
fundamentais”.

Por sua vez no acérdao fundamento o Tribunal da Relagao entendeu que: “No
caso da recolha de prova em ambiente digital, ndao cabe ao juiz de Instrugao
Criminal tomar quaisquer opgoes quanto a diregao do inquérito ou quanto a
investigacao levada a cabo, exceto nas concretas circunstancias em que a
atividade de investigacao e recolha de prova possa contender com direitos,
liberdades e garantias com consagracao constitucional, competindo-lhe a
palavra final quanto ao equilibrio a estabelecer entre a relevancia da
investigacao para o concreto exercicio do ius puniendi estadual e a
compressao dos direitos e garantias individuais - no exercicio pratico dos
principios da necessidade, adequacgao e proporcionalidade impostos pelo
artigo 182 da Constituicao da Republica Portuguesa.

O Tribunal, citando o acérdao do Tribunal Constitucional n® 687/2021,
entendeu que “«(...) as operagoes necessarias a apreensao de correio
eletronico ou de mensagens de natureza semelhante no decurso de uma
pesquisa a um sistema informatico importam um risco consideravel - senao
mesmo a inevitabilidade - de acesso a dados pessoais protegidos, relativos a
correspondéncia do utilizador, bem como a dados de trafego e de conteudo
abrangidos pela garantia constitucional de inviolabilidade do sigilo. Na
generalidade dos casos, &, pois, dificilmente evitavel que, no decurso da
pesquisa a um computador, o investigador depare com o elenco das ultimas
mensagens de correio eletronico e de natureza similar recebidas, identificadas
a partir de elementos - como o remetente, o assunto e a data de recegao - que
estao inequivocamente compreendidos no ambito da garantia constitucional
do sigilo na correspondéncia. Em algumas situagoes, pode mesmo ocorrer que
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o conteudo da mensagem se esgote, literal ou substancialmente, na
identificagdao do respetivo assunto, pelo que os dados acessiveis incluirao
todos os dados de contetudo relevantes.»”

Mais a frente, alinhando com a posigao expressa no acordao do Tribunal da
Relagao de Lisboa de 09.11.2021, e passando a citar este aresto, pode ler-se
no acordao fundamento:

“(...) «Apreensao de dados informaticos, por conseguinte, tem muito mais a
ver com o sindnimo de percepc¢ao, ou compreensao, apenas possivel depois
daquela operacao de processamento, absolutamente necessario para que o seu
conteudo seja disponibilizado em termos inteligiveis.

Se assim é, como aqui se defende, entao aquela apreensao apenas ocorre, em
rigor, quando o conteudo é desvendado e depois junto ao processo em
linguagem comum.

E, ndo por acaso, é apenas nesse momento que ocorre a efectiva compressao
do direito a reserva da vida privada, direito constitucional convocado aqui na
vertente da inviolabilidade da correspondéncia, que a lei processual visa
salvaguardar com as garantias e formalidades que impoe, designadamente a
da reserva judicial no que respeita aquela forma de correspondéncia
electrénica.

Tal como para o correio tradicional, forcoso é que o respectivo conteudo seja
acedido, em primeira mao, pelo juiz de instrugao criminal, que apenas
ordenara a jungao ao processo do que for estritamente necesséario a
investigacao do crime noticiado, de resto, a Unica razao justificativa daquela
compressao de direito fundamental.»

Nesta linha de pensamento segue, também AA, referindo, a propdsito: «Como
supra assumido, é inquestionavel que deve haver intervengao do JIC. Porém,
esta nao necessita de ser prévia, sendo a posterior ainda adequada a sua
funcdo garantistica. As concretas especificidades da apreensao de dados
informaticos em geral e de correio electronico em especial, supra expostas - v.
g., a dificuldade em determinar previamente onde irao ser encontrados dados
de correio electrénico ou até dados sensiveis ou intimos, a dificuldade em
separar a pesquisa que vise obter dados de correio electrénico das pesquisas
gue tenham outra finalidade -, justificam que neste caso a intervencgao seja
apenas posterior.
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Note-se que esta intervencgao posterior ndao é para validacao de ofensa a
direitos fundamentais ja terminada, como sucede com a validacao das buscas
domicilidrias ou a da detencao. Aqui, houve ja uma primeira ofensa (mero
conhecimento pelos OPC’s e MP), mas, creio, a maior vird com a utilizagao
probatdria das mensagens e o seu conhecimento pelos demais sujeitos
processuais e, para além deles, o publico e a comunicagao social. A
intervencgao do JIC é posterior ao inicio da lesao, mas ainda anterior as
maiores que se lhe sucederao.»

Fazemos notar, a este respeito, que nao ha qualquer cominacgao de nulidade
na letra da primeira parte do n2 3 do artigo 1792 do Cdédigo de Processo Penal,
sendo a prova obtida com a apreensao ordenada pelo juiz - e é com esta que
se verifica a intromissao na correspondéncia -, ndao com o conhecimento do
seu teor por parte do Ministério Publico ou dos OPC, sendo por isso de afastar
a proibicao de prova prevista no artigo 1262, n2 3 do Cédigo de Processo
Penal.”

Como se constata, a paridade das situagoes de facto subjacentes aos
acérdaos em confronto é, a nosso ver, inquestionavel.

Em ambos os acdérdaos a questao apreciada foi a de saber a quem compete -
Juiz de Instrucao ou Ministério Publico - a selecao das comunicagoes
eletronicas relevantes para a investigacao que tenham sido apreendidas em
pesquisa informatica levada a cabo no ambito da recolha de prova em
ambiente digital.

O acordao recorrido concluiu que a competéncia para essa selegao pertencia
ao Juiz de Instrugao Criminal.

Ao invés, o acérdao fundamento entendeu que a selegdao das comunicacoes
eletronicas competia ao Ministério Publico.

Para idénticas situagoes de facto, os dois acordaos decidiram, assim, a
mesma questao de forma oposta em virtude de perfilharem diferente
interpretagao sobre o alcance dos artigos 799, n° 3 e 2682, n? 1, al. d) do
Coddigo de Processo Penal e art.2s 162 e 172 da lei 109/2009, de 15/09, normas
gue mantiveram a mesma redacao entre a prolagao das decisoes em
confronto.

Face ao exposto, somos de parecer que se encontram reunidos todos os
pressupostos de admissibilidade do recurso extraordinario de fixacao de
jurisprudéncia, incluindo o da oposigao de julgados, pelo que o recurso deve
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prosseguir nos termos do disposto no artigo 441.2, n.2 1, parte final, do Cédigo
de Processo Penal.»

Em exame preliminar determinou-se a notificagcao do Ministério Publico para
juntar certidao do acdérdao fundamento e a remessa dos autos aos vistos, nos
termos do art. 440.2, n%s 2 e 4, do Cdédigo de Processo Penal (diploma a que se
reportam todas as demais normas citadas sem mencao de origem).

II - Fundamentacao:

O recurso extraordinario de fixagcao de jurisprudéncia encontra
regulamentacao no art. 4372 nos seguintes termos:

1 - Quando, no dominio da mesma legislacao, o Supremo Tribunal de Justica
proferir dois acérdaos que, relativamente a mesma questao de direito,
assentem em solugoes opostas, cabe recurso, para o pleno das secgoes
criminais, do acérdao proferido em tultimo lugar.

2 - E também admissivel recurso, nos termos do ntimero anterior, quando um
tribunal de relagao proferir acérdao que esteja em oposi¢cao com outro, da
mesma ou de diferente relagao, ou do Supremo Tribunal de Justica, e dele nao
for admissivel recurso ordinario, salvo se a orientagao perfilhada naquele
acordao estiver de acordo com a jurisprudéncia ja anteriormente fixada pelo
Supremo Tribunal de Justica.

3 - Os acérdaos consideram-se proferidos no dominio da mesma legislagao
gquando, durante o intervalo da sua prolagao, nao tiver ocorrido modificagao
legislativa que interfira, directa ou indirectamente, na resolucao da questao de
direito controvertida.

4 - Como fundamento do recurso s6 pode invocar-se acérdao anterior
transitado em julgado.

5 - O recurso previsto nos n.9s 1 e 2 pode ser interposto pelo arguido, pelo
assistente ou pelas partes civis e é obrigatorio para o Ministério Publico.

As regras respeitantes a interposicao deste recurso extraordindrio estdao
previstas no art. 4382, que dispde nos termos seguintes:

1 - O recurso para a fixagao de jurisprudéncia é interposto no prazo de 30
dias a contar do transito em julgado do acordao proferido em ultimo lugar.

2 - No requerimento de interposicao do recurso o recorrente identifica o
acordao com o qual o acérdao recorrido se encontre em oposigao e, se este
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estiver publicado, o lugar da publicagao e justifica a oposi¢cao que origina o
conflito de jurisprudéncia.

3 - O recurso para fixagao de jurisprudéncia nao tem efeito suspensivo.

Como refere Pereira Madeira, o recurso extraordinario de fixacao de
jurisprudéncia insere-se numa preocupacao especifica do legislador assegurar
alguma certeza as orientacgoes jurisprudenciais, evitando ou anulando decisoes
contraditdrias 3. Por essa via, pretende-se fixar um sentido interpretativo
geral e abstracto, replicavel em casos similares definido pela ctupula das
secgoes criminais - o seu Pleno - através da qual se lograra uma estabilizagao
jurisprudencial, por forca do efeito tendencialmente vinculativo dessa
jurisprudéncia para todos os tribunais que, por regra seguirao essa orientacao
(...) 4.

A luz deste regime legal o Supremo Tribunal de Justica vem apontando em
jurisprudéncia uniforme como condicdao de admissibilidade do recurso de
fixacao de jurisprudéncia a verificagao de um conjunto de pressupostos, uns
de forma e outros de fundo.

A - Pressupostos formais:
Sao pressupostos formais:

- A interposicao do recurso extraordinario para fixagao de jurisprudéncia no
prazo de 30 dias a contar do transito em julgado do acérdao proferido em
ultimo lugar (acérdao recorrido);

* A identificacao pelo recorrente do acordao com o qual o acérdao recorrido
se encontra em oposicao (acérdao fundamento) e, estando este publicado, o
lugar da publicacao;

O transito em julgado tanto do acordao recorrido como do acérdao
fundamento, ndao sendo assim qualquer deles susceptivel de recurso ordinario;

A justificacao pelo recorrente da oposi¢cao que determina o conflito de
jurisprudéncia.

No caso vertente ndao oferece duvida que o recurso foi tempestivamente
interposto porquanto o acérdao fundamento, proferido pelo Tribunal da
Relagao de Lisboa nos autos de recurso independente em separado n®
3217/17.5JFLSB-B, transitou em julgado em 23.06.2025, o acérdao recorrido,
proferido no processo n? 40/21.6TELSB-A.L1, transitou em julgado em
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10.07.2025 e o recurso para fixagao de jurisprudéncia foi interposto em
18.09.2025 [apds periodo de férias judicias, que decorre de 16 de julho a 31
de agosto, como decorre do art. 282 da Lei n.2 62/2013, de 26 de Agosto (Lei
da Organizacao do Sistema Judiciario), periodo durante o qual se suspende o
decurso dos prazos judiciais, por forga do disposto nos artigos 1042, n® 1, do
Coddigo de Processo Penal e 1389, n2 1, do Codigo de Processo Civil].

O recorrente deu cumprimento a exigéncia de identificacao do acérdao com o
qual o acérdao recorrido se encontra em oposicao (acérdao fundamento),
identificando como tal o Acérdao de 20.05.2025, proferido pelo Tribunal da
Relagao de Lisboa (52 Secgao) nos autos de recurso independente em
separado n? 3217/17.5]JFLSB-B.L1-5, transitado em julgado em 23.06.2025,
publicado na base de dados da DGSI.

Justificou, por outro lado, a oposicao que, em sua opiniao, determina o conflito
de jurisprudéncia.

Teremos assim por verificados os pressupostos de forma que condicionam o
recurso de fixacao de jurisprudéncia.

B - Pressupostos substanciais:
Por seu turno, constituem pressupostos de natureza substancial:

A prolacao de dois acérdaos consagrando solugoes divergentes para a mesma
questao de direito, a implicar que em ambos tenha sido discutida a mesma
questao de direito, com aplicagao das mesmas normas juridicas;

Que os acordaos tenham sido proferidos no dominio da mesma legislagao,
considerando-se verificada esta condigao quando no lapso de tempo que
intercorreu entre a prolagao de um e do outro nao se tiver verificado
modificacao legislativa que interfira, direta ou reflexamente, na solucao da
questao de direito controvertida;

* Que ocorra identidade das situagoes de facto subjacentes aos acordaos em
conflito;

* Que ambas as decisoes sejam decisoes expressas, nao decisoes meramente
implicitas (e, como decorre dos parametros anteriormente referidos, que se
trate de acordaos, excluindo-se as decisoes singulares).

a) O acdérdao fundamento:
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A montante do acordao fundamento esta o requerimento formulado nos autos
pelo Ministério Publico com o seguinte teor:

«1. Abertura e primeira visualizacao de correio eletrénico - Saco Prova Série

1.1. Na sequéncia do exame pericial complementar solicitado a fls. 2815v, a
... (cfr. ...) extraiu do telemdvel de marca LG, propriedade de AA (busca 45),
correio eletréonico sem qualquer visualizacao, gravado em suporte auténomo e
acondicionado em saco prova série ....

1.2. Face ao exposto, promove-se, em obediéncia as disposi¢gdes conjugadas
dos artigos 1792, n® 3 e 2682, n? 1, al. d) do Cdédigo de Processo Penal e 162, n?
3 el7%2dalei 109/2009, de 15/09, que o a) Mmo. (a) Juiz de Instrugao Criminal
proceda a abertura e primeira visualizagdao dos ficheiros que contém correio
eletronico, acondicionado no Saco Prova Série ....

1.3. Apos exclusao daqueles que possam contender com a reserva da vida
privada, que autorize o Ministério Publico, na qualidade de titular da accao
penal, a selecionar o correio eletronico que se afigure relevante para a
descoberta da verdade, a fim de posteriormente promover, junto do JIC, a sua
juncgao aos autos nos termos do disposto no artigo 1792, n2 3 e 2682, n° 1, al.
d), ambos do Cddigo de Processo Penal, ex vi art.2 172 da Lei 109/2009, de
15/09.

1.4. Considerando a natureza urgente do inquérito, remeta de imediato os
autos, ... e suporte informatico supra identificado ao TCIC para apreciacao da
promocao que antecede.»

Sobre esse requerimento recaiu o seguinte despacho:

«I. O Ministério Publico remeteu os autos a este tribunal para que, com
referéncia a ficheiros de correspondéncia electrdnica, se proceda a abertura e
primeira visualizagao dos ficheiros que contém correio electrénico, bem como
que, apos exclusao daqueles que possam contender com a reserva da vida
privada, se autorize o Ministério Publico, na qualidade de titular da acgao
penal, a selecionar o correio electronico que se afigure relevante para a
descoberta da verdade.

II. Consigno que tomei conhecimento dos ficheiros guardados na pen
constante de fls. 10 do Apenso ..., que por sua vez se encontrava
acondicionada no saco de prova da Policia Judicidria Série ..., tendo acedido
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ao conteudo de alguns desses ficheiros e constatado que dos mesmos fazem
parte mensagens de correio electrénico e registos de comunicagoes de
natureza semelhante [arts. 179.2, n.2 3, e 268.2, n.2 1, al. d), ambos do Cédigo
de Processo Penal, ex vi art.2 17.2 da Lei n.2 109/2009, de 15.09].

III. O requerimento em causa assenta no entendimento de que, no que tange
aos ficheiros que contém correspondéncia electronica, a intervengao do juiz de
instrucao se esgota na primeira visualizacao dos ficheiros que contém correio
electronico e na exclusao daqueles que possam contender com a reserva da
vida privada, bem como que ao Ministério Publico cabe, na qualidade de
titular da accao penal, (...) selecionar o correio electronico que se afigure
relevante para a descoberta da verdade. Trata-se, contudo, de pretensao
manifestamente improcedente, por violadora do principio da reserva de juiz
consagrado no art.2 32.2, n.2 4, da Constituicao da Republica Portuguesa, que
rege nesta matéria. De resto, tal intervencdao que o Ministério Publico
pretende assumir no procedimento tendente a juncao aos autos de
correspondéncia electréonica nem sequer encontra suporte, quer na letra, quer
no espirito, do regime legal acima citado. Na verdade, resulta do disposto no
n.2 3 do art.2 179.2 do Coédigo de Processo Penal (aplicavel por forca do
estatuido no art.2 17.2 da Lei n.2 109/2009) que entre a tomada de
conhecimento, pelo juiz, do contetido da correspondéncia apreendida (que
ocorreu neste momento) e a ponderacao judicial sobre a relevancia desta para
a prova nao pode haver intromissao de outros sujeitos processuais,
nomeadamente do Ministério Publico, no acesso ao contetudo de tal
correspondéncia. De outro modo, ndao se compreenderia que em caso de
irrelevancia da correspondéncia para a prova so o juiz ficasse ligado por dever
de segredo relativamente ao respectivo contetudo (cf. a parte final do citado n.¢
3 do art.2 179.9).

IV. Se ao invocar a sua qualidade de titular da acgao penal para fundamentar
a respectiva pretensao o requerente esta implicitamente a reportar-se aos
principios constitucionais do acusatorio e da autonomia do Ministério Publico,
nao s6 nao lhe assiste razao, como tal entendimento é violador do principio da
reserva de juiz, também com consagracgao na Constituicao da Republica
Portuguesa, concretamente, no respectivo art.2 32.2, n.2 4.

V. Quanto ao principio da autonomia do Ministério Publico, consagrado no
art.2 219.2, n.2 2, da Constituigdo da Republica Portuguesa, conforme referido
pelo Tribunal Constitucional no Acordao n.2 121/2021 a propodsito das teses
que se enfrentam na jurisprudéncia e na doutrina quanto a extensao dos
poderes jurisdicionais do juiz de instrucao criminal durante o inquérito, de
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acordo com a tese mais restritiva o mesmo sé tem competéncia para intervir
nos casos expressa e taxativamente tipificados nos artigos 268.2 e 269.2 do
CPP, sendo que, acrescenta-se: esta visao sustenta-se na compatibilizagao do
principio constitucional da autonomia do Ministério Publico (artigo 219.2, n.2
2, da CRP) e noutros principios estruturantes do processo, designadamente, o
principio acusatério e a titularidade pelo Ministério Publico da acao penal
(artigo 32, n.25 e 219.9, n.2 1, da CRP). Para esta posicao, a intervencao do
Juiz de Instrucao Criminal na fase de inquérito afigura-se excecional, devendo
acontecer apenas relativamente a atos lesivos de direitos fundamentais,
previamente considerados como tal pelo legislador. No mais, a diregao do
inquérito cabera ao Ministério Publico (https://www.tribunalconstitucional.pt/
tc/acordaos/20210121.html). Ou seja, o entendimento perfilhado pelo
Ministério Publico, concretamente, de que é da sua competéncia selecionar o
correio electronico que se afigure relevante para a descoberta da verdade nao
constitui uma decorréncia necessaria do aludido principio da autonomia do
Ministério Publico, pois, conforme se deixou expresso, mesmo de acordo com
a mais restritiva das mencionadas teses, a intervenc¢ao do juiz de instrugao na
fase de inquérito tem lugar relativamente a atos lesivos de direitos
fundamentais. E de acordo com o disposto no art.2 34.2, n.%s 1 e 4, da Lei
Fundamental, constitui acto lesivo de direitos fundamentais a ingeréncia das
autoridades publicas na correspondéncia, seja fisica, seja electronica.

VI. No que respeita ao principio do acusatorio, importa ter presente que a
redaccao do art.2 17.2 da Lei n.2 109/2009 resultante da aprovagao em
20.07.2021 do Decreto n.2 167/XIV da Assembleia da Republica (redacgao essa
de encontro a qual parece ir o entendimento do Ministério Publico, como se a
mesma estivesse em vigor) foi objecto de fiscalizacao preventiva da
constitucionalidade, tendo o Tribunal Constitucional, através do Acdérdao n.2
687/2021, decidido, com referéncia ao Decreto n.2 167/XIV da Assembleia da
Republica, publicado no Diario da Assembleia da Republica, Série II-A,
nuamero 177, de 29 de julho de 2021, e enviado ao Presidente da Republica
para promulgacao como lei, pronunciar-se pela inconstitucionalidade das
normas constantes do seu artigo 5.2, na parte em que altera o artigo 17.2 da
Lei n.2 109/2009, de 15 de setembro, por violacao das normas constantes dos
artigos 26.2,n.21,34.9,n.21, 359, n% 1e4,32.9 n294,e18.2 n.22, da
Constituicao da Republica Portuguesa (https://www.tribunalconstitucional.pt/
tc/acordaos/20210687.html). Considerou o Tribunal Constitucional que: (...) é
verosimil pensar que, em boa parte dos casos, a escolha das mensagens de
correio eletrénico a apresentar ao juiz, para o controlo ex post previsto no n.2
4 da nova versao artigo 17.2 da Lei do Cibercrime, exigira algum tipo de pré-
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selegao por parte do Ministério Publico, com recurso nao s6 a dados de
trafego (emissor, destinatario), mas também a buscas através de palavras-
chave que permitam delimitar o conjunto de mensagens relevantes através do
seu assunto ou de trechos de conteudo significativos. Nestes termos, e se é
verdade que a intervencao nos direitos fundamentais aqui em causa nao se
transformou, por forca das normas questionadas, num espaco livre de controlo
jurisdicional, tal nao evitara, porém, eventuais apreensoes abusivas, nem a
tomada de conhecimento indevida de dados de contetdo e de trafego relativos
ao correio eletréonico de eventuais arguidos ou de terceiros, por parte do
Ministério Publico ou dos Orgéaos de Policia Criminal. Tais intervengdes no
dominio de direitos fundamentais ndao sao passiveis de integral reparacao,
quando abusivas - ao contrario do que acontece, por exemplo, na maioria dos
casos, com a apreensao de objetos, que podem ser devolvidos incélumes ao
legitimo proprietario -, na medida em que a violagao de privacidade que
podem implicar, quer quanto a violacao do sigilo das comunicacoes, quer
quanto a reserva de dados pessoais, nao pode ser desfeita. O que o Ministério
Publico ou o Orgéo de Policia Criminal atuante viu, indevidamente, ndo pode
deixar de ser visto, mesmo que a informacgao nao seja junta aos autos. No que
especificamente respeita ao principio do acusatorio, refere-se ainda no aludido
Acérdao n.2 687/2021: (...) nao pode, também, argumentar-se que a exigéncia
de intervencao judicial quando estejam em causa atos de inquérito que
diretamente contendam com direitos fundamentais, consagrada na norma
contida no n.2 4 do artigo 32.2, da CRP, aqui plenamente mobilizavel, afeta a
direcdo do inquérito por parte do Ministério Publico, ferindo o exercicio das
competéncias que a Constituicao lhe reserva. Na verdade, o Juiz de Instrucao
Criminal nao atua, neste plano, ex officio, mas sim, em regra, a requerimento
daquele nos termos do disposto no n.2 2 do artigo 268.2 do Cddigo de Processo
Penal. Deste ponto de vista, a condugao do inquérito e a decisao sobre a
selegao, desenho, oportunidade, importancia e relevancia da pratica de atos
destinados a producao de prova e a descoberta da verdade material continuam
a pertencer, em exclusivo, aquele 6rgao. Este elemento afigura-se, assim,
decisivo, numa perspetiva de compatibilizacao de uma reserva de jurisdicao
preventiva com o principio do acusatoério. Ou seja, estando a atribuicao da
competéncia para a determinacao ou autorizacao da apreensao de correio
eletronico ou de natureza semelhante, ao Juiz de Instrugao Criminal, na
dependéncia de requerimento do Ministério Publico, ela ndao colide com a
direcao e o dominio do inquérito por esta entidade. (...) ndo se duvida de que
os interesses prosseguidos pela investigagao criminal constituem razoes
legitimas para uma afetacao restritiva dos direitos fundamentais a
inviolabilidade da correspondéncia e sigilo das comunicagoes (artigo 34.2, n.%s
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1 e 4, da CRP), e a protecao dos dados pessoais, no dominio da utilizacao da
informatica (artigo 35.2, n.2s 1 e 4 da Lei Fundamental), enquanto
manifestacoes particular e intensamente tuteladas da reserva de intimidade
da vida privada (n.2 1 do artigo 26.2 da CRP). Contudo, a restrigao de tais
direitos especiais, que correspondem a refragoes particularmente intensas e
valiosas de um direito, mais geral, a privacidade, nao pode deixar de respeitar
nao apenas as condigoes genericamente impostas pelo texto constitucional
para qualquer lei restritiva de direitos fundamentais, nos termos do artigo
18.2, n.2 2, da CRP, como a exigéncia especifica, em sede de processo criminal,
de intervencao de um juiz, consagrada no artigo 32.9, n.2 4, da Constituigao.
Em suma, se por um lado a solugao acima definida (de que entre a tomada de
conhecimento, pelo juiz, do conteudo da correspondéncia apreendida e a
ponderacao judicial sobre a relevancia desta para a prova nao pode haver
intromissao de outros sujeitos processuais, nomeadamente do Ministério
Publico, no acesso ao contetudo de tal correspondéncia) nao afronta o principio
do acusatério, por outro lado o entendimento do Ministério Publico implica a
violagao do principio da reserva de juiz consagrado no art.?2 32.2, n.2 4, da
Constituicao da Republica Portuguesa.

VII. Importa ainda ter presente que a solucao defendida pelo Ministério
Publico, concretamente no sentido de ao juiz de instrugao caber somente a
abertura e primeira visualizacdo do correio electrénico ou dos registos de
comunicagoes de natureza semelhante, bem como a exclusdao dos contetidos
gue possam contender com a reserva da vida privada e que nao tenham
relevancia para a prova, sempre seria de execucao impossivel. Na verdade, o
juiz de instrucgao (ainda que coadjuvado por érgao de policia criminal) ndao tem
possibilidade temporal de aceder a todos os ficheiros, um a um, para apurar se
dos mesmos constam contetidos que possam contender com a reserva da vida
privada. A nao ser que o Ministério Publico defenda uma intervencao do juiz
de instrugcao meramente formal, o que sempre seria violador do referido
principio da reserva de juiz. O que na realidade se mostra exequivel na
maioria dos casos € apenas a pesquisa na correspondéncia electronica através
de palavras-chave, desde que, em face do que acima se referiu, o acesso ao
conteudo de tal correspondéncia (mesmo que com a coadjuvacgao de orgao de
policia criminal) ocorra exclusivamente sob o dominio funcional do juiz de
instrucao. E se tal pesquisa através de palavras-chave é tecnicamente viavel
no caso de ter em vista a localizagcdo de dados informaticos que sejam
relevantes para a prova, nao se vislumbra em que medida, sem serem abertos
um a um, podem localizar-se ficheiros informaticos que eventualmente
contendam com a reserva da vida privada por meio de palavras-chave.
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VIII. Por fim, resta somente acrescentar que entendimento idéntico aquele
que agora ¢ adoptado mereceu acolhimento nos acordaos do Tribunal da
Relagao de Lisboa de 07.11.2024 (proferido no processo 1051/23.2KRLSB-
A.L1; nao publicado), de 06.02.2025
(ECLI:PT:TRL:2025:805.20.6KRLSB.B.L1.5.4C) e de 19.02.2025 (proferido no
processo 7770/17.5T9LSB-A.L1; nao publicado).

IX. Pelo que, consequentemente, indefere-se a pretendida autorizagao para o
Ministério Publico proceder a seleccao das mensagens de correio electrénico e
dos registos de comunicacoes de natureza semelhante relevantes para a
prova.

X. Atento o volume da correspondéncia electréonica em causa, e caso o
Ministério Publico o entenda, sempre pode o mesmo indicar érgao de policia
criminal (bem como, se necessario, especialista informatico) para coadjuvar o
juiz de instrugao na tomada de conhecimento das mensagens de correio
electronico e dos registos de comunicagoes de natureza semelhante
apreendidos que sao relevantes para a prova. A este propodsito, e ainda no que
ao citado principio da reserva de juiz concerne, cumpre ter presente, desde
logo, que os 6rgaos de policia criminal sdao auxiliares das autoridades
judiciarias [arts. 1.9, al. c¢), e 55.2, n.2 1, ambos do Cédigo de Processo Penal].
Por seu turno, nao se trata de designar para coadjuvar o juiz de instrucao um
orgao de policia criminal, indistintamente, mas um concreto, no caso,
inspector da Policia Judiciaria, assim se acautelando que toda a operacgao de
seleccao da correspondéncia electronica relevante para a prova permanece na
dependéncia funcional do juiz de instrugao, a quem sempre cabe a decisao
final sobre o que é junto ao processo. De resto, em matéria que igualmente
contende com direitos fundamentais, como é a das escutas telefénicas, o
legislador prevé a possibilidade de o juiz de instrucao, para se inteirar do
conteudo das conversagdes ou comunicacoes, ser coadjuvado, quando
entender conveniente, por érgao de policia criminal (art.2 188.2, n.2 5, do
Cddigo de Processo Penal).

XI. Acondicione a aludida pen em involucro selado, devendo o mesmo
permanecer neste tribunal, guardado em cofre.”

Interposto recurso, o Tribunal da Relagao de Lisboa (52 Secc¢ao) identificou o
dissidio nos seguintes termos:

(...) a questao a examinar e decidir é, em substancia, a de saber se ao
Ministério Publico, deve ser reconhecida a possibilidade de aceder aos
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ficheiros de correio eletronico e/ou outras comunicacoes de natureza
semelhante, de modo a selecionar os que sejam relevantes para a descoberta
da verdade e para a prova, requerendo, entao, ao Juiz de Instrugao que
determine a sua jungao aos autos.

Apds andlise da questdo suscitada decidiu, conforme consta do dispositivo,
nos termos seguintes:

(...)

Nos termos e pelos fundamentos expostos, acordam os Juizes da 52 seccao do
Tribunal da Relacao de Lisboa em conceder provimento ao recurso interposto
pelo Ministério Publico, e, em consequéncia, revogam o despacho recorrido,
determinando-se que o mesmo seja substituido por outro que, apds a abertura
e primeira visualizagao pelo juiz de instrugao e, apds exclusao das mensagens/
dados informaticos que possam contender com a reserva da vida privada e que
nao tenham relevancia para a prova, faculte ao Ministério Publico o acesso aos
dados apreendidos, a fim de selecionar o correio eletronico que se afigure
relevante para a descoberta da verdade e para a prova, constante dos
ficheiros gravados em suporte digital, acondicionados e selados no saco de
prova série ..., apresentando-os em seguida ao juiz de instrucao em ordem a
determinar (ou nao) a respetiva jungao aos autos, nos termos previstos no
artigo 1792, n? 3 do Cédigo de Processo Penal.

...
b) O acérdao recorrido:

Por seu turno, no acérdao recorrido o recurso incidiu sobre despacho
proferido no Tribunal Central de Instrugao Criminal (Juiz 6) cujo teor é o
seguinte:

«I. Pelos exatos fundamentos de facto e de direito constantes da promocgao
que antecede, por se reputar essencial para a investigacao em curso nos
presentes autos, autoriza-se a realizacao e juncao aos autos de copia digital
forense dos suportes digitais, contendo os dados extraidos dos computadores
apreendidos a BB e CC no ambito do processo de inquérito que corre termos
sob o n.2 1815/15.0JFLSB, no DIAP Regional de Lisboa, bem como do
telemovel, do “tablet” e das “pen drive” deste, incluindo toda a
correspondéncia eletrénica, com vista a ulterior selecao, andlise e decisao
sobre a eventual juncao aos presentes autos, nos termos requeridos pelo
Ministério Publico e ao abrigo das disposi¢cées conjugadas dos artigos 1799,
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1812 e 1872, n2 7 e 1892 do Codigo de Processo Penal e 152, 169, 172 e 182 da
Lei do Cibercrime, aprovada pela Lei n? 109/2009, de 15 de setembro.

D.N.

II. Tomei conhecimento em primeiro lugar do conteido do suporte digital
apresentado em anexo, nos termos e para os efeitos dos artigos 172 da Lei n®
109/2009, de 15 de setembro, e 1792 do Cddigo de Processo Penal.

Devera o Ministério Publico indicar um 6rgao de policia criminal a fim de ser
nomeado, nos termos e para os efeitos do disposto no artigo 552, n? 1 do
Cddigo de Processo Penal, para me coadjuvar na pesquisa, identificacao e
selegao de ficheiros de correio eletronico e outras comunicacgoes de natureza
semelhante que apresentem relevancia para a presente investigacdao, com
vista a ser autorizada a sua efetiva apreensao e utilizacao probatoria no
ambito dos presentes autos.

D.n..»
O Tribunal da Relagao de Lisboa identificou o dissidio nos seguintes termos:

«(...) a problematica a apreciar neste recurso consiste, em sintese, em saber
qual o papel do Juiz de Instrucao em matéria de visualizagao, selegao e
apreensao de correio eletrénico, por referéncia ao Ministério Publico.

Mais em concreto, interessara ponderar se merece adesao o despacho
proferido pela Sra. Juiza de Instrucdo, assumindo que a si cabe a iniciativa de
proceder por inteiro a dita selecdo; ou se, pelo contrario, deve entender-se
que um tal despacho viola as normas legais e constitucionais pertinentes da
Lei do Cibercrime, do Codigo de Processo Penal, do Estatuto do Ministério
Publico e da Constituigcao da Republica Portuguesa invocadas no recurso.»

Apds andlise da questdo suscitada, foi negado provimento ao recurso,
confirmando-se a decisao recorrida.

Da fundamentacgdo do acérdao, na parte que agora releva, consta o seguinte:

«(...)

Invocando o mesmo quadro constitucional, legal e estatutario, mas
conferindo valia relativa distinta as suas varias dimensoes, estao sob
escrutinio dois procedimentos propostos:
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- um é o preconizado pelo Recorrente Ministério Publico, que se traduz em
sintese nisto: (i) o Juiz de Instrucao é o primeiro a abrir os ficheiros e procede
a uma primeira selecao, que se traduz em expurgar do material recolhido o
que contenda com a reserva da vida privada; (ii) em seguida, os ficheiros
sobrantes sao disponibilizados ao Ministério Publico, para que este possa
selecionar os que sejam relevantes para a descoberta da verdade ou para a
prova; (iii) feita a selegdo, o Ministério Publico indica os ficheiros que
pretende sejam juntos aos autos, o que requer ao Juiz de Instrucgao; (iv) o Juiz
de Instrugao pondera por fim o que vem ou nao a ser junto, a luz daquele
requerimento do Ministério Publico e do critério legal.

- 0 outro procedimento proposto, que ¢ em suma o acolhido pelo despacho
recorrido, que consiste no seguinte: o Juiz de Instrugao é, nao sé o primeiro a
abrir os ficheiros, como ¢ também o tnico que procede, eventualmente com o
auxilio de terceiro(s) sob a sua dependéncia funcional, a selecao dos ficheiros
que tenham «grande interesse para a descoberta da verdade ou para a prova».

Muito sumariamente, comegaremos por dizer que na arquitetura
constitucional e processual penal portuguesa, compete ao Juiz de Instrugao
um papel de protagonismo em tudo quanto contenda com direitos, liberdades
e garantias, e a sua intervencao nessa area constitui uma objetiva restrigdao ao
alcance dos poderes que de outro modo assistiriam ao Ministério Publico como
titular do inquérito num processo de estrutura acusatoria.

E nesse contexto que importa compreender diversas normas que atribuem
competéncias ao juiz de instrugao para «praticar», «ordenar» ou «autorizar»
atos durante o inquérito e que se encontram genericamente enunciadas nos
arts. 2682 e 2692 do Cddigo de Processo Penal.

De entre essas competéncias estd, a luz do art. 2692, n? 1, alinea d), a de
«tomar conhecimento, em primeiro lugar, do contetido da correspondéncia
apreendida, nos termos do n? 3 do artigo 179.2». E o que consta deste ultimo é
o seguinte: «O juiz que tiver autorizado ou ordenado a diligéncia é a primeira
pessoa a tomar conhecimento do contetudo da correspondéncia apreendida. Se
a considerar relevante para a prova, fa-la juntar ao processo; caso contrario,
restitui-a a quem de direito, nao podendo ela ser utilizada como meio de
prova, e fica ligado por dever de segredo relativamente aquilo de que tiver
tomado conhecimento e nao tiver interesse para a prova».

Esta intervencao do Juiz de Instrugao tem manifestamente na sua origem a
preocupacao sentida pelo legislador numa matéria que contende em particular
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com a reserva da vida privada e familiar e com a inviolabilidade da
correspondéncia (arts. 262, n? 1 e 342, n? 1 da Constituicao da Republica
Portuguesa).

E o que basicamente decorre desse regime e ainda do procedimento-regra de
apreensao de correspondéncia previsto pelo art. 2522, n2 1 do Cédigo de
Processo Penal, para o que aqui releva, é isto: a correspondéncia é entregue
ao Juiz, em primeira mao; o Juiz analisa-a e decide uma de duas coisas - ou
considera que a correspondéncia é «relevante para a prova», circunstancia em
que a faz juntar ao processo ou, caso contrario, restitui-a a quem de direito,
nao podendo ela ser utilizada como prova e ficando ligado por dever de
segredo.

Digamo-lo sem rodeios: no regime da andlise em si mesma da
correspondéncia fisica, afora a situacdo excecional da medida cautelar de
policia prevista pelo art. 2522, n2 2 do Coédigo de Processo Penal, nao se prevé
qualquer intervencao de outrem que nao o Juiz de Instrucao - trata-se de um
ato a realizar por ele e apenas por ele, seja em sede de ponderacgao prévia
quanto a esperada relevancia do material a apreender, seja em sede de
ponderacao ulterior da relevancia concreta do material apreendido (Joao
Conde Correia, Comentario Judicidrio do Cédigo de Processo Penal, tomo II, 32
edicao, Almedina, pg. 661-662). Assim procurou o legislador, numa area
sensivel, restringir ao minimo indispensavel a ofensa aos direitos
fundamentais atingidos, erigindo o Juiz de Instrucao na figura - Ginica - a
quem é outorgado o papel de analisar a correspondéncia.

Decerto que o Ministério Publico ndao deixa por isso de ser o titular do
inquérito, dado que continua a ser ele quem define:

- 0 objeto da investigacao;
- 0 se e em larga medida o quando da diligéncia;

- as concretas finalidades probatodrias desta, que nao esta de forma alguma
impedido de enunciar claramente nos autos em momento prévio aquela
diligéncia;

- os termos em que os elementos apreendidos virao ou nao a ser valorados na
formulagao de um juizo acusatorio e/ou de oferecimento da prova para as
fases seguintes do processo e/ou de arquivamento.

O que esse regime consagra, no fundo, é um equilibrio entre os interesses da
investigacao e os da protecao dos direitos fundamentais atingidos, procurando
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satisfazer uns e outros em medida constitucionalmente aceitavel, numa logica
de concordancia pratica: dentro do inquérito cujo objeto é delimitado, no
exercicio das suas competéncias, pelo Ministério Publico, e de acordo com os
seus poderes de impulso e de definigdao das finalidades probatorias, apenas o
Juiz de Instrucao tem conhecimento do contetudo da correspondéncia fisica
apreendida e s6 se entender que ela é relevante para a prova é que a faz
juntar ao processo, disponibilizando-a entdao, mas s6 entao, para incorporagao
nos autos e analise pelo Ministério Publico e demais sujeitos processuais que
houverem de intervir.

O esquema geral que se deixou tracado quanto a correspondéncia fisica é
muito préximo do estabelecido para a correspondéncia eletrénica, sendo
primeira evidéncia disso a circunstancia de o legislador nao se ter coibido de
estatuir, no art. 172 da Lei do Cibercrime, precisamente a aplicagao
subsidiaria daquele regime da apreensao da correspondéncia fisica ao da
correspondéncia eletrénica.

E na verdade, na sua esséncia, a correspondéncia eletrénica ndao deixa de ser
também «correspondéncia», nessa medida participando, na sua natureza, do
mesmo melindre, em termos de direitos fundamentais, da correspondéncia
fisica.

Mais até, assumamo-lo sem hesitagoes: a correspondéncia eletronica convoca
desafios acrescidos nesta matéria, ja que o acesso a uma conta de correio
eletronico permite amitde aceder a um manancial extraordinario de
informacao passada, permitindo reproduzir e virtualmente arquivar todo um
vasto historico da pessoa visada, com tudo o que isso significa em termos de
clara devassa da vida privada e de protecao de dados pessoais. E de resto
importa ainda nao perder de vista, numa compreensao atualista da realidade,
que a correspondéncia fisica vai ficando gradualmente confinada a segmentos
menos intimos ou privados da vida dos envolvidos, ao passo que o correio
eletronico (e outro tipo de mensagens eletrénicas), bem pelo contrario, tem
um alcance tematico tendencialmente muito mais vasto, mesmo em casos de
contas eletronicas que se esperariam estritamente empresariais ou
comerciais.

Vale o que vem de ser dito que entendemos que € ao Juiz de Instrugao que
cabe, também no dominio do correio eletrénico, receber, analisar e selecionar
o seu conteudo e determinar a apreensao do que se lhe afigurar, dentro do
critério especificamente previsto na Lei do Cibercrime, «ser de grande
interesse para a descoberta da verdade ou para a prova».
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Também aqui o Ministério Publico nao deixa de ser o titular do inquérito: seja
porque o objeto da investigacao € o por ele definido; seja porque o se e o
quando da diligéncia e a eventual especificagao das finalidades desta, no
contexto do objeto do processo, resulta também do por ele estabelecido. E de
novo, também aqui o que esse regime consagra ¢ o tal equilibrio entre os
interesses da investigagao e os da protecao dos direitos fundamentais
atingidos, procurando satisfazer uns e outros em medida constitucionalmente
aceitavel: o conteudo do correio eletronico pode servir de prova, conquanto se
observem certos requisitos, entre os quais a intervengao primacial do Juiz de
Instrucao - nada vemos de estranho nisto.

Vale a pena ter presente o que o Tribunal Constitucional diz sobre a
intervencgao do Juiz de Instrucao em inquérito, num processo de estrutura
acusatoéria e em que a diregao do inquérito cabe ao Ministério Publico (Ac. n®
687/2021, www.tribunalconstitucional.pt):

«(...) ndo pode (...) argumentar-se que a exigéncia de intervencgao judicial
quando estejam em causa atos de inquérito que diretamente contendam com
direitos fundamentais, consagrada na norma contida no n.2 4 do artigo 32.9,
da CRP (...) afeta a direcao do inquérito por parte do Ministério Publico,
ferindo o exercicio das competéncias que a Constituicdo lhe reserva. Na
verdade, o Juiz de Instrucao Criminal nao atua, neste plano, ex officio, mas
sim, em regra, a requerimento daquele, nos termos do disposto no n.2 2 do
artigo 268.2 do Cddigo de Processo Penal. Deste ponto de vista, a condugao do
inquérito e a decisdo sobre a selegao, desenho, oportunidade, importancia e
relevancia da pratica de atos destinados a producgao de prova e a descoberta
da verdade material continuam a pertencer, em exclusivo, aquele 6érgao. Este
elemento afigura-se, assim, decisivo, numa perspetiva de compatibilizacao de
uma reserva de jurisdigdo preventiva com o principio do acusatorio. Ou seja,
estando a atribuicao da competéncia para a determinagao ou autorizacao da
apreensao de correio eletronico ou de natureza semelhante, ao Juiz de
Instrugdo Criminal, na dependéncia de requerimento do Ministério Publico,
ela ndo colide com a diregdo e o dominio do inquérito por esta entidade.»

Voltando ao recurso: o que resulta da solucgao juridico-material propugnada
pelo Recorrente é que, feita a abertura do suporte digital pelo Juiz de
Instrucao e eventualmente operada por este uma primeira selegao de ficheiros
manifestamente estranhos ao objeto do processo, todo o restante material é
disponibilizado ao Ministério Publico, para andlise e proposta de selecao do
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gue em seu juizo tera «grande interesse para a descoberta da verdade ou para
a prova».

Dessa forma processadas as coisas, frustra-se a intengao legislativa de
circunscrever ao Juiz de Instrugao o acesso ao conteudo da correspondéncia
na fase pré-selecao e abre-se a porta a uma ampla devassa daquela.
Obviamente sem nenhuma intencao de menoscabo para com os profissionais
em apreco, sempre diremos que a partir do momento em que o correio
eletronico é dessa forma disponibilizado «a investigagdao» (que tudo analisard,
sO ulteriormente propondo ao Juiz de Instrugao que apreenda e/ou determine
a jungao aos autos), isso significara o virtual acesso a informagao privada e até
eventualmente intima, a um ou varios Magistrados do Ministério Publico e a
um conjunto potencialmente vasto de profissionais dos Orgéaos de Policia
Criminal.

Acrescente-se que nao vemos bem como possa conceber-se suficiente, do
ponto de vista da tutela dos direitos fundamentais em apreco, que o papel do
Juiz de Instrucao passe, no fundo, apenas pela execucao de uma tarefa pratica
de desencapsulamento e eventual abertura formal dos ficheiros, sem um real e
extenso contacto material com os mesmos, ainda que, nesse momento, possa
até lograr proceder a desconsideracgao liminar de ficheiros manifestamente
estranhos ao objeto da investigacao: na leitura que fazemos da lei,
interpretada a luz das exigéncias constitucionais, compete ao juiz nao apenas
abrir o correio e 1é-lo, como ainda fazer o tal juizo, logo nesse momento inicial,
se ha ou ndao um «grande interesse para a descoberta da verdade ou para a
prova», a semelhanca do que sucede com a correspondéncia fisica.

Este esquema interpretativo decerto que acarreta dificuldades de monta na
pratica do Juiz de Instrucao, mormente quando o correio eletrénico em causa
tem um volume extremo; mas nao esta ele, na execucao concreta dessa sua
tarefa, impedido de se socorrer até certo ponto de mecanismos automatizados
de busca que supervisione de forma préxima, como nao estd impedido de
nomear técnico(s) idoneo(s) para o auxiliar nessa tarefa, como alids a Sra.
Juiza de Instrucao pretende aqui fazer.

O que temos por certo, tanto quanto é possivel dizé-lo na incerteza juridica
que reina nesta matéria, € que esta posicao que situa a intervencgao do Juiz de
Instrucgao nas tarefas, nao s6 de abertura dos ficheiros e de decisdo de
apreensao, como ainda na proépria selecao das mensagens, € aquela que
garante que nao é outrem, que nao o juiz das liberdades e/ou quem de si
direta e funcionalmente dependa e se encontra identificado nos autos, a
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aceder a contetudo por natureza sensivel. As normas constitucionais ligadas a
protecao de direitos fundamentais nao servem para uma tutela meramente
teodrica ou ilusdria; servem para uma tutela real e efetiva e isso passa, entre o
mais, por conter ao minimo indispensavel o acesso a correspondéncia, seja
esta fisica ou eletronica e, tendo este acesso que existir, que seja realizado
pela entidade que justamente encabeca, na arquitetura processual penal e
constitucional, a funcao de garante dos direitos fundamentais, a partir de um
papel neutral.

Dito isto, andemos um pouco além, olhando a jurisprudéncia constitucional e
europeia com interesse mais préximo na matéria.

Recordemos antes de mais o art. 172 da Lei do Cibercrime:

«Quando, no decurso de uma pesquisa informatica ou outro acesso legitimo a
um sistema informatico, forem encontrados, armazenados nesse sistema
informatico ou noutro a que seja permitido o acesso legitimo a partir do
primeiro, mensagens de correio electrénico ou registos de comunicagoes de
natureza semelhante, o juiz pode autorizar ou ordenar, por despacho, a
apreensao daqueles que se afigurem ser de grande interesse para a
descoberta da verdade ou para a prova, aplicando-se correspondentemente o
regime da apreensao de correspondéncia previsto no Cédigo de Processo
Penal.»

Ora, surgiu entretanto uma proposta de alteracao a este art. 179, por via do
Decreto n® 167/XIV, aprovado pela Assembleia da Republica em D de M de
2021, publicado no Diario da Assembleia da Republica, Série II-A, nimero
177, de 29 de julho de 2021; pretendia-se com essa proposta que o preceito
passasse a ter a seguinte redacao:

«1 - Quando, no decurso de uma pesquisa informatica ou de outro acesso
legitimo a um sistema informdatico, forem encontradas, armazenadas nesse
sistema informatico ou noutro a que seja permitido o acesso legitimo a partir
do primeiro, mensagens de correio eletronico ou de natureza semelhante que
sejam necessarias a producgao de prova, tendo em vista a descoberta da
verdade, a autoridade judiciaria competente autoriza ou ordena por despacho
a sua apreensao.

2 - O 6rgao de policia criminal pode efetuar as apreensoes referidas no
numero anterior, sem prévia autorizagao da autoridade judiciaria, no decurso
de pesquisa informatica legitimamente ordenada e executada nos termos do
artigo 15.2, bem como quando haja urgéncia ou perigo na demora, devendo tal
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apreensao ser validada pela autoridade judiciaria no prazo maximo de 72
horas.

3 - A apreensao de mensagens de correio eletrénico e de natureza
semelhante aplica-se o disposto nos n.os 5 a 8 do artigo anterior.

4 - O Ministério Publico apresenta ao juiz, sob pena de nulidade, as
mensagens de correio eletronico ou de natureza semelhante cuja apreensao
tiver ordenado ou validado e que considere serem de grande interesse para a
descoberta da verdade ou para a prova, ponderando o juiz a sua jungao aos
autos tendo em conta os interesses do caso concreto.

5 - Os suportes técnicos que contenham as mensagens apreendidas cuja
juncao nao tenha sido determinada pelo juiz sao guardados em envelope
lacrado, a ordem do tribunal, e destruidos apés o transito em julgado da
decisdao que puser termo ao processo.

6 - No que nao se encontrar previsto nos naumeros anteriores, é aplicavel,
com as necessarias adaptacoes, o regime da apreensao de correspondéncia
previsto no Cédigo de Processo Penal.»

A Exposicao de Motivos da Proposta de Lei do Governo que levou ao
assinalado diploma contém a explicagdo da intengao legislativa:

«(...) aproveita-se o0 ensejo para ajustar o artigo 17.2 da Lei do Cibercrime,
cujo teor tem gerado conflitos jurisprudenciais que prejudicam a economia
processual e geram duvidas desnecessarias.

Este ajustamento tem como propdsito clarificar o modelo de apreensao de
correio eletrénico e da respetiva validacgao judicial.

Visa-se, por um lado, esclarecer que a apreensao de mensagens de correio
eletronico ou de natureza similar estd sujeita a um regime auténomo, que
vigora em paralelo com o regime da apreensao de correspondéncia previsto no
Cddigo de Processo Penal. Este ultimo regime apenas se aplica a apreensao de
mensagens de correio eletronico ou de natureza similar a titulo subsidiario, e
com as necessarias adaptacgoes.

Visa-se, por outro lado, esclarecer que a apreensao de mensagens de correio
eletronico ou de natureza similar guardadas num determinado dispositivo,
embora incidindo sobre dados informaticos de contetido especial, nao é
tecnicamente diferente da apreensao de outro tipo de dados informaticos.
Assim, deve o Ministério Publico, apos analise do respetivo conteudo,
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apresentar ao juiz as mensagens de correio eletréonico ou de natureza similar
cuja apreensao tiver ordenado ou validado e que considere serem de grande
interesse para a descoberta da verdade ou para a prova, ponderando o juiz a
sua juncao aos autos tendo em conta os interesses do caso concreto.

Esta solugao procura replicar, no dominio das mensagens de correio
eletronico ou de natureza similar, a solucao presentemente aplicavel aos dados
e documentos informaticos cujo contetido possa revelar dados pessoais ou
intimos, pondo em causa a privacidade do respetivo titular ou de terceiro, nos
termos do n.2 3 do artigo 16.2 da Lei do Cibercrime».

Da analise da redacgao proposta a luz do que pode ler-se na Exposicao de
Motivos depreendia-se um propoésito do legislador em por fim a algumas das
divergéncias que vinham sendo notadas nesta matéria; e concretiza esse seu
proposito, entre o mais, estabelecendo que é o Ministério Publico quem
procede, em primeira linha, a selecao do correio eletrénico que considere de
grande interesse para a descoberta da verdade ou para a prova, que
apresenta, num segundo momento, ao juiz, cuja jungao aos autos ponderara.
Pretendia-se destarte aproximar o regime da apreensao do correio eletronico
ao da apreensao dos «dados ou documentos informaticos cujo conteudo seja
susceptivel de revelar dados pessoais ou intimos», e do mesmo passo
autonomiza-lo do regime da apreensao da correspondéncia fisica, embora
mantendo a referéncia a aplicacao subsidiaria deste.

Ora, sobre esta proposta de alteracao do art. 172 o Tribunal Constitucional
veio a tomar posicao (Ac. do TC n2 687/2021, in
www.tribunalconstitucional.pt), pronunciando-se pela inconstitucionalidade do
diploma, «na parte em que altera o artigo 17.2 da Lei n.2 109/2009, de 15 de
setembro, por violagao das normas constantes dos artigos 26.2, n.2 1, 34.2, n.®
1,35.2,n% 1e4,32.9,n24, e 18.2 n.2 2, da Constituicao da Republica
Portuguesa».

Entendeu portanto o Tribunal Constitucional que as alteracoes preconizadas
violavam a Constituicao da Republica Portuguesa em matéria de «reserva da
intimidade da vida privada» (art. 262, n? 1), de «inviolabilidade da
correspondéncia e dos outros meios de comunicacao privada» (art. 342), de
«protecao de dados pessoais» (art. 352, n%s 1 e 4), de «reserva de juiz em
matéria de direitos fundamentais» (art. 322, n? 4), lidos em conjugagao com o
«principio da proporcionalidade na restricao de direitos, liberdades e
garantias» (art. 182, n? 2).
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Vejamos um pouco mais de perto este importante acérdao nas linhas que se
seguem.

Comeca o Tribunal Constitucional por sublinhar que nao pode deixar de
procurar uma orientacdao que esteja em linha com os parametros de protecao
de direitos fundamentais acolhidos no panorama europeu. E a esse nivel
observa a centralidade da Carta dos Direitos Fundamentais da Uniao Europeia
(CDFUE) e da Convencgao Europeia dos Direitos Humanos (CEDH), e em
particular:

- quanto a CDFUE, os seus artigos 72, 82 e 522, n® 1, que consagram,
respetivamente: (i) o direito de todas as pessoas ao respeito pela sua vida
privada e familiar, pelo seu domicilio e pelas suas comunicacgoes; (ii) o direito
de todas as pessoas a protecao dos dados de carater pessoal que lhes digam
respeito - os quais devem ser objeto de um tratamento leal, para fins
especificos e com o consentimento da pessoa interessada ou com outro
fundamento legitimo previsto por lei, ficando o cumprimento destas regras
sujeito a fiscalizagao por parte de uma autoridade independente; e (iii) a
garantia de que qualquer restricao ao exercicio dos direitos e liberdades
reconhecidos pela CDFUE deve ser prevista por lei e respeitar o contetudo
essencial desses direitos e liberdades, na observancia do principio da
proporcionalidade, o que implica que essas restrigoes s6 possam ser
introduzidas se forem necessarias e corresponderem efetivamente a objetivos
de interesse geral reconhecidos pela Unido, ou a necessidade de protecao dos
direitos e liberdades de terceiros;

- quanto a CEDH, o art. 82, que consagra o direito de qualquer pessoa ao
respeito da sua vida privada e familiar, do seu domicilio e da sua
correspondéncia, do qual decorre a proibicao de ingeréncia por parte das
autoridades publicas no exercicio deste direito senao quando esta ingeréncia
estiver prevista na lei e constituir uma providéncia que, numa sociedade
democratica, seja necessaria para a seguranc¢a nacional, para a seguranca
publica, para o bem-estar econémico do pais, a defesa da ordem e a prevencao
das infragoes penais, a protecao da saude ou da moral, ou a protegao dos
direitos e das liberdades de terceiros.

Depois, alude o Tribunal Constitucional ao acervo jurisprudencial do TJUE e
do TEDH e ao conjunto de principios e requisitos que, desenvolvidos em areas
préximas, sao transponiveis para a problematica da apreensao de mensagens
de correio eletronico e outras de natureza similar, para fins de investigagao,
detecgao e repressao de infragoes penais.
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No quadro do TJUE, sublinha-se ai:

A) A indissociavel ligacao entre os direitos a privacidade e a protecgao de
dados pessoais (Acs. do TJUE de 9/11/2010, Volker, procs. C-92/09 e C-93/09,
n.2 47 e de 8/04/2014, Digital Rights Ireland, procs. C-293/12 e C-594/12, n.®
29); e ainda que o art. 79, relativo ao respeito pela vida privada e familiar, ao
domicilio e as comunicagoes, reproduz o art. 82 da CEDH, devendo ser
interpretado com o mesmo sentido e alcance deste, nos termos do art. 522, n?
3 da CDFUE, em conformidade com a interpretagao provinda do TEDH (Ac. do
TJUE de 15/11/2011, Dereci, proc. C-256/11, n.2 70);

B) A inadmissibilidade de um acesso generalizado a dados conservados,
exigindo-se, ao contrario, a existéncia de um controlo prévio, levado a cabo
por um érgao jurisdicional ou por uma entidade administrativa independente,
na sequéncia de um pedido fundamentado da autoridade nacional competente
(Acs. do TJUE Tele2, de 21/12/2016, Proc. C-203/15 e C-698/15 e Privacy
International, de 6/10/ 2020, Processo C-623/17, e Prokuratuur (Conditions
d’acces aux données relatives aux communications électroniques), de
2/03/2021, Processo C-746/18);

C) A falta de condicoes de independéncia do Ministério Publico, enquanto
orgao titular da investigacao, para desempenhar essa tarefa de controlo
prévio, por ser exigivel que a entidade em causa disponha de todas as
atribuigOes e apresente todas as garantias necessarias com vista a assegurar,
a partir de uma posicao de neutralidade, uma conciliacao dos diferentes
interesses e direitos em causa e nomeadamente entre, por um lado, os
interesses ligados as necessidades do inquérito e, por outro, os direitos
fundamentais ao respeito da vida privada e a protecao dos dados pessoais as
quais o acesso diz respeito (cfr. o citado Ac. do TJUE Prokuratuur, n%s 52 e 54
ab7);

D) E colocado o TJUE perante a questao de saber se a falta de fiscalizagao
prévia efetuada por uma autoridade independente poderia ser suprida por
uma fiscalizagao posterior, veio a reforgar que, salvo em caso de urgéncia
devidamente justificada (e mesmo nesta excecao o controlo posterior ha de ser
efetuado em prazos curtos), a fiscalizacao independente deve ser efetuada
previamente a qualquer acesso; e isto € assim porque essa fiscalizagao
posterior ndao permitiria responder ao objetivo de uma fiscalizacao prévia, que
consiste em impedir que seja autorizado o acesso aos dados em causa que
ultrapasse os limites do estritamente necessario (cfr. o citado Ac. do TJUE
Prokuratuur, n? 58).
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Da jurisprudéncia analisada e em particular dos casos Prokuratuur, no TJUE,
e Big Brother Watch, do TEDH, ainda que nao exatamente sobre a mesma
problematica aqui em causa, insista-se, retira o Tribunal Constitucional
ensinamentos a respeito de duas problematicas: (i) se o Ministério Publico tem
ou nao aptidao para atuar como terceiro imparcial ou neutral relativamente ao
litigio, capaz de levar a cabo uma acao de controlo prévio das restrigoes a
direitos fundamentais; (ii) e se é imperativa uma intervencao jurisdicional
numa fase prévia a restricao desses mesmos direitos fundamentais ou se sera
suficiente a sua ratificacao ulterior.

Em seguida, o Tribunal Constitucional revisita a sua propria jurisprudéncia
no que concerne a restricao dos direitos fundamentais em causa, reiterando
que a intencao do legislador constituinte foi a de limitar significativamente a
possibilidade e a amplitude, quer de restrigcoes legais, quer de atuagoes
restritivas das autoridades publicas, no que toca a protecao atribuida a
correspondéncia, as telecomunicacoes e a outros meios de comunicagao
privada; e quanto a reparticdao de competéncias, no inquérito, entre o
Ministério Publico e o Juiz de Instrugao, nao deixa de recordar,
coincidentemente com jurisprudéncia pacifica, que é da competéncia do
Ministério Publico decidir e proceder a pratica dos atos de investigagcdo ou de
recolha de provas, com a Unica ressalva dos que importem ofensa ou restrigao
de direitos fundamentais, que carecem, segundo os casos, de ser ordenados ou
autorizados ou até realizados exclusivamente pelo juiz, sendo que, mesmo
quanto a estes ultimos, nao deixa de continuar a reconhecer-se ao Ministério
Publico um poder de impulso processual, cabendo-lhe a faculdade de requerer
a sua autorizagao e/ou a sua pratica pelo juiz competente.

Ilustra até o Tribunal Constitucional a sua posi¢do, nesta matéria, com a
jurisprudéncia relativa a colheita coativa de vestigios bioldgicos para
determinacao do perfil genético, referindo que uma intervencgao ulterior do
Juiz de Instrucao nao teria a virtualidade de desfazer a restricao dos direitos
entretanto irremediavelmente afetados com a medida (Acs. do TC n®%s
155/2007 e 228/2007).

Debrucando-se entao sobre a nova redacao proposta para o art. 172 da Lei do
Cibercrime pelo Decreto n? 167/XIV sob analise, o Tribunal Constitucional
constata que a escolha das mensagens a apresentar ao juiz, para o controlo ex
post previsto no n? 4 da norma exigira algum tipo de pré-selegcao por parte do
Ministério Publico e, nessa medida, ainda que a intervencao nos direitos
fundamentais nao se tenha transformado num espacgo livre de controlo
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jurisdicional, tal ndo evitara, porém, e entre o mais, a tomada de
conhecimento indevida de dados de contetido e de trafego relativos ao correio
eletronico de eventuais arguidos ou de terceiros, por parte do Ministério
Publico ou dos Orgéos de Policia Criminal e tais intervencdes, sendo abusivas,
nao sao passiveis de integral reparagao: ao contrario por exemplo do que
sucede com os objetos apreendidos, que podem ser devolvidos incélumes ao
legitimo proprietario, a violagao de privacidade, quer quanto ao sigilo das
comunicagoes, quer quanto a reserva de dados pessoais, nao pode ser desfeita
- 0 que o Ministério Publico ou o Orgéo de Policia Criminal atuante viu,
indevidamente, nao pode deixar de estar visto, mesmo que a informacao nao
seja junta aos autos.

Aqui chegados, afigura-se-nos portanto que a Sra. Juiza de Instrugao, no
despacho recorrido, mais nao faz que dar cumprimento a sua tarefa de,
enquanto entidade neutral no inquérito, procurar o equilibrio entre os
interesses da investigagao e os direitos fundamentais em causa, garantindo,
no fundo, que nao serao vistas por outrem que nao ela propria (e quem ela
designe para a assessorar na tarefa) as mensagens de correio eletronico que
nao veja como de «grande interesse para a descoberta da verdade ou para a
prova».

Um procedimento como o preconizado pelo Recorrente levaria na pratica o
Ministério Publico e os Orgéaos de Policia Criminal, num espectro de pessoas
que pode em tese ser numericamente bastante alargado, a acederem
efetivamente a um manancial massivo de informacgao pessoal sem qualquer
interesse, ou com um interesse marginal, para a descoberta da verdade ou
para a prova, com isso obliterando o que as garantias constitucionais
procuram salvaguardar.

O despacho recorrido esta pois plenamente de acordo com aquilo que nos
parece dever retirar-se da jurisprudéncia constitucional, a qual, por sua vez,
esta alinhada com o que de mais relevante e atual se conhece da produgao do
TJUE e do TEDH.

%

Nao terminaremos sem aqui deixar algumas observagoes finais, a respeito de
outros tantos argumentos que por vezes se encontram entre os defensores de
posicao distinta daquela que aqui acolhemos.

§ 1 - A nossa Constituicdo e o Cédigo de Processo Penal visam, ndo apenas a
protecao dos arguidos ou de quem é visado pelas diligéncias investigatorias,
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mas também a descoberta da verdade material e a prova e, nessa medida,
aspiram a protecao da comunidade e a salvaguarda dos direitos e interesses
das vitimas

Nada temos naturalmente a objetar a esta afirmacao de principio. A questao
esta em saber, perante uma dada realidade em que os varios direitos e
interesses se encontram em conflito, como ha de este conflito ser resolvido e
nomeadamente qual o ponto 6timo de concordancia pratica entre os vetores
contrastantes.

§ 2 - Arrogar-se o Juiz de Instrucao a fazer a selecao da correspondéncia
eletronica implica adotar garantias de procedimento superiores as existentes
em matéria de escutas telefonicas, previstas no art. 1882 do Cédigo de
Processo Penal, o que nao se compreende, dentro da légica e da coeréncia
internas do sistema

A base juridica de apoio deste argumento nao é inteiramente segura. Nao
nos esquecamos que o art. 1892 do Cédigo de Processo Penal prescreve, no
seu n? 1, que «o disposto nos artigos 1872 e 1882 ¢ correspondentemente
aplicavel as conversacdes ou comunicacgoes transmitidas por qualquer meio
técnico diferente do telefone, designadamente correio eletrénico (...)». O que
sucedeu, com o surgimento da Lei do Cibercrime em 2009, é que o ambito de
aplicacao do apontado art. 1892 passou a estar circunscrito as conversagoes
ou comunicagoes a intercetar, e ndao as ja realizadas e se encontrem
armazenadas (Tiago Caiado Milheiro, Comentario Judicidrio do Cdédigo de
Processo Penal, Tomo II, 32 edigao, 2021, Almedina, pg. 827; vide ainda, em
lugar paralelo, os Acs. da RP de 4/12/2019 e 7/03/2017, relatados por Moreira
Ramos e Artur Vargues, respetivamente, in www.dgsi.pt).

Dai que exista efetivamente uma diferenga de regime, sim, mas que resulta
de uma opcao legislativa em distinguir as comunicagoes passadas daquelas
que estao ainda a decorrer ou decorrerao no futuro imediato, distingao esta
que nao temos motivo para rotular de desrazoavel, sabendo-se, na verdade,
que é de coisas diferentes aquilo de que se trata.

Uma coisa é a escuta telefénica, que se autoriza para o futuro imediato, cuja
operacionalizagao carece pela sua natureza de ser acompanhada de forma
préoxima, dentro de prazos curtos, quantas vezes por referéncia a uma
multiplicidade de alvos e que abrangem conversacgoes que, aqui e ali, havera
até interesse em serem ouvidas em tempo real pelos Orgaos de Policia
Criminal por questdes de eficacia da investigagdao e concatenagcdo com outros
procedimentos de tatica policial e recolha de prova - compreende-se em suma
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qgue o legislador tenha percebido a essencialidade de convocar, para execugao
e intervencao nos procedimentos, os Orgdos de Policia Criminal e o Ministério
Publico.

Coisa diferente é a correspondéncia eletronica passada, que por natureza se
reporta a algo que ja aconteceu e cuja analise ndo carece, por norma, de uma
indagacao imediata.

Também aqui se faz sentir o principio da contengao maxima na restricao de
direitos fundamentais. Aquilo que em sede de escuta real pode tolerar-se, a luz
de critérios de necessidade, adequacgao, proporcionalidade e razoabilidade,
pode ja nao ser de aceitar na andlise do correio eletronico passado, sendo
certo que este, como dissemos ha pouco, reporta-se amiude a um vasto
historico privado da pessoa visada.

§ 3 - Sendo o Juiz de Instrucao a primeira pessoa a abrir o suporte digital que
contém os ficheiros de correio eletréonico, pode proceder, logo ai, a exclusao
daqueles que forem manifestamente estranhos ao processo; e com isso fica
garantida protecao suficiente dos direitos fundamentais em causa

A partir do momento em que comeca a ler-se o correio eletrénico de alguém,
ocorre por natureza uma ingeréncia nos direitos fundamentais do titular da
conta e das pessoas com quem este se relacionou nos contactos estabelecidos.
Esta ideia é incontornavel. E é por isso mesmo que se exige uma intervencgao
ativa e nao meramente formal ou de aparéncias do juiz dos direitos, liberdades
e garantias: tendo sé ele acesso ao correio eletréonico em busca de mensagens
ou documentos com «grande interesse para a descoberta da verdade ou para a
prova», eventualmente com a coadjuvacao de terceiro(s) na sua dependéncia
funcional, fica garantida a menor ingeréncia possivel em tais direitos
fundamentais. E a solucéo ideal do ponto de vista da investigagao?

Decerto que nao; mas esse é invariavelmente o ponto de partida e muitas
vezes de chegada de uma discussao em torno de direitos e interesses
conflituantes: o compromisso, a cedéncia, a concordancia pratica, a otimizacao
possivel de todos. E sendo certo, insista-se, que o Ministério Publico pode
deixar bem esclarecido o objeto da investigacao e a finalidade pratico-juridica
da pesquisa a encetar no correio eletréonico, em ordem a que o Juiz de
Instrucgao, dentro do inquérito de que nao é o dominus, possa proceder a uma
selecao suficientemente capaz.
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§ 4 - Colocar o Juiz de Instrucao perante uma imensidao de mensagens de
correio eletréonico, como se estivesse com uma faca de abrir envelopes na mao,
nao é congruente com a realidade digital dos nossos dias

E inteiramente verdade que a tarefa do Juiz de Instrucdo nao é fcil, neste
contexto, por ai também se louvando, alids, a postura da Sra. Juiza de
Instrucao ao assumir a posicao que assumiu no despacho recorrido. Nao deixa
também de ser verdade, contudo, que o Juiz de Instrucao nao trabalha
necessariamente sozinho, ao jeito de «faca de abrir envelopes na mao»;
também ai o mundo esta em mudanga. Pode o Juiz de Instrucao,
nomeadamente: (i) recorrer ao servigo de pessoa(s) que nomeie para o auxiliar
na execucao dessa tarefa, sob sua dependéncia funcional, tarefa que, afinal de
contas, diga-se, sempre teria que ser realizada por alguém; (ii) fazer uso de
palavras-passe que o habilitem a uma pesquisa mais fina, dentro do objeto sob
investigacao (palavras-passe cuja definicdo até pode ter lugar com o
prestimoso contributo, neste segmento, do Ministério Publico e, se porventura
tal for tido como compativel com a eficacia da investigagao e o regime de
sigilo dos autos, do préprio titular da conta de correio eletrénico); (iii) ou
recorrer, desde que em ambiente seguro, a ferramentas de inteligéncia
artificial.

§ 5 - A efetiva e maior compressao do direito a reserva da vida privada
ocorre com a incorporagao do conteuido do correio eletronico nos autos; nao
no momento em que se procede a sua analise

Conforme decorre do que ja deixamos dito, ndao podemos ignorar que a
leitura do correio eletréonico de uma conta titulada por terceiro, seja essa
leitura feita por Juiz de Instrucao, pelos Magistrados do Ministério Publico ou
por elementos dos Orgéos de Policia Criminal, representa ja uma ingeréncia
nos direitos fundamentais em causa. O que se procura € minimizar essa
ingeréncia, restringindo o acesso ao correio eletréonico a pessoa que, na
arquitetura constitucional e processual penal, ocupa um papel neutral e que
corporiza o equilibrio entre os interesses da investigacao e a maxima limitacao
na restricao de direitos fundamentais.

c) Confronto entre acérdao fundamento e acordao recorrido:

No acordao fundamento, estd em causa situagcao em que na sequéncia de
exame pericial complementar realizado em inquérito, foi extraido correio
eletronico de um telemovel que, sem qualquer visualizagao, foi gravado em
suporte autonomo, tendo o M.P. promovido que o Mm?® Juiz de Instrugao
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Criminal procedesse a abertura e primeira visualizagao dos ficheiros que
contém correio eletrénico, excluisse os que pudessem contender com a
reserva da vida privada e autorizasse o Ministério Publico a selecionar o
correio eletréonico que se afigurasse relevante para a descoberta da verdade,
para depois promover a sua jungao aos autos.

No acordao recorrido, resulta do correspondente teor estar em causa
situacdo em que o Ministério Publico tinha promovido que se autorizasse a
realizacdo e jungao aos autos de copia digital forense dos suportes digitais,
contendo os dados extraidos dos computadores telemoével, “tablet” e “pen
drives” apreendidos, incluindo toda a correspondéncia eletrénica, com vista a
ulterior selecao, andalise e decisao sobre a eventual juncao aos autos.

No acordao fundamento, o recurso incidiu sobre despacho que indeferiu a
pretensao do Ministério Publico, de proceder a selecao das mensagens de
correio eletrénico e dos registos de comunicagoes de natureza semelhante
relevantes para a prova, negando-lhe autorizacao para o efeito.

No acordao recorrido o recurso incidiu sobre despacho que autorizou a
realizagdo e jungao aos autos de copia digital forense dos suportes digitais,
contendo os dados extraidos dos computadores apreendidos, bem como do
telemével, do “tablet” e das “pen drive”, incluindo toda a correspondéncia
eletrénica, com vista a ulterior selecao, analise e decisao sobre a eventual
juncao aos autos, negando ao M.P. a possibilidade de proceder a essa selegao,
mas facultando-lhe a possibilidade de indicar um 6rgao de policia criminal a
fim de ser nomeado, nos termos e para os efeitos do disposto no artigo 552, n®
1, do Cddigo de Processo Penal, para coadjuvar o juiz de instrugao na
pesquisa, identificacdo e selecao de ficheiros de correio eletrénico e outras
comunicagoes de natureza semelhante que apresentem relevancia para a
investigacao em curso, para ulterior autorizacao da sua efetiva apreensao e
utilizacdo probatdria nos autos.

No acordao fundamento, o Tribunal da Relagao, concedendo provimento ao
recurso do Ministério Publico, revogou o despacho recorrido e determinou a
sua substituicao por outro que, apds a abertura e primeira visualizagao pelo
juiz de instrucgao e, apds exclusao das mensagens/dados informaticos que
possam contender com a reserva da vida privada e que nao tenham relevancia
para a prova, faculte ao Ministério Publico o acesso aos dados apreendidos, a
fim de selecionar o correio eletrénico que se afigure relevante para a
descoberta da verdade e para a prova (...) apresentando-os em seguida ao juiz
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de instrugao em ordem a determinar (ou nao) a respetiva juncao aos autos,
nos termos previstos no artigo 1792, n? 3 do Cddigo de Processo Penal.

No acordao recorrido, o Tribunal da Relagao negou provimento ao recurso,
resultando da fundamentacao, nomeadamente, na sua reta final, em sintese
abrangente, resultar essa posicao da necessidade de restringir (...) o acesso ao
correio eletrénico a pessoa que, na arquitetura constitucional e processual
penal, ocupa um papel neutral e que corporiza o equilibrio entre os interesses
da investigagdo e a maxima limitagdo na restrigao de direitos fundamentais.

Sintetizando, para melhor apreensao dos termos do problema, o que resulta
deste confronto é o seguinte:

No acordao fundamento (processo n® 3217/17.5]JFLSB).

* O recurso incidiu sobre o despacho proferido em 12 instancia que indeferiu a
pretendida autorizagdo para o Ministério Publico proceder a selegao das
mensagens de correio eletronico e dos registos de comunicagdes de natureza
semelhante relevantes para a prova;

* O Tribunal da Relagao concedeu provimento ao recurso, facultando ao
Ministério Publico (ap0s primeira triagem pelo juiz de instrucao, excluindo
mensagens/dados informaticos que possam contender com a reserva da vida
privada e que nao tenham relevancia para a prova) o acesso aos dados
apreendidos, a fim de selecionar o correio eletrénico que se afigure relevante
para a descoberta da verdade e para a prova (...) apresentando-os em seguida
ao juiz de instrucao em ordem a determinar (ou nao) a respetiva jungao aos
autos, nos termos previstos no artigo 1792, n2 3 do Cédigo de Processo Penal.

No acordao recorrido (processo n2 40/21.6TELSB-A.L1):

* O recurso incidiu sobre despacho em que a Mma. Juiz de Instrucao a quo
assumiu a competéncia para proceder a selecdao das mensagens de correio
eletronico a juntar ao inquérito, por relevantes para a prova;

* O Tribunal da Relagao negou provimento ao recurso, reservando
inteiramente ao Juiz de Instrucao Criminal o acesso ao correio eletrénico
apreendido e selegcao do correio com utilidade para a prova e, portanto, com
relevo para jungao ao inquérito.

Perante um tal enquadramento, oferece-se como evidente a prolacao de dois
acordaos, ambos do Tribunal da Relagao de Lisboa, que tendo subjacentes as
mesmas normas juridicas e perante idéntica questao de direito - a de saber se
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a selecao, para inclusao nos autos de inquérito, de mensagens apreendidas,
guardadas em ambiente digital, compete ao M.P. ou ao Juiz de Instrucgao -
adotaram solucoes diversas, porquanto o acordao fundamento deferiu ao M.P.
a possibilidade de proceder a selegao das mensagens com relevancia para o
inquérito, enquanto que o acoérdao recorrido lhe negou essa possibilidade,
reservando-a ao Juiz de Instrugao Criminal;

No lapso temporal que intermediou a prolacao dos dois acordaos nao se
verificou modificagao legislativa que interfira, directa ou reflexamente, na
solucdo da questao de direito controvertida, ou seja, os acordaos foram
proferidos no dominio da mesma legislagao;

Concomitantemente, verifica-se uma identidade das situacoes de facto
subjacentes aos acérdaos em conflito, tanto quanto é certo que em ambos os
casos na sequéncia de apreensoes efetuadas em diligéncias de inquérito houve
apreensao de correspondéncia guardada em ambiente digital e suscitou-se a
questao da necessidade de selecionar a correspondéncia com relevo para a
investigacgao.

Sendo certo, por fim, que as decisdoes em confronto sao decisdes expressas,
nao decisoes meramente implicitas e, como decorre dos parametros
anteriormente referidos, constituem acérdaos de tribunais superiores, no
caso, do mesmo Tribunal da Relacao.

Consequentemente, revela-se uma oposicao de julgados, estando verificados
todos os requisitos de admissibilidade do recurso extraordinario de fixacao de
jurisprudéncia.

Deve, pois, prosseguir o presente recurso, nos termos previstos na parte final
don? 1 do art. 441.2 do Cédigo de Processo Penal.

IIT - Dispositivo:

Pelo exposto, acordam na 52 Sec¢ao do Supremo Tribunal de justica em
julgar verificada a oposicao de julgados, determinando, consequentemente, o
prosseguimento do recurso extraordinario de fixacao de jurisprudéncia,
interposto pelo Ministério Publico.

Sem tributacao.
Notifique.

Supremo Tribunal de Justica, 12 de janeiro de 2026
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(processado pelo relator com recuso a meios informéaticos e revisto por todos
0s signatarios)

Jorge Jacob (Relator)
Ernesto Nascimento
Vasques Osodrio

Presidente da Seccgao: Helena Moniz
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