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«A historicidade trouxe-nos o bdlsamo do
refiigio da privacidade, mas trouxe-nos também
(...) os instrumentos, a técnica, que permite vio-
lar avassaladoramente aquele mesmo valor.»

Jost DE Faria CoSTA

(*) O presente trabalho corresponde, em parte e com alteragdes, ao relatério apre-
sentado no ambito da cadeira de Direito Processual Penal, sob a regéncia do Senhor Pro-
fessor Doutor José de Faria Costa, do curso de mestrado em Ciéncias Juridico-Criminais
da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra. A esse Ilustre Professor dirigimos,
respeitosamente, uma viva palavra de reconhecimento pela partilha de Saber e pela aber-
tura de novos horizontes que as aulas por si leccionadas nos proporcionaram.

(**) Assistente-estagidrio da Faculdade de Direito da Universidade do Porto.
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INTRODUCAO. DELIMITACAO DO OBJECTO

Vivemos num tempo de «repersonaliza¢do» (') que encontra na tutela
penal da intimidade uma das suas mais notdrias manifestacdes, no sen-
tido de um reforco da protec¢@o de bens juridicos «eminentemente pessoais»,
em detrimento de bens juridicos supra-individuais. Em conformidade, o res-
guardo que o legislador entendeu conferir as manifestagdes do «circulo
do eu» — concebido como aquela margem de liberdade que contende com
a vida privada de cada um, com os espacos e situacdes que caracterizam
a nossa pessoalidade no didlogo que mantemos com o sistema‘e nas teias
de relacdes que construimos — & descontinuo e complexo, obtendo con-
sagracdo ao nivel do direito internacional (2), constitucional e ordindrio.

Essa protecgdo €, do prisma processual penal, conseguida basicamente
através das chamadas «proibi¢des de prova» (Beweitverbote) (3) — expres-
sdo cunhada por BELING em 1903 — que, tal como hoje as entendemos,
e na sua especifica aplicacdo a salvaguarda da «privacy», apenas encon-
tram cabimento numa estrutura processuai de indole acusatoria.

Na verdade, num processo de raiz inquisitéria, as normas relativas a
questdo da interdi¢do do recurso a provas (*) que contendessem com esse
«escrinio de irredutibilidade» (°) éram, por forma a nio manietar os pode-

(") A expressdo remonta @ ORLANDO DE CARVALHO e € também usada por FARIA
CosTA, «As Telecomunicag¢Ges € a Privacidade: o Olhar (In)discreto de um Penalista», in:
Direito Penal da Comunicagdo. Alguns Escritos, Coimbra: Coimbra Editora, 1998, p. 163,
nota 40.

(3) Cf. o art. 12 da Declara¢do Universal dos Direitos do Homem (DUDH), de 1948),
o art. 8. da Convencdo Europeia para a Protec¢cdo dos Direitos Humanos e Liberdades Fun-
damentais (CEDPH), de 1950) e o art. 17.° do Pacto Internacional de Direitos Civis e Poli-
ticos (PIDCP), de 1966.

(33O termo, porque ndo propicia «unidade terminoldgica», tem sido criticado por
Autores como ROXIN (apud JUAN-Luis GOMEZ COLOMER, El Proceso Penal Aleman. Intro-
duccion y Normas Basicas, Barcelona: Bosch, 1985, p. 133, nota 26). Nao obstante, atenta
a sua consagragdo legal entre nds (art. 118.°, n.° 3, do Cédigo de Processo Penal),
emprega-lo-emos no presente estudo.

(*) Utilizamos a palavra ndo sé no sentido de «actividade probatdria ou direc¢ao
da prova (Beweistdtigkeit (...))», mas também como o «préprio meio de prova (Beweis-
mittel)». Sobre estes conceitos, v. JORGE RIBEIRO DE FARIA, «Prova», in: Polis, Vol. 4,
Lisboa: Verbo, 1986, colunas 1687, s.

(°) A expressdo deve-se a FARIA COSTA («As telecomunicagdes e a privacidade...»,
cit., p. 159-60, nota 31): «aquele escrinio de irredutibilidade, que permite que nos vejamos
como seres individuais, tnicos e absolutamente diferenciados» e que encontra o seu fun-
damento em «segmentos onto-antropolégicos».
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res do juiz, necessariamente escassas. Para além disto, o arguido era visto
como um mero objecto ao servi¢o do interesse punitivo do Estado, o qual
se considerava legitimado a empregar todos os meios de que dispunha
para cumprir a sua finalidade primdria em matéria penal: descobrir o agente
e puni-lo, afirmando assim uma verdade que procurava ser a mais completa
reconstituicdo do facto histérico e que acabava por tornar-se, paradoxo
dos paradoxos, na «mais formal» (°) — aquela que resultava de meios
probatérios com valor tarifado e em que a faculdade de a defesa influen-
ciar a decisdo final era praticamente inexistente.

Pelo contrdrio, uma estrutura acusatdria que vé no arguido ndo s um
meio de prova — agora entendido em termos muito diversos —, mas
sobretudo um verdadeiro sujeito processual, onerado com-deveres e armado
de direitos de defesa, proclama que a descoberta da werdade (7) s6 pode
efectivar-se através do respeito pelos direitos humanos basilares da nossa
civilizagao.

O instituto das proibigdes de prova — alids, toda a teoria da prova (%) —
localiza-se no campo de tensdo entre duas tinalidades processuais muitas
vezes antinémicas: a prossecu¢do da justica penal (°) — i. e., a condena-

(®) Direito Processual Penal, Ligdes do Prof. Doutor JORGE DE FIGUEIREDO Dias, coli-
gidas por MARIA JOAO ANTUNES, Coinibra: Sec¢do de Textos da Faculdade de Direito da Uni-
versidade de Coimbra (FDUC}, 1988-9, p. 38.

(") A qual deve ser eniendida, na formulacdo de FIGUEIREDO Dias (Direito Proces-
sual Penal (1988-9), cit.,.p..131), em sentido diplice: enquanto «verdade subtraida a influén-
cia que, através do sew comportamento processual, a acusagdo e a defesa queiram exercer
sobre ela; mas tambci no sentido de uma verdade que (...) ha-de ser (...) uma verdade judi-
cial, prdtica». Ou ainda, nas palavras de FARIA CosTa («Consenso, Verdade e Direito», Bole-
tim da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra (BFDUC), 77 (2001), p. 426),
«Ndo € uma verdade ontoldgica. Nao € a verdade do juizo existencial. Nao € a verdade
sequer «0-juizo histérico. E a verdade que as regras processuais permitem e que a deci-
sdo_jurisdicional legitima». O Tribunal Constitucional (TC) (ac. n.° 192/2001, Didrio da
Republica (DR), 1T Série, de 17-7-2002) utiliza uma terminologia idéntica: «(...) uma ver-
dade processualmente valida, ou seja, uma verdade obtida no processo através de meios ndo
proibidos pela lei ou pela Constituicdo». Em resumo, e parafraseando CESARE BECCARIA
(Dos Delitos e das Penas, trad. de JOSE DE FARIA CosTA, Lisboa: Fundag¢ao Calouste Gul-
benkian, 1998, p. 132), «como se a condenag@o de um inocente ndo fosse um perigo tanto
maior quanto mais a probabilidade de inocéncia supera a probabilidade do crime».

(®) Vide JEAN PRADEL, «Rapport Général», Revue Internationale de Droit Pénal
(RIDP), 63, 1-2, p. 13.

(°) Na verdade, desistindo-se de uma administracdo judicial eficaz, seria a prépria legi-
timagdo do ordenamento juridico que estaria em causa, por implosdo dos seus principios
estruturantes. Por outras palavras, e parafraseando GOMES CANOTILHO/VITAL MOREIRA
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cdo dos culpados e a absolvigdo dos inocentes, garantindo assim a paz
social — e o respeito e a garantia dos direitos fundamentais (19), entendi-
dos estes nos quadros actuais, tributdrios do Estado-de-Direito democrético
(e material), como contendo ndo apenas uma vertente negativa de exclu-
sdo da intromissdo do Estado e de respeito por tais direitos, mas também
uma vertente positiva, no sentido de ser tarefa fundamental do poder poli-
tico criar as condi¢des essenciais ao livre desenvolvimento desses direitds
e efectuar as prestacdes adequadas a fazé-los ganhar densidade. De tal jeito
que, s6 assim perspectivado, o regime das proibi¢cdes de prova ndo entrard
em contradicdo com um processo criminal conforme ao desenho @izado pela
Constituigdo (11).

(Constituicdo da Reptiblica Portuguesa Anotada, 3.* ed., Coimbra: Coimbra Editora, 1993,
p. 163), prejudicado ficaria o «direito de acgdo, isto €, o direito subjectivo de levar deter-
minada pretensdo ao conhecimento de um 6rgéo jurisdicional, solicitando a abertura de
um processo, com o consequente dever (direito ao processo) do mesmo 6rgao de sobre ele
se pronunciar (...)», incluido no «direito de acesso acs fribunais» que, ao lado de outras facul-
dades extraidas do art. 20.°, constitui «elements. essencial da prépria ideia de Estado de
direito». Em idéntico sentido, JORGE MIRANDA, Manual de Direito Constitucional, Tomo 1V,
3. ed., Coimbra: Coimbra Editora, 2000, p.202.

Na senda do que antecede e do Gue se expendeu em texto, vale a pena meditar nas
palavras do juiz OLIVER WENDELL HOLMES, citado no ac. do TC n.° 407/97, de 21-5-1997,
Boletim do Ministério da Justica (RMJ), 467 (1997), p. 209: «We have to choose, and for
my part I think it is less evil\ihat some criminals should escape than the Government
should play an ignobil part»

(19 A «conciliagao de' dois principios ético-juridicos fundamentais: o principio da rea-
firmacdo, defesa e reintegragdo da comunidade ético-juridica (...) e o principio do res-
peito e garantia d2 liberdade e dignidade dos cidad@os (...) A “ordem” e a liberdade, a comu-
nidade e o individuo» (A. CASTANHEIRA NEVES, Sumdrios de Processo Criminal (1967-1968),
Coimbra: ed. e offset, 1968, p. 7). Na doutrina italiana, cf. PIER GIORGIO GOsSO, «Inter-
cettazioni/Telefoniche», in: Enciclopedia del Diritto (EdD), Vol. XXI, Milano: Giuffre,
1971,.p2892. Na jurisprudéncia, limitada as escutas telefénicas mas transportavel para toda
a matéria das proibi¢des de prova, cf. o ac. do Tribunal da Relagdo de Lisboa (RL)
de 6-2-2003, disponivel em http://www.dgsi.pt. [Todas as consultas a sitios da internet
referidos ao longo do trabalho, salvo expressa indicagdo em contrdrio, foram efectuadas
durante o més de Agosto de 2003].

(") A generalidade da doutrina que se tem debrugado sobre o tema de que curamos
recondu-lo-no a salvaguarda do principio da dignidade da pessoa humana (art. 1.°, da
Constitui¢do), erigido em verdadeiro fundamento do Estado-de-Direito democratico em
que vivemos (art. 2.°, da Lei Fundamental) e a que a Carta dos Direitos Fundamentais da
Unido (in: Projecto de Tratado que Estabelece uma Constituicdo para a Europa, Luxem-
burgo: Servigo das Publica¢des Oficiais das Comunidades Europeias, 2003, p. 57, 59 e 61)
faz referéncia logo no seu predmbulo e concretiza, primeiro de forma genérica no art. II-1.°
e depois, no que tange a matéria de que tratamos, no art. II-7.° Nas palavras de GOMES
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E neste contexto que nos propomos tecer algumas consideracdes sobre
o regime processual penal das escutas telefénicas, aquele que, de modo
emblematico, afecta a esfera pessoal dos cidaddos (cf. o art. 32.°, n.° 8, da
Constitui¢do). Para o seu cabal entendimento, € essencial a realizagdo de
um excurso sobre as proibi¢des de prova configurdveis in casu (art. 126.°,
n.° 3, do Cédigo de Processo Penal (12)).

Assim enquadrados, afrontaremos, por ultimo, uma questdo conito-
vertida que ndo se coloca apenas ao nivel das escutas telefénicas mas de
todo o resultado probatério obtido mediante a violacdo de uma proibicao
de prova: quais as consequéncias processuais que dai derivam?

CAPITULO I — AS «PROIBICOES DE PROVA»: UMA APRO-
XIMACAO

§ 1 — Exclusionary rules e Beweisveriote

As proibi¢des de prova contidas no sistema processual penal portugués,
apesar de receberem influéncias das Beiweisverbote alemas e das exclusionary
rules norte-americanas (13) (facto-digno de registo, dada a frequente oposi-
cdo de solucdes a que se chega'em cada uma destas construgdes) foram
mais claramente moldadas a luz da experiéncia germanica, o que justifica que,
na presente investigagdo, se'lhes dedique maior espaco de andlise.

CANOTILHO/VITAL MGREIRA, Constituicdo..., cit., p. 59, trata-se de um principio que se
erige como «um valor auténomo e especifico inerente aos homens em virtude da sua sim-
ples pessoalidade. ‘Consequentemente, a Reptblica baseia-se no homem como sujeito e ndo
como objecto dos poderes ou relacdes de dominio». A partir desse principio derivaria
toda uma plétora de direitos fundamentais participantes do regime privilegiado do art. 18.°,
da Constitaigcdo, como os direitos elencados nos arts. 26.°, n.° 1, e 34.°, da mesma Lei. No
que concerne ao ordenamento juridico alemdo, compreende-se que, a mingua de normas posi-
{ivadas em varios dominios das proibi¢des de prova, o principio da dignidade da pessoa
humana tenha vindo a ser usado como uma espécie de «panaceia», por vezes explicativa
de muito pouco, mas que poderd ainda estar relacionada com os traumas sentidos pela
experiéncia nacional-socialista.

(') Doravante, qualquer inciso legal indicado sem identifica¢do expressa do diploma
donde promana, deve entender-se como referente ao Codigo de Processo Penal.

() Onde, pela primeira vez, foi colocado o problema (HONIG, apud GoMEzZ COLO-
MER, El Proceso Penal Alemdn..., cit., p. 134, nota 28). Em geral, sobre a evolucdo da admi-
nistracdo da Justica nos EUA ao longo do século passado e, em especial, quanto ao direito
probatorio, vide LAWRENCE M. FRIEDMAN, American Law in the 20th Century, New Haven
e London: Yale University Press, 2002, p. 80-2 e 266-70.
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Porém, ndo cabendo aqui um estudo pormenorizado sobre elas, e tendo
em conta a crescente aproximacdo entre o common law e o civil law,
impressiva na matéria de que curamos e, maxime, no chamado «efeito-a-dis-
tancia» (14), sempre se dird, a trago grosso, que, nos EUA, as exclusionary
rules — expressdo cunhada num aresto de 1939 (Nardone v. USA) (15) —
t&m por fim sancionar toda a recolha de provas em violagdo do estatuido
constitucionalmente. Tratam-se de preceitos de cariz processual que se difi+
gem apenas as instancias formais de controlo e ndo aos particulares (excepto
se actuarem sob a direc¢do e em comunhio de esfor¢os com os érgaos de
policia) e em que o relevante € o modo como o material probatério chega
ao processo, perfilhando-se, assim, uma perspectiva que apelid2amos de pro-
cessualmente auto-subsistente.

Daqui decorre que, tendo o meio probatério sidocabtido de forma ili-
cita, nunca poderd, como principio, ser valorado €m juizo — trata-se de
assegurar o deterrence effect, essencialmente em relacdo aos 6rgaos poli-
ciais. Para além desta justificagdo primacial, tem sido adiantada a neces-
sidade de respeitar um «imperativo de integridade judicidria», como pode
ler-se em Mapp v. Ohio (1961) (19).

A aproximacdo a questdo dd-se corn o caso Boyd v. USA, em 1886, mas
apenas no ano de 1914, em Wezks v. USA, pode falar-se em verdadeiras
«proibi¢des de prova» (17). F,ndo obstante, com o caso Miranda v. Ari-
zona (1966) que as exclusionary rules assumem particular destaque, sendo
mesmo as «Miranda Rules» erigidas em normas constitucionais (18).

() Cf.infra,p. 32, s.

(%) ROBERT-M. BLooM, «Inevitable Discovery: an Exception beyond the Fruits»,
American Jouiial of Criminal Law (AJCL), 20 (1992-1993), p. 80.

(%) ROBERT BLOOM, «Inevitable Discovery...», cit., p. 79.

(17 “Cf. Mc CorMICK, apud FRANCESCA RUGGIERI, Divieti Probatori e Inutilizzabilita
nella Disciplina delle Intercettazioni Telefoniche, Milano: Giuffre, 2001, p. 48-9, em esp.
p. 49, nota 5. Destaca-se, ainda, em 1920, o caso Silverthorne Lambert Co. v. USA
(ROBERT BLOOM, «Inevitable Discovery...», cit., p. 80).

('8) Neste sentido pronunciou-se recentemente o Supremo Tribunal Federal norte-ame-
ricano, em Dickerson v. USA (2000), considerando tratar-se de normas «firmemente embe-
bidas na cultura legal» (nossa traducdo) daquele Pais e pugnando mesmo pela impossibi-
lidade de o Congresso legislar no sentido de retroceder nas garantias por elas proporcionadas
aos cidaddaos — cf. VICTORIA NEWNHAM MATTHEWS, «Miranda Rule is a Consitutional
Rule: Dickerson v. United States», AJCL, 27 (1999-2000), p. 421-5. Apesar disto, varias vozes
erguem-se no sentido de sustentar a eliminacdo de tais garantias. Assim, BURTON S. KAtz
(Justice Overruled: Unmasking the Criminal Justice System, apud recensdo de ToM GORHAM,
«Reforming our Sensational Criminal Justice System», AJCL, 25 (1997-1998), p. 180-1)



As escutas telefonicas — Algumas reflexées em redor do seu regime... 15

Pelo contrario, na Alemanha, as Beweisverbote assumem-se como
preceitos em que avulta a dimensdo substantiva de proteccao de bens juri-
dicos (19), tendo como destinatdrios ndo sé os 6rgdos judicidrios e policiais,
como também qualquer particular, fundamental se mostrando, ainda, o
conteudo dos elementos de prova e a sua pertinéncia a esfera da intimidade
— perspectiva processualmente aberta, porquanto reconhece a influéncia
das valoracdes do direito substantivo na modelacdo do regime das proibi+
¢oes de prova (29). O contetido do material probatério é mais importante
que o modo pelo qual ele é trazido aos autos.

Fécil é de concluir que a diversa estruturacido da figuratem estudo
depende, em larga medida, do modelo processual penal. Assim, num «sis-
tema de acusatdrio puro» como o norte-americano, em (jue apenas as par-
tes podem carrear elementos probatdrios para os aiios, torna-se com-
preensivel um «afrouxamento» das proibi¢des de’prova, erigidas estas,
simplesmente, em um meio de assegurar a legalidade da intervencdo das
instancias formais, em tudo congruente com a figura de um juiz passivo.
Pelo contrario, num ordenamento juridico como o portugués ou o alemao,
os poderes de investigacdo do juiz, assaciados & procura da verdade — apo-
dicticamente crismada como aquela. Gue resulta da observancia de regras e
principios legais, pensados ndo <¢oro catarse individual ou colectiva, mas

denuncia que «as Miranda ‘Ruies sdo baseadas em novos direitos lidos na Constituigdo
por tribunais superiores licerais e activistas» e que transformam a descoberta da verdade
em algo irrelevante dade incentivarem — ao contrario do que se afirma — a que as poli-
cias ocultem a sud verdadeira actuacdo num dado processo de modo a niio verem os seus
esfor¢os destruidos pelo «efeito-a-distdncia». Em idéntico sentido pronuncia-se WILLIAM
J. CORNELIUS (Swift and Sure: Bringing Certainty and Finality to Criminal Punishments, apud
recensdo_de STEPHANIE E. Gioia, «Effectively Deterring Crime», AJCL, 25 (1997-1998),
p. 490).adiantando que as normas em causa sdo intteis porque hoje suficientemente inte-
riorizadas pela comunidade.

Especificamente sobre o alcance das Miranda Rules e do seu tratamento jurispru-
dencial, cf. KIRSTEN LELA AMBACH, «Miranda’s Poisoned Fruit Tree: The Admissibility of
Physical Evidence Derived from an Unwarned Statement», Washington Law Review, 78, 3
(2003), p. 757-94.

(%) Em Itdlia, a doutrina encontra-se dividida entre aqueles que, como NOBILI ou SIRA-
CUSANO, se pronunciam pela vertente substantiva das proibi¢des de prova e aqueles que, como
CORDERO ou GALANTI, propugnam por uma dimensdo estritamente adjectiva — cf. FRAN-
CESCA RUGGIERI, Divieti Probatori..., cit., p. 147-8.

(29) CosTa ANDRADE, Sobre as Proibicdes de Prova em Processo Penal, Coimbra,
Coimbra Editora, 1992, p. 136. Esta perspectiva surge, no entanto, apenas a partir dos anos
sessenta do Séc. XX (FRANCESCA RUGGIERI, Divieti Probatori..., cit., p. 50-1 e 150-1).
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sim como restauradora da paz social em moldes comunitariamente supor-
tdveis —, sempre reclamardo uma mais ampla aplicacdo das proibi¢des
de prova.

Acresce que a diferente configuracdo, organizacdo e existéncia ou ine-
xisténcia de controlos internos ou externos dos drgdos policiais em siste-
mas processuais penais «de adversarios» ou «de ndo adversarios» — usando
a expressdo proposta por MIRIAN DAMASKA (21) a fim de substituir a dico:
tomia «modelo anglo-americano» e «modelo continental» — € um outro fac-
tor a ndo escamotear. Na verdade, nos EUA, o escasso control¢ pelos
orgaos de governo federal face as policias estaduais e até o facto de estar-
mos perante um Pais «muito heterogéneo em termos étnicos; 'econdmicos
e culturais», acaba por conduzir a que — pelo menos nurm primeiro esta-
dio — os Tribunais norte-americanos ndo tenham side capazes de conse-
guir a deterrence das suas policias sendo através d¢ nma aplicacdo radical
das exclusionary rules (*2).

Reconhecendo-se o bem fundado do que se’acaba de escrever — a que
se junta a ideia de que qualquer tentativa comparatistica ndo pode deixar
de ter em conta que as «estruturas de base e os fendmenos psicoldgicos dife-
rem» entre sistemas juridicos (33) —ndo se ignora, por outro lado, que o
maior ou menor alcance atribuide a0 instituto em causa €, em larga medida,
determinado por coordenadas politico-criminais, quando ndo mesmo de
«politica pura» — uma sociedade que tenha do processo criminal uma
concepgdo «belicista» tenderd a atribuir um menor relevo a figura.

Uma interrogagdo, pode, por ultimo, assaltar-nos o espirito: apenas o
civil law elege coro finalidade essencial do processo penal a busca da
verdade (matetial) enquanto o common law, em especial o direito norte-
-americano, visa tdo-somente a comprovacio ou infirmacdo de uma tese
do prosecuior perante um juiz ou um juri? A resposta s6 podera ser
negativa‘e tal tem sido reforcado por pronunciamentos do Supremo Tri-
bunal Federal dos EUA. Contudo, € correcto afirmar que esta «deter-
minacdo da verdade» ndo vai tdo longe como no «modelo continental»
devido ao plea bargaining (**) e a proeminéncia do principio da opor-
tunidade.

(®") Apud THOMAS VOLKMANN-SCHLUCK, «Continental European Criminal Procedu-
res: True or Illusive Model?», AJCL, 9 (1981), p. 3.

(??) THOMAS VOLKMANN-SCHLUCK, «Continental European...», cit., p. 14, 16-7 e 31.

(?¥) THOMAS VOLKMANN-SCHLUCK, «Continental European...», cit., p. 18.

(**) THOMAS VOLKMANN-SCHLUCK, «Continental European...», cit., p. 4-5.
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§ 2 — Conceitos basicos

Falar em proibi¢des de prova implica referirmo-nos a dois conceitos
que se situam em momentos diversos da andlise do material probatério: o
da producdo e o da valoragdo. O incumprimento das normas destinadas
a assegurar a legalidade de cada um destes momentos origina duas figu-
ras distintas — as proibicoes de producdo de prova (Beweiserhebungs:
verbote) e as proibicoes de valoracdo de prova (Beweisverwertungsver-
bote).

No primeiro caso, estamos perante limitagdes ao nivel dos pidprios fac-
tos a investigar ().

Situagdes existem em que, apesar da proibicdo de producdo, os meios
vedados foram utilizados, sendo entdo necessario, nun: segundo momento,
afirmar a impossibilidade legal de serem valorados em juizo, i. e., ndo
poderem servir para a formacéo da convic¢@o do juigador. Trata-se das cha-
madas proibigcoes de valoracdo (*°), as quais_podem ser dependentes ou
independentes, consoante tenham ou nio na siia base, uma proibicao de pro-
dugdo (7).

() Nao obstante a doutrinando ser unanime na terminologia, seguiremos a classi-
ficacdo proposta por KARL-HEINZ GUSSEL («As Proibi¢des de Prova no Direito Processual
Penal da Reptiblica Federal da Aiemanha», Revista Portuguesa de Ciéncia Criminal (RPCC),
2 (1992), p. 397, s.). Assimt, dentro das «proibi¢cdes de produgdo de prova», divisamos as
seguintes modalidades: as proibicoes de temas de prova (factos que ndo podem ser objecto
de prova; ex. matéria abrangida pelo segredo de deliberagdo do tribunal — art. 367.° —;
as questdes relativas ao segredo de Estado: art. 137.°); os métodos proibidos de prova (cf.
art. 126.°); os meios proibidos de prova (ex. testemunha que ndo foi advertida da faculdade
legal de recusar ‘prestar declaragdes — art. 134.%, n.° 2); as proibigoes de leitura de protocolos
(ex. art. 356.°, a contrario) e as proibicdes de prova relativas (factos que s6 podem ser intro-
duzidos'em juizo por intermédio de determinado meio de prova, como acontece, p. €x., com
as pericias médico-legais e psiquidtricas e com as pericias sobre a personalidade — cf.
arts.'159.° e 160.°).

(%) Por «prova valorada» referimo-nos, por exceléncia, aquela que, produzida ou
examinada em sede de audiéncia de julgamento (art. 355.°), foi utilizada para a formagdo da
convic¢do do julgador (ndo apenas aquela que desempenhou um papel essencial, mas todas
as que, de qualquer modo, atingiram um grau minimo de relevancia na impressdo judicativa).
Mas ndo s6: também o material probatdrio que serviu de base a decisdo que encerra o
inquérito ou a instrugdo — cf. arts. 277.°, n.% 1 e 2, 280.°, 281.°,283.°,n.° 1, ¢ 308.°, n.° 1.

(?7) Exemplos tipicos de proibi¢cdes dependentes encontram-se, inter alia, nos arts. 126.°,
129.°,134.°,n° 2, 147°,n° 4, 148.°,n.° 3, 149.°, 167, 189.° e 355.° No que tange as proi-
bicdes independentes, elas sdo menos comuns, deixando-se, aqui, um mero exemplo: nos ter-
mos das disposi¢des conjugadas dos arts. 199.°, n.° 1, b), in fine, do Cédigo Penal (CP) e 167.°,

2 — RED.UP. (I - 2004)
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Coisa diversa do que vimos até aqui sdo as regras de producdo da
prova (?8), as quais, ao contrério das Beweisverbote que tém por fito impe-
dir a sua produgdo, «visam apenas disciplinar o procedimento exterior da
realizacdo da prova na diversidade dos seus meios e métodos, ndo deter-
minando a sua violagdo a reafirmagdo contrafactica através da proibicao de
valoragdo» (¥).

Desta «armadura conceptual» podemos tragar uma conclusdo: uvma
vez que as proibicdes de prova sdo restricoes aos principios da livre_con-
vicgdo probatdria (39) e da livre admissibilidade dos meios de prova, elas
podem ser vistas como uma manifestacdo negativa do principio,da prova
legal, porquanto estabelecem que determinados meios probatdrios ndo
podem ser utilizados e/ou valorados, assim lhes atribuirido (por via legis-
lativa) um valor previamente fixado, se bem que apenas — repita-se —
numa vertente negativa (31).

uma gravagao licitamente obtida (e, portanto, a gue ndo corresponde uma qualquer Bewei-
serhebungsverbot), se posteriormente escutada ou utilizada sem consentimento dos inter-
venientes, gerard uma proibicdo de valora¢g3o. Sobre este ponto, cf. COSTA ANDRADE,
Sobre as Proibicdes..., cit., p. 247, e, em 1déntico sentido, o ac. do Supremo Tribunal de
Justica (STJ) de 14-1-1999, Colectinea de Jurisprudéncia. Acorddos do Supremo Tribu-
nal de Justica (CJ-ASTJ), VI (1999, 1, p. 179, s.

Assim, em regra, uma proibicdo de produgdo conduz a uma proibi¢do de valoragdo
(dependente), desde logo emi yirtude da necessidade de assegurar uma congruéncia intrin-
seca a toda a teoria da prova. Nesta medida, bem pode afirmar-se que a proibi¢do de
valoragdo surge como uma espécie de «defesa de segunda linha». Todavia, ndo devemos
erigir tal assercdo e maxima absoluta dado que a Beweisverwertungsverbot é apenas uma
das sangdes processuais aplicdveis a uma proibi¢do de producdo. De facto, casos existem
em que a esta lltima se ndo segue uma proibicdo de valoracdo: pense-se nas hipéteses de
gravagdes, nbtidas ilicitamente por particulares em que, por estar em causa a protec¢do
de importantes bens juridicos pessoais, ndo tém associado qualquer veto de valoracdo
— sehre o problema, cf. COSTA ANDRADE, Sobre a Valoracdo, como Meio de Prova em Pro-
cesso Penal, das Gravagoes Produzidas por Particulares, separata do nimero especial do
BFDUC — «Estudos em Homenagem ao Prof. Doutor Eduardo Correia», Coimbra, 1987,
passim, em especial, p. 76-7.

(#%) No mesmo sentido, cf. o ac. do Tribunal da Relacdo de Coimbra (RC)
de 19-12-2001, disponivel em http://www.dgsi.pt.

(%) CoSsTA ANDRADE, Sobre as Proibicdes..., cit., p. 84. Cf., a titulo exemplificativo,
o art. 341.°, cuja inobservancia gera uma simples irregularidade processual — art. 123.°

(3  Assim, cf. 0 ac. da RL de 31-10-2001, disponivel em http://www.dgsi.pt.

(3") TIgualmente, FRANCESCA RUGGIERI, Divieti Probatori..., cit., p. 43. Embora sem
a subscrever em toda a sua extensdo, aproximamo-nos da posi¢do de AMODIO (apud MEDINA
DE SEICA, O Conhecimento Probatdrio do Co-Arguido, Coimbra: BFDUC e Coimbra Editora,
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CAPITULO II — AS ESCUTAS TELEFONICAS

§ 1 — Regime legal. Requisitos a prever?

Os normativos de que curaremos de seguida, inspirados nos arts. 258
a 261, do Projecto Preliminar italiano de 1978, abrangem, por forca da
extensao operada pelo art. 190.°, ndo s6 o telefax, mas também as formas
mais recentes de «transmissiao de dados por via telemadtica», entre ag quais
se encontra o e-mail. Mais do que isso, inclui ainda a «intercen¢do das
comunicagdes entre presentes». Dado que esta ultima modalidade comporta
inegdveis dificuldades e perplexidades (32) que ndo se compadecem com a

1999, p. 191), na medida em que a admissdo desta vertente negativa de regras probatdrias
legais tem a vantagem de ndo postular «conclusdes finais, mas [fixar] as passagens obri-
gatérias do caminho em direccdo a descoberta da verdade» (interpolacdo nossa), o que
possibilita, verificados que estejam outros requisitos, o reexame desse mesmo percurso
judicativo por um tribunal de recurso. Para uma-caracterizagdo pormenorizada do sistema
da «prova legal» e da «prova livre», cf. FIGUEIREDO DIAS, Direito Processual Penal (1988-9),
cit., p. 135-43; MassiMo NOBILL, Il Principio del Libero Convincimento del Giudice, Milano:
Giuffre, 1974, passim, em especial, p. 81:-143; CRISTINA LIBANO MONTEIRO, Perigosidade
de Inimputdveis e «In Dubio Pro Reo» . Coimbra: BFDUC e Coimbra Editora, 1997, p. 30-43,
e MEDINA DE SEICA, O Conhecimento Probatorio..., cit., p. 164-87.

(®» A actual redacgdo dclart. 190.° resulta da Lei n.° 59/98, de 25 de Agosto, a
qual acrescentou os «meios felematicos» e as «comunicagdes entre presentes» a norma de
extensdo constante da vetsio origindria do Cédigo (DL n.° 78/87, de 17 de Fevereiro).
No que concerne a este ditimo aspecto, as implicagdes constitucionais (cf. arts. 32.°, n.° §,
e 34°, da Lei Fundamental) e processuais penais sio preocupantes. E legalmente possivel
que, desde que verificados os requisitos dos arts. 187.° a 189.°, um arguido (ou simples sus-
peito) que se cticontre no seu domicilio, receba a visita de uma autoridade judicidria ou de
um o6rgdo de policia criminal que, munido de microfones ocultos ou outros dispositivos
capte, seériz 0 seu consentimento, os didlogos ou meditagdes em voz alta que decorram no
lar —- aquele que €, hodiernamente, quase o Unico refiigio de interac¢do auténtica. E que
dizer da simples colocag@o ndo consentida desses instrumentos no domicilio de suspeitos
ou arguidos? Naio constituird um «convite» a uma viola¢do do art. 190.°, do CP, a coberto,
por vezes, de uma autorizagio judicial a posteriori requerida ao juiz que, na sua boa fé, con-
sidera que as operagdes de recolha da prova sé se iniciardo a partir do seu despacho?
Nio havera mesmo inconstitucionalidade material do segmento normativo que permite as
escutas inter praesentes limitando-se a remeter o seu regime para os arts. 187.° a 189.°, aqui
manifestamente lacunosos face as grandes diividas que suscita a sua realizagdo pratica?

Estamos em crer que o legislador ordindrio foi longe demais e ndo logrou aqui a
concorddncia prdtica entre os direitos fundamentais em presenca. Nas palavras de EDUARDO
CORREIA («As Grandes Linhas da Reforma Penal», in: AA.VV., Para uma Nova Justica
Penal, reimp., Coimbra: Almedina, 1996, p. 12), embora referindo-se ao Direito Penal,
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economia da presente investigacdo analisaremos apenas, ex professo, a
intercepcdo e gravagdo de conversagdes ou comunicacoes realizadas de e
para telefone fixo ou mével (33).

Atenta a «danosidade social» destes meios de obtencdo de provas
(a que ja ILLUMINATI se referia) (3*) — refor¢ada pelo «particular sinal de
genuinidade e verosimilhanga» dos interlocutores (3°) e pela possibilidade
de, em dados casos que analisaremos, atingirem terceiros que nio suspei+
tos ou arguidos no processo —, o legislador entendeu rodear as escutas icle-
fonicas das maiores cautelas, tanto mais que nos encontramos no.dominio
daquilo que FARrIA CosTa (36) designa por «comunicagdo fechadax, ou seja,
toda a «relagdo comunicacional que opera dentro de um certo, preciso e
determinado niimero de intervenientes que esperam que’'« Estado leve a
cabo, de maneira eficaz, a protec¢ao desse fechamentc ou clausura». Dai

mas que julgamos aqui ganharem especial actualidade, «continua a lutar-se (...) “entre um
realismo” que faz ressurgir a teoria medieval dos nmiversais, e um nominalismo, volunta-
rismo ou pragmatismo, que conduz a possibilidade de violacdo de direitos fundamentais».

Se é um dado que o art. 190.° ndo consente ainda as chamadas «conversacdes entre
quatro paredes», consideramos que este noriativo admite jd as «conversagdes face-a-face»,
ao contrario do que entende COSTA ANDRADE, «Anotagdo ao art. 199.° do CP», in: Comen-
tdrio Conimbricense do Cddigo Penal, Tomo I, Coimbra: Coimbra Editora, 1999, p. 838.

No direito italiano, perante wrna norma semelhante, a discussdo jurisprudencial e
doutrinal tem sido intensa. Sobre’'o assunto, vide, entre outros, ENZO MARIA DELL’ ANDRO,
«Intercettazioni Ambientali ¢, Costituzione», in: VINCENZO PERCHINUNNO (org.), Percorsi
di Procedura Penale, Voi.\l, Milano: Giuffre, 1996, p. 155, s., ¢ CORRADA D1 MARTINO e
TERESA PROCACCIANTY; Le Intercettazioni Telefoniche, Padova, CEDAM, 2001, p. 57-63.

(®¥) Fora do.'nosso estudo estd, também, o regime excepcional previsto para o
«registo de voz ¢ de imagem, por qualquer meio, sem o consentimento do visado»,
mediante prévic-despacho de autorizac¢@o do juiz, mencionado no art. 6.° da Lei n.” 5/2002,
de 11 de Janeiro, cujo ambito de aplicagdo se circunscreve a criminalidade organizada e
econémico-financeira correspondente aos tipos legais taxativamente elencados no art. 1.°
da mesma Lei. Insere-se este diploma no «movimento securizante» que se seguiu aos aten-
tados de 11-9-2001.

Refira-se, ainda, o disposto no art. 18.°, n.° 1 da Lei n.° 20/87, de 12 de Junho (Lei
de Seguranca Interna), com as alteragdes introduzidas pela Lei n.° 8/91, de 1 de Abril, em
conformidade com o qual «o juiz de instru¢do criminal, para efeitos e nos termos do n.° 2
do art. 187.° do CPP, a requerimento da Policia Judicidria, pode autorizar o controlo das
comunicagdes», sendo competéncia exclusiva deste 6rgao de policia criminal a execugdo das
respectivas operacdes (n.° 3 do mesmo artigo).

(®*) CoRrrRADA DI MARTINO e TERESA PROCACCIANTI, Le Intercettazioni..., cit., p. 19.

(®%) Gosso, «Intercettazioni Telefoniche», cit., p. 890.

(3%) «Os Meios de Comunicagio (Correios, Telégrafo, Telefones ou Telecomunicagéo),
o Segredo e a Responsabilidade Penal dos Funciondrios», in: Direito Penal..., cit., p. 87-8.
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que a nota marcante de todo o regime seja a sua penetracdo pelo princi-
pio da proporcionalidade (°7).

Assim, uma gravacdo daquilo que um dos intervenientes numa conversa
telefonica diz em plena via publica e de forma audivel ndo se enquadra
no objecto do regime especifico das escutas telefonicas de que o CPP trata
— ¢ o proprio titular do direito que renuncia a protec¢gdo que o ordenamento
lhe confere (3%).

Analisemos, entdo, os requisitos de que a lei (art. 187.°, n.°- 1) faz
depender o recurso as escutas telefénicas e perscrutemos, de iure consti-
tuendo, a necessidade de os modificar, seja no sentido da sua‘ampliacdo,
seja no da sua reducdo.

a) Pendéncia de um processo criminal. Apesai-de a nossa legisla-
¢30 nao o referir de modo expresso, ao contrdrio de outros ordenamentos
juridicos que nos sdo préximos, por forca do imperativo constitucional

(") A seccdo 5., 2), do Regulation of Investigatory Powers Act 2000 do Reino Unido
(disponivel em http://www.hmso.gov.uk), preve, de modo expresso, os requisitos da «neces-
sidade» e «proporcionalidade».

O Tribunal Europeu dos Direitcs do Homem (TEDH) tem aqui desempenhado um
papel ndo despiciendo. Por variadas vezes (cf., entre outros, os acs. de 2-8-1984 — caso
Malone — e de 24-8-1998 — casb Lambert) [disponiveis em http://www.echr.coe.int] esse
Tribunal, baseando-se no art, 8.°, n.° 2, da CEDH, estabeleceu que o respeito pelo princi-
pio da proporcionalidade. no’dominio ndo sé das escutas telefénicas, mas de todos os meios
capazes de perigar corn o respeito pela «vida privada e familiar (...) domicilio (...) e cor-
respondéncia», sé¢’serd atingido na medida em que se preencham trés requisitos: a) a inge-
réncia da autoridade publica deve estar prevista expressamente pela lei (entendida esta em
sentido forma! ‘¢ material, por forma a abranger os sistemas de raiz do common law);
b) a medida tem de ser «compativel com a proeminéncia do direito», ou seja, o ordenamento
juridica de cada Estado deve prever mecanismos capazes de impedir ataques arbitrarios a
esses.direitos (vide, neste particular, o ac. do caso Malone, cit.) e c) a ingeréncia devera ser
necessdria a prossecugdo de algum dos interesses elencados no art. 8.°, n.° 2, da CEDH.

Também a jurisprudéncia nacional € vasta nesta matéria. Paradigmdtico é o ac. da RC
de 22-12-1999, disponivel em http://www.dgsi.pt, de acordo com o qual «(...) ndo é de defe-
rir uma escuta telefénica quando apenas se sabe que o suspeito reside na casa onde o tele-
fone esta instalado, telefone de que ndo ¢ titular, desconhecendo-se se tem acesso ao
mesmo e a que titulo». Vide, ainda, o ac. da RL de 12-12-2002 e o ac. do Tribunal da Rela-
¢do do Porto (RP) de 9-6-1993, ambos disponiveis em http://www.dgsi.pt.

Cf., sobre o tratamento da problematica em estudo a luz da CEDH, CORRADA Di
MARTINO e TERESA PROCACCIANTI, Le Intercettazioni..., cit., p. 6-11.

(®®) Face ao sistema italiano, no mesmo sentido, CORRADA DI MARTINO e TERESA PRoO-
CACCIANTI, Le Intercettazioni..., cit., p. 16-8.
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contido no art. 34.°, n.° 4, da Constitui¢do, o recurso as escutas telefoni-
cas s6 serd admissivel quando esteja pendente um processo criminal (39),
sob pena de este meio de obtencdo da prova se converter numa banalizada
forma de investigag@o livre dos arrimos que uma espécie de «fase pré-pro-
cessual», desconhecida entre nés, sempre admitiria. O mais desejdvel serd
que somente apds a abertura de um inquérito se possa recorrer as escutas
telefénicas. No entanto, caso tal ndo acontega, mas sempre desde que. id
tenha havido queixa ou participacdo criminal, poder-se-4 lancar mag (dcste
meio de obtenc@o da prova, dado encontrarmo-nos perante uma simples irre-
gularidade pela qual «pode [0 Ministério Publico] ser responsabilizado
hierarquicamente» (40).

Uma questdo conexa com o que se deixa dito consiste no seguinte: as
escutas sao apenas admissiveis contra suspeitos ou também contra argui-
dos constituidos? Se € certo que os arts. 187.° a 189.° ndo fornecam uma
resposta directa — embora a redaccdo do n.° 3,do art. 187.° e do n.° 5 do
artigo seguinte possam inculcar uma leve tendéncia favordvel a segunda
orientacdo —, o direito ao siléncio de que ¢oza o arguido (art. 61.°,n.° 1,
al. ¢)) poderia constituir um ébice a um)entendimento mais lato.

No entanto, estamos em crer quig 0 «ambito de proteccdo» do dltimo
inciso citado ndo abrange as situagdes de que ora curamos (*!). Por outro

(*%) Assim, GERMANO MARQUES DA SILVA, Curso de Processo Penal, Vol. 11, Lisboa:
Verbo, 1993, p. 174, e o Parecer do Conselho Consultivo da Procuradoria-Geral da Repu-
blica de 9-4-1992, disponivei em http://www.dgsi.pt. Nada impede, por outro lado e ao que
cremos, que o processo -criminal em que se autoriza o recurso as escutas tenha por base
dentncias anénimas, desde que, como € 6bvio, elas contenham factos determinados que con-
duzam a formacdo da conviccdo judicativa exigida pelo art. 187.°, n.° 1. Em sentido pré-
ximo, cf. o ac, ‘da RP de 9-5-2001, disponivel em http://www.dgsi.pt. Em sentido contra-
rio, DOMENICO SIGNORINO, «Intercettazioni Telefoniche», in: Dizionario di Diritto e Procedura
Penale {air. GIULIANO VASSALLI), Milano: Giuffre, 1986, p. 498.

(*)) Ac. da RP de 19-6-1991, Colectinea de Jurisprudéncia (CJ), XVI (1991), 3,
0. 277, s.: «(...) Il — Sendo-lhe [ao juiz de instrugdo] apresentado o pedido e verifi-
cando-se os pressupostos legais, o juiz ndo deve denegar a autorizacdo com o fundamento
em que o MP, contrariamente ao que devia ter feito, ndo abrira inquérito. IV — E que, ini-
ciando-se o processo criminal com a deniincia ou queixa de crime, a ndo abertura de
inquérito constitui (...) mera irregularidade, susceptivel apenas de importar responsabilidade
disciplinar para o MP» (itdlico nosso). No mesmo sentido, v. o ac. do STJ de 30-3-2000
(BMJ, 495 (2000), p. 230, s.), o ac. da RP de 26-6-1991 e o ac. da RL proferido no Proc.
n.° 7860/2001 (referido no ac. do STJ de 6-3-2003, todos disponiveis em http.//www.dgsi.pt).

(* Em sentido bastante mais restritivo, cf. MARIA DE FATIMA MATA-MOUROS, Sob
Escuta — Reflexdes sobre o Problema das Escutas Telefonicas e as Funcdes do Juiz de Ins-
trugdo Criminal, Lisboa: Principia, 2003, p. 84-6.
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lado, a eficdcia da investigacdo ficaria seriamente comprometida sem que
possa falar-se em deslealdade por parte do Estado: muito pelo contrdrio, com
a constituicdo como arguido, este passard, se porventura envolvido no
crime sob investigacdo, a ter cuidados acrescidos e até a nem utilizar tele-
fones ou meios andlogos. Significard isto que a escuta que recaia sobre
um arguido € inuitil? Nao, por certo. Haverd sempre a hipétese de reco-
lha — desde que persista, repita-se, o conjunto de requisitos em analise: ‘=
de novos elementos de prova, de descoberta de comparticipantes-ou' de
locais ou objectos utilizados na actividade criminosa.

b) Despacho judicial fundamentado. Existe, antes e mais, uma
reserva de competéncia jurisdicional, i. e., a garantia ‘funcional de que
apenas pode recorrer-se as escutas telefénicas mediante despacho prévio e
devidamente fundamentado do juiz de instru¢do (ceinpeténcia esta indele-
gavel — cf. art. 269.°, n.° 1, ¢)).

Consideramos ttil, de iure constituendo ¢ .2 semelhanca do que ocorre
na Alemanha ou na Itdlia (*2) que, em casos d¢ justificada urgéncia, havendo
fundado receio de perda do material probatdrio em virtude do atraso na
autorizagdo, pelo juiz, do recurso as escatas telefonicas — um verdadeiro peri-
culum in mora — , o magistrado do MP titular do inquérito pudesse, sempre
através de despacho motivado, autorizar o recurso a esse meio de obtengdo
da prova, sendo esse despache presente, num curto periodo temporal, (num
méximo de vinte e quatrofioras) ao juiz de instru¢cdo competente, o qual (num
prazo nunca superior aqaarenta e oito horas) o confirmaria ou, pelo contrério,
0 revogaria, com z'consequente inutilizacdo das provas entretanto recolhi-
das (*3). A mesrna sangio seria aplicavel nas hipdteses de nfo apresentagio
tempestiva. do despacho do MP ao juiz de instrugdo. Assim se obteria,
segundo cremos, o desejado equilibrio entre a eficdcia da investiga¢do e o
respeito.escrupuloso pelos direitos fundamentais dos arguidos ou suspeitos.

(*2) Cf. o § 100b), da StPO (Strafprozessordnung — Cédigo de Processo Penal aleméo)
e o art. 267, 2, do ¢.pp. (Codice di procedura penale) italiano. KONSTANZE JARVERS («Pro-
fili generali del diritto processuale penale tedesco», in: Anuario di Diritto Tedesco (ADT)
(coord. de SALVATORE PATTI), Milano: Giuffre, 2001 p. 465) designa esta competéncia do MP
como uma espécie de «“competenza d’urgenza” sussidiaria». Para a sua interpretacdo, vide,
entre outros, FRANCESCA RUGGIERI, Divieti Probatori. .., cit., p. 11. Em Espanha, essa autori-
zagdo excepcional, aplicavel somente a actuagdes de «bandas armadas, elementos terroristas o
rebeldes», cabe ao Ministro do Interior ou ao Director da Seguranca do Estado, estando tam-
bém sujeita a confirmacdo judicial (art. 579, 4, da LECr — Ley de Enjuiciamiento Criminal).

(*3) Cf.infra, p. 51, s.
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No que tange a fundamentagio do despacho autorizativo, a sua maior ou
menor densidade depende da fase das diligéncias investigatérias em que a
escuta for ordenada, devendo o magistrado indicar, do modo mais completo
possivel, os dados que se visa recolher e a medida da sua relevancia para a
notitia criminis (**), ilustrando sempre de forma concreta o raciocinio que
desenvolveu no sentido de considerar cumpridos os requisitos legais, nao
através de meras repeticdes do texto da lei ou de férmulas vazias de sentido,
como parece ser pratica mais ou menos generalizada nos nossos Tribunais.*S6
assim se dard total cumprimento ao disposto no art. 97.°, n.° 4, em conjuga-
¢do com o n.° 1, b), do mesmo artigo, e se acautelard o exercicio¢fectivo do
direito constitucional ao recurso. Particulares exigéncias de fundamentac@o
devem existir sempre que, no decurso das escutas, haja necessidades objec-
tiva e legalmente alicercadas de atingir a esfera juridica de terceiros.

Pelo que antecede, ndo basta existirem meras guspeitas para se lancar
mao deste meio de obtencdo da prova, devendo sim a investigacdo assen-
tar «em factos determinados» (#5). Para alémi das 6bvias razdes materiais
que contendem com a compressdo de direitos fundamentais e o conse-
quente funcionamento do principio da proporcionalidade — ambos ja assi-
nalados —, o proprio legislador, ao nivel das formulacdes utilizadas evi-
tou termos como «suspeitas» ou windicios» (4°) em todo o capitulo que

(*) Nesta linha de racincinio, ndo se compadece o recurso a este meio de obtengédo
da prova com uma autorizagao judicial vaga e imprecisa — cf. o ac. da RL de 12-12-2002,
disponivel em http://www.dgsi.pt.

(¥) COSTA ANDRADE, Sobre as Proibicdes..., cit., p. 290. Assim, no direito italiano,
cf., entre outros, Gosso, «Intercettazioni Telefoniche», cit., p. 892, ¢ DOMENICO SIGNO-
RINO, «Interceitazioni Telefoniche», cit., p. 496. Na formula¢do do Tribunal Supremo espa-
nhol (ac. de 18-6-1992, referido na Circular da Fiscalia General del Estado, de 29-12-1999,
sobre-intervencion de las escuchas telefonicas en el seno de los procesos penales, dispo-
nivel.em http://www.mju.es), é essencial a indicacdo de «datos externos que apreciados
judicialmente, conforme a normas de recta razén, permiten descubrir o atisbar, sin la segu-
ridad de la plenitud probatoria pero con la firmeza que proporciona una sospecha fun-
dada, es decir, razonable, 16gica, conforme a las reglas de la experiencia, la responsabili-
dad criminal (...)».

(*%) Ao invés do que ocorre com o art. 267, 1, do ¢.pp. italiano: «(...) quando vi sono
gravi indizi di reato (...)» (itdlico nosso). Esta formulacdo tem sido fortemente criticada,
atenta a sua ambiguidade e por consentir a interpretacdo segundo a qual bastard um fumus
commissi delicti para justificar o recurso as escutas telefénicas — cf., entre outros, GIOVANNI
CONsO, VITTORIO GREVI et al., Compendio di Procedura Penale, Milano: CEDAM, 2000,
p. 287, e PaoLA BALDUCCI, Le Garanzie nelle Intercettazioni tra Costituzione e Legge
Ordinaria, Milano: Giuffre, 2002, p. 99, s. Em Espanha, o art. 579, 2, da LECr refere-se
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regula as escutas telefonicas, referindo-se, ao invés, a «razdes». Trata-se
de um requisito que exige menos do que os «fortes indicios de pratica de
crime» (art. 202.°, n.° 1, a)), mas mais do que «meras suspeitas ou boatos
ndo confirmados» (MEYER (#7)). Isto ndo significa, todavia, e como tem
sido assinalado pela jurisprudéncia e doutrina italianas (*8), que o recurso
as escutas telefonicas ndo seja possivel quando a investigacao ainda decorre
contra um agente indeterminado. Alids, uma das suas virtualidades €, res-
peitados os requisitos elencados, contribuir decisivamente para a identifi-
cacdo do criminoso.

c) «Catdlogo» de crimes. As escutas s6 podem ser autorizadas face
a um elenco taxativo de tipos legais de crime () (independentemente do
grau de comparticipacdo), de entre os quais ressalta a criminalidade vio-
lenta e aquela em que a palavra € utilizada como instrumento. Julgamos,
no entanto, que a al. a), do n.° 1, do art. 187.% por referir-se a chamada
«criminalidade média» deveria ser substituida, e futura alteracdo legislativa,
por uma outra em que se previsse uma maoldura penal abstracta mais alta
(v. g., 5 anos), assim reforcando-se o .seu cardcter de ultima ratio e desta
forma conseguindo-se um equilibric, entre os direitos fundamentais em
questdo que nos pareceria mais acertado (°0).

igualmente a «indicios de obtener por estos medios el descubrimiento o la comprobacién
de algtn hecho o circunstancia importante de la causa» (itdlico nosso).

(*7) Apud CoSTA ANDRADE, «Sobre o Regime Processual Penal das Escutas Telefo-
nicas», RPCC, I (1991);-3, p. 386.

(“8) Consuliense as referéncias em FRANCESCA RUGGIERI, Divieti Probatori..., cit.,
p. 14, nota 23, e p. 106.

(*) Ognesmo acontece com as Nagdes que nos sdo juridica e civilizacionalmente mais
proximas. Veja-se o art. 266, 1, do ¢.pp. italiano, o § 100a), da StPO, e o art. 100, do Code
de Procedure Penale francés. Este ultimo apenas estabelece um limite minimo abstracto
de pena de prisdo igual ou superior a dois anos. Em Espanha (art. 579, da LECr), a regu-
lanientagdo ndo aponta para um elenco taxativo de delitos, sendo considerada lacunosa. Tal
facto motivou jd a condenacdo deste Estado pelo TEDH (v. o ac. n.° 943/1998, de 30-7, pro-
ferido no caso Venezuela Contreras, disponivel em http://www.echr.coe.int). Dai o papel
essencial desempenhado pela jurisprudéncia (v. a Circular de la Fiscalia General del
Estado, de 29-12-1999..., cit.).

Num dos representantes do common law — o direito norte-americano — prevé-se
também um catdlogo (§ 2516 do tit. 18 do United States Code, disponivel em
http://www4 law.cornell .edu).

(°%) Caminho idéntico tem sido trilhado por parte da doutrina italiana — cf. Cor-
RADA DI MARTINO e TERESA PROCACCIANTI, Le Intercettazioni..., cit., p. 38 e bibliografia
af indicada.
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Na Alemanha exige-se expressamente que esteja em causa um crime
consumado, uma tentativa punivel ou a prética de actos preparatérios puni-
veis. Apesar do siléncio do nosso CPP, parece dever chegar-se a mesma
conclusdo, atenta a assinalada relevancia do principio da proporcionali-
dade, o qual implica que este meio de obtenc¢do da prova ndo se transforme,
como bem assinalou SCHLUCHTER (°!), numa instincia que «dé guarida a
meras medidas preventivas» (32).

d) Diligéncia «de grande interesse para a descoberta da verdade
ou para a prova» (33) — principios da subsidiariedade e da adequacdo.
Segundo um juizo de prognose, deve ser de esperar que a diligéncia cum-
pra uma destas finalidades.

Como interpretar este segmento normativo? Louvando-nos do traba-
lho filigranico que a este respeito tem ocupado a doutrina germanica (°%),
consideramos que daqui deve inferir-se, antes de mais, que o0 recurso as
escutas telefénicas sé serd admissivel quando houver razoes objectiva e judi-
cialmente controldveis que permitam concluir que ja foram utilizados malo-
gradamente outros meios de prova, ou.que o recurso as escutas telefonicas
(mesmo que o primeiro a ser usado (°)) é o mais eficaz, atendendo a
natureza do crime e as suas circunstincias. E isto porque, em regra,
dever-se-4 atribuir primazia a outros meios de obtencdo da prova menos res-
tritivos de direitos fundamentais, sendo certo que ndo pode colher o argu-
mento de que o recurso (a outros mecanismos € mais trabalhoso ou mais
caro. Estamos com CosTA ANDRADE quando o Autor defende que, apesar
de ndo o fazer de mado tio claro como a legislacdo alema, a parte in fine

(°Y) /Apud COSTA ANDRADE, Sobre as Proibigdes..., cit., p. 290.

(53) “Em Itdlia, pelo contrdrio, o legislador optou por prever a intercepgao de comu-
nicacdes mesmo antes do surgimento da notitia criminis — é a chamada intercettazione pre-
ventive. Sobre a figura, escrevendo ainda no plano do direito a constituir, cf. GOsso,
«Intercettazioni Telefoniche», cit., p. 892, e, posteriormente, entre outros, PAOLA BALDUCCI,
Le Garanzie nelle Intercettazioni..., cit., p. 82, s., ¢ CORRADA DI MARTINO e TERESA Pro-
CACCIANTI, Le Intercettazioni..., cit., p. 82-5.

(53 Paralelamente, dispde o art. 266, 2, do c.p.p. italiano: «(...) I'intercettazione &
assolutamente indispensabile ai fini della prosecuzione delle indagini».

(°*) De forma desenvolvida, COSTA ANDRADE, Sobre as Proibicdes..., cit., p. 288-92.

(%) No mesmo sentido julgamos propender PETER HUNERFELD, «Le Droit Allemand»,
RIDP, 63 (1992), 1-2, p. 66. Na doutrina italiana, cf. FRANCESCA RUGGIERI, Divieti Proba-
tori..., cit., p. 16, ¢ CORRADA DI MARTINO e TERESA PROCACCIANTI, Le Intercettazioni. .., cit.,
p. 98. Em sentido oposto, PaoLA BALDUCCI, Le Garanzie nelle Intercettazioni..., cit., p. 114.
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do artigo que vimos analisando consagra um verdadeiro principio da sub-
sidiariedade na utilizacdo das escutas telefénicas (3°).

Intrinsecamente ligado a este principio, o regime em estudo é per-
passado pela ideia de adequagdo, i. e., nao basta demonstrar que a reco-
lha daquele material probatdrio s6 pode ser feita (ou, pelo menos, feita sem
o comprometimento da eficdcia investigatoria) através das escutas telefo-
nicas, mas € ainda essencial demonstrar que, em concreto, este meio-de
obtencdo da prova é iddneo a recolha do material probatério (°7).- Neste
particular, a parte in fine do art. 187.°, n.° 1, é bastante clara.

Por outro lado, o texto positivado ndo se basta com qualguer inte-
resse para a realizacdo de finalidades endo-processuais e/ou exo-processuais,
exigindo que as escutas assumam um interesse qualificado («grande inte-
resse», nas palavras da lei). Deste modo, se os pressupostos de que
depende a aplicacdo de uma sang@o penal estiverem ja verificados ao longo
da investigacdo com um grau de seguranca que permita deduzir uma acusa-
¢do, entdo serd desproporcionado o seu uso.

Com tal entendimento exigente do precsuposto em causa, ndo encon-
tramos perplexidades em que este meio @z obtencdo da prova possa ser uti-
lizado como forma de descoberta do paradeiro de suspeitos ou arguidos rela-
tivamente aos crimes elencadosno-art. 187.°, n.° 1 (°8).

e) Estabelecimento da-duracdo do recurso as escutas telefonicas
— requisito a prever? Nao estabelece a nossa lei uma duragdo méxima do

(5%) Pelo qgue'se diz em texto, salvaguardando a necessidade de pontuais alteracdes
que aventamos, temos alguma dificuldade em compreender afirmagdes como as de que
«o regime legal das escutas telefonicas tem de ser alterado no sentido de o tornar um
meio de pinva excepcional, tinica forma de respeitar o principio constitucional da propor-
cionalidade» — EDUARDO MAIA COSTA, «Que Processo Penal Queremos?», disponivel em
http://www.oa pt [consulta em Janeiro de 2004] — ou, ainda mais surpreendente, a ideia de
Jue «a escuta telefonica estd a tornar-se o equivalente no século XXI para a tortura de épo-
cas pretéritas (...)» (JosE MIGUEL JUDICE, «Escutas Telefonicas: a Tortura do Século XXI?»,
disponivel no mesmo sitio).

(°7) Assim, cf. a decisdo do 1.° Juizo Criminal de Lisboa de 21-1-1992 (CJ, XVII
(1992), 1, p. 307, s.): «As escutas telefonicas sdo meios de prova e, nessa medida, devem
obedecer ao requisito da essencialidade, isto é, devem ter a autorizag¢do para a sua reali-
zacgdo subordinada a demonstracdo da necessidade da mesma (...)» (itdlicos nossos).

(°8) Pronunciando-se em idéntico sentido, cf. MARIA DA CONCEICAO SIMAO GOMES,
«Das Escutas Telefénicas: da sua Conformacdo no Quadro Legal Vigente», disponivel em
http://www.oa pt [consulta em Janeiro de 2004]. Para um entendimento oposto, pelo menos
como posicao de base, cf. FATIMA MATA-MOUROS, Sob Escuta..., cit., p. 42 e 46.
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recurso a este meio probatério (°%), ao contrario do que acontece em Pai-
ses como a Alemanha (®0) ou a Itdlia. No ordenamento juridico deste
ultimo Estado, a lei prescreve que o despacho judicial fixe um periodo
inicial méximo de quinze dias (°), o qual pode ser renovado por periodos
iguais e sucessivos desde que se mantenham os pressupostos que motiva-
ram a escuta (art. 267, n.° 3, do c.p.p.).

Consideramos que o nosso Codigo deveria conter um inciso paralélo.
A grande vantagem desta alterac@o residiria na obrigacdo de o juiz-de ins-
trugcdo controlar, periodicamente, a manuten¢do dos pressupostos-que esti-
veram na base do recurso a este meio de obtencdo da prova. assim se
conseguindo uma proteccdo mais eficaz dos interesses em presencga.

Retorquir-se-4, todavia, que uma escuta excessivamente prolongada
no tempo sempre violaria o principio da proporcionaiidade (art. 18.°, da
Constituicdo) e que, por isso, o requisito proposta nada traria de novo.
Ao que se contrapde: e o que entender por «tempo excessivo»? Afir-
mar-se-4, por outro lado, que o regime actual € suficiente, uma vez que o
art. 188.°, n.° 1, determina que o materiai, recolhido deva ser «imediata-
mente» presente ao juiz que ordenou. oil)autorizou a escuta, o qual, atenta
a sua relevancia, podera revogar o, despacho autorizativo. No entanto, é
sabido que na priética jurisprudencial hd divergéncias quanto ao entendimento
do advérbio «imediatamente» (%2) e que, em alguns casos, seja por carén-

(*%) Se bem que a nossa jurisprudéncia, meritoriamente ¢ mesmo perante o siléncio
da lei, ja se tenha manifestado pela necessidade de o despacho autorizativo das escutas con-
ter tal referéncia”— cf. os acs. da RL de 20-12-2001 e de 13-2-2003, disponiveis em
http://www.dgsi pt.

(9) O, 100Db), 2), da StPO prevé que o recurso as escutas telefénicas tenha uma dura-
cdo maxinia de trés meses, se bem que admita, sempre no pressuposto de que se continuem
a verificar-os requisitos elencados no § 100a), do mesmo Cédigo, uma prorrogagdo que nio
pode-exceder os trés meses subsequentes. Em Espanha, o prazo ¢ de trés meses, prorro-
givels por periodos iguais e sucessivos (art. 579, 2, da LECr). No Reino Unido, o prazo
geral é o mesmo (secgdo 9., 6), ¢), do Regulation of Investigatory Powers Act 2000, cit.).
Em Franga, o art. 100-2, do Code de Procedure Penale, prevé o prazo maximo renovavel
de quatro meses.

(®1) O art. 13, da Lei de 2-7-1991, admite, nos casos de criminalidade organizada,
o periodo inicial de quarenta dias e, no dominio da utilizagdo das escutas telefénicas como
ultima ratio, basta-se, ao contrdrio do regime geral aplicdvel, com uma mera «necessita»
de recurso a esse meio de obtencdo da prova.

(62) Em regra, entendido na praxe judicidria como o periodo de 30 dias a contar da
intercepcdo, sendo certo que, por norma, o juiz de instru¢do ndo é informado da data de
inicio das operacdes. Assim, o controlo é claramente deficitdrio, devendo, para a tal obviar,
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cia de meios, seja por outros motivos, o controlo judicial da actividade dos
orgdos de policia criminal na captacdo dos telefonemas apenas € feito
decorrido um lapso de tempo irrazodvel.

Numa palavra, a fixacdo de periodos curtos de recurso as escutas tele-
fonicas (renovdveis nos termos expressos) permitiria que este meio de
obtencdo da prova, idealizado como ultima ratio da actividade investiga-
téria, ndo se convertesse num instrumento fécil de injustificada devassa (°%).

Ainda no seguimento do que se exp0s, atenta a gravidade da san¢ao

estabelecer-se, em futura alteracdo legislativa, a obrigatoriedade d&'ordespacho judicial
autorizativo das escutas conter a data do seu termo — cf. FATvia' MATA-MOUROS, Sob
Escuta..., cit., p. 23, 69-70.

O TC, no seu ac. n.° 407/97, de 21-5-1997 (BMJ, 467-(1997), p. 213-4), chamado a
pronunciar-se sobre o critério interpretativo do advérbio de¢ iempo em questdo, estabeleceu
que ele «ndo pode deixar de ser aquele que assegure a menor compressdo possivel dos direi-
tos fundamentais afectados pela escuta telefonica».

No ac. da RC de 27-11-2002, disponivel.em http://www.dgsi.pt, pode ler-se que
«II — (...) o termo imediatamente deve serinterpretado no seu sentido gramatical, ou
seja, no sentido de sem nenhuma demora, 1igentemente. III — Porém, tendo em conta a
complexidade e a morosidade inerentes a intercepcdo e gravagdo de conversas telefoni-
cas, ndo se pode exigir que o dite auto seja elaborado imediatamente, sob pena de ser
invidvel. (...) IV — O incumprimento destes requisitos acarreta, directa e imperativamente,
a nulidade da intercepcdo ou escuta telefénica». De modo mais concreto, o ac. da RL
de 17-6-1997 (disponivel em #ip://www.dgsi.pt) remete para o disposto nos arts. 105.° e 106.°

Como antecipdmos'eri texto, este critério parece-nos insuficiente, sendo a melhor
ilustragdo do que referiimos o facto de que, na decisdo da RL sob censura no ac. do TC
citado, entendia-se.'mesmo discutivel que o excessivo lapso temporal entre a realizacdo
das intercepgoes e a sua apresentacdo ao juiz fosse, no mdximo, uma nulidade sandvel (),
acrescentando-se que «o termo “imediatamente” teria sido usado por um legislador exces-
sivamente;preocupado com a aceleragcdo processual, porém esquecido das grandes lacu-
nas e-dos-grandes estrangulamentos do sistema»! (itdlicos nossos). Como se (e foi essa
a orientagdo do relator Cons. BRITO E Sousa) as dificuldades sentidas ao nivel dos recur-
sos‘técnicos e humanos na administragdo da justi¢a corressem por conta dos cidaddos que
merecem tutela legal! Outra ilustracdo interessante € o ac. da RL de 16-8-1996, disponi-
vel em http://www.dgsi.pt, em que se escreve que o desrespeito pela expressdo que agora
analisamos «ndo constitui, em si [mesmo], requisito determinante de nulidade nos termos
do art. 189.% (no mesmo sentido, v. o ac. da mesma Relag@o de 25-10-2000, disponivel no
mesmo sitio). Pena foi que a revisdo de 1998 do CPP ndo tivesse aproveitado para con-
cretizar, em um lapso temporal, o que entender por «imediatamente».

(63) S6 assim se cumprindo, em toda a linha, a exigéncia do TEDH que prevé a
necessidade de fixagdo de um limite de duragdo temporal no recurso a meios de obtengdo
de prova lesivos de direitos fundamentais como o sdo as escutas telefénicas — cf. o ac.
de 24-4-1990 (caso Kruslin/Huvig), disponivel em http://www.echr.coe.int.
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associada ao incumprimento das formalidades prescritas (°4), tendo pre-
sente a limitagdo de direitos fundamentais que as escutas telefénicas con-
figuram e as conhecidas desvantagens da utilizacdo, em matéria criminal,
de conceitos indeterminados, tudo aconselha a que, numa futura revisdo da
legislacdo processual penal, seja quantitativamente estabelecido um lapso
temporal maximo dentro do qual o material probatério deva ser presente
ao juiz que ordenou o recurso as escutas telefénicas, para que este provi-
dencie pela sua transcri¢do e posterior jungdo aos autos ou, pelo contrdrio,
ordene a sua destruicdo (art. 188.°, n.° 3).

f) Delimitacdo das pessoas e dos aparelhos abrangidos pelas escu-
tas? O § 100a), da StPO (%), visa delimitar o Ambito das pessoas e das liga-
¢des ou aparelhos que podem ser atingidos pelas escutas-telefénicas. A ratio
legis € limpida: assegurar que apenas se toque a esfera juridica daqueles que
tenham uma ligacdo directa com o crime sob invesiigacdo. No entanto, como
vem sendo com frequéncia assinalado na Alemanha, mais do que conseguir
tal desiderato, a StPO limitou-se a elencar ¢s problemas, sendo usual dizer-se
que a regulamentag@o actual acaba por.permitir as escutas telefénicas face a
um niimero praticamente ilimitado de(possiveis «mediadores de informacao».

No nosso ordenamento nao encontramos uma norma paralela. De
facto, para além do caso especifico do defensor, entendeu-se ndo limitar,
por via legislativa, o circulc’ de eventuais «fontes de informagdo» (°6).
Haverd, entdo, vantageng, 1o plano do direito a constituir, em consagrar uma
norma semelhante a.do ja citado § 100a), da StPO?

(%*) Sobre ¢ problema, cf. infra, p. 59, s.

(%5) O preceito estabelece que «a escuta apenas pode dirigir-se contra o arguido ou
contra as pessoas em relagdo as quais seja de supor, com base em factos determinados, que
recebeni-cu transmitem comunicagdes de/para o arguido ou sempre que este utilize o seu
aparelho». A adopg¢do de norma praticamente igual foi agora proposta nas «Conclusdes do
Congresso da Justica», realizado em Lisboa, de 18 a 20 de Dezembro de 2003 (disponiveis
em http://www.oa.pt [consulta em Janeiro de 2004]).

(%©) EpUARDO CORREIA («Les Preuves en Droit Pénal Portugais», Revista de Direito
e Estudos Sociais (RDES), XIV (1967), 1-2, p. 47) ja admitia que as escutas pudessem atin-
gir a esfera juridica de terceiros em relacdo ao objecto do processo. Recentemente, um pare-
cer «do corpo docente da jurisdicdo penal» do Centro de Estudos Judicidrios — CEJ — (Luis
SILVA PEREIRA, JOSE MOURAZ LOPES, PAULO DA MEsQuITA — relatores), Contributos para
a Reflexdo sobre o Sistema Penal Portugués, Lisboa: CEJ, 2003, p. 62), pronuncia-se em
idéntico sentido. No direito italiano, cf., inter alia, PIERFRANCESCO BRUNO, «Intercetta-
zioni di Comunicazioni o Conversazioni», in: Digesto delle Discipline Penalistiche (DDP),
Vol. VII, reimp., Torino: UTET, 1995, p. 186.
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Primo conspectu, somos atraidos pela (aparente) certeza e seguranca
juridicas que empresta ao regime das escutas (°7). Porém, numa analise
mais cuidada, logo somos assaltados pela convic¢do de termos emitido
uma conclusio apressada. Na realidade, uma eventual limitagdo dos
«mediadores de noticias» e dos aparelhos respectivos, feita de modo
expresso pelo legislador, estd condenada a ser tautoldgica e, na senda de
apenas abarcar o essencial a investigacdo (mas tudo o que, de facto, o
seja), alargar em demasia o circulo de pessoas reflexamente sujeitas as
escutas.

As dificuldades comecam pela impossibilidade pratica de( na grande
maioria dos casos, no despacho que autoriza o recurso 2 &sse meio de
obtencdo da prova, delimitar precisamente e sem compioreter a eficicia
da investigacdo, os aparelhos e as pessoas que poderi ser por ele atingi-
dos, dado sé a posteriori, na posse do contetido obtido, ser exequivel, de
modo absoluto, tal objectivo.

Contudo, tal ndo significa que o juiz ndo possa (rectior, ndo deva) iden-
tifica-los nesse despacho judicial, sempre ‘que o estado da investigacdo
assim o permita, sob pena da san¢do( processual prevista no art. 189.°
Muito pelo contrério, a auséncia decuma norma paralela a germanica, de
todo implica que estejamos petanite um espaco de discricio-nariedade
absoluta das autoridades judicidrias ou dos 6rgdos de policia criminal que
executam as escutas. Atenta a natureza dos bens juridicos em causa, essas
autoridades deverdo sempre pautar-se por um estrito principio de discricio-
nariedade vinculada ao-fim da recolha de material probatério através dos
possiveis portadores de informagdes sobre o(s) crime(s) (e sé eles) de
catdlogo em funcio do(s) qual(ais) a escuta foi ordenada. E esta a tnica
interpretacdc que julgamos conforme com o disposto no art. 32.°, n.° 8, da
Constituigcéo.

Somente identificando (quando possivel) os mediadores e os apare-
lhos donde podem advir informagdes pertinentes para a investigacio
dar=se-4 cabal cumprimento ao segmento normativo constante do art. 187.°,
n.° 1: «razdes para crer que a diligéncia se revelard de grande interesse para
a descoberta da verdade ou para a prova».

(67) Assim parecem pronunciar-se ANTONIO GARCIA PEREIRA, «20 Teses sobre a Jus-
tica (em particular a Justica Penal)», Rul PEREIRA, «A Crise do Processo Penal», artigos dis-
poniveis em http://www.oa.pt [consulta em Janeiro de 2004], e JOSE MIGUEL JUDICE, «Escu-
tas Telefénicas...», cit.
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Nio vamos tdo longe como ZUCK e SUPPERT (8) (porventura, na actua-
lidade, bem quistos entre grande parte dos que tém reflectido sobre as
escutas...) — ao defenderem que apenas os mediadores dolosos de noti-
cias, sobre os quais «impende a suspeita bastante de terem de qualquer
forma comparticipado no crime perseguido ou de se terem constituido res-
ponsdveis por favorecimento pessoal, auxilio material ou receptacdo»,
podem ser objecto de escutas telefénicas —, dado que tal implicaria vma
concepg¢do demasiado inflexivel, capaz de prejudicar gravemente 2 inves-
tigacdo (%9).

Do exposto concluimos que a adop¢cdo de uma norma ti¢ genérica
como a do § 100a), da StPO, acabaria por ser inoperante - “porque limi-
tada a colocar em letra de lei algo que ja se retira da leitura teleologica-
mente orientada do art. 187.°, n.° 1 — e até perniciosa. E dizemos «per-
niciosa» porquanto, atenta a sua redaccdo, ela seria uma via aberta para
interpretagdes extensivas do regime das escutas telefonicas, contrdrias ao
seu proprio fim.

§ 2 — O «efeito-a-distancia»

Vejamos agora um probleima que se coloca ao nivel das escutas
telefénicas de que curamos no’presente trabalho, mas que abrange tam-
bém qualquer um dos restantes meios de obtencdo da prova previstos nos
arts. 171.° e s.

Imagine-se, entds, que, v. g., no ambito de uma escuta telefénica rea-
lizada ilicitamente ¢ descoberta a pratica de um ou mais crimes perpetrados
pelo suspeito eu por um terceiro. Poderd essa prova ser utilizada?

A fruii of the poisonous tree doctrine, de inspiracio norte-americana,
no seguimento da IV Emenda a Constituicdo dos EUA (1791) (79), ser-

(%®) Apud COSTA ANDRADE, Sobre o Regime..., cit., p. 389.

(%) Assim, GATTI e CAMON, apud CORRADA DI MARTINO e TERESA PROCACCIANTI, Le
Intercettazioni. .., cit., p. 47-8.

(") «The right of the people to be secure in their persons, houses, papers, and
effects, against unreasonable searches and seizures, shall not be violated, and no Warrants
shall issue, but upon probable cause, supported by Oath or affirmation, and particularly des-
cribing the place to be searched, and the persons or things to be seized». Trata-se, para Tom
C. CLARK («Some Notes on the Continuing Life of the Fourth Amendment», AJCL, 5 (1977),
p. 276), da mais importante Emenda a Constituicdo americana e do verdadeiro «esteio
do sistema democratico» desse Pafs. Para um estudo proficuo sobre o tema, cf. JANICE
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vindo-se de uma expressiva imagem, postulava a total comunicabilidade de
uma proibicdo de prova as chamadas «provas consequenciais», ou seja,
todo o material probatério cuja obtencdo se ficasse a dever a uma proibi-
¢do de producdo ou de valoragdo seria fulminado com a total inaptiddo para
servir de base a convic¢do judicativa.

Nesta concepgdo origindria, que decorreu sensivelmente até a década
de setenta do século passado, partia-se do principio de que ndo era possi+
vel determinar em que medida uma prova proibida contribuiu para a-abten-
cdo de outras dela dependentes, razdo pela qual devia defender-se um total
«contdgio». Nem se diga — continuava esta primeira formulacio — que
poderia lancar-se mio da ideia de uma «prova hipotéticas: i. e., admi-
tir-se-ia a valoracdo de todos os resultados probatdrios que se concluisse
teriam sido carreados para os autos de igual forma, niesmo nao existindo
0 poisoned fruit, porquanto tal traduzir-se-ia em adinitir uma condenacdo
baseada numa mera suposicdo falivel e nem sempre de facil demonstracdo
pratica (71).

Reconhecendo a inflexibilidade deste entendimento, a doutrina e juris-
prudéncia norte-americanas foram desenvolvendo excepcdes a «total con-
taminag@o das provas principais as,secundarias» (72).

Sao habitualmente assinalacios trés nticleos de limitacdo do poisoned
fruit: a independent source exception («excepgdo da fonte independente»),
a attenuation of the taint exception («excepgdo da atenuagio do veneno» (73))
e a inevitable discoveryexception («excep¢do da inevitabilidade da des-
coberta»).

De acordo coma primeira, a qual € uma mera limitagdo ao principio
geral e que foi'afirmada inicialmente em Silverthorne Lumber Co. v. USA,
sempre que 2 prova secunddria tenha sido ndo sé obtida através de uma proi-
bicdo de prova, mas também por intermédio de um outro meio licito, o vicio
existente-sana-se. Para a attenuation of the taint exception, igual solugao

M. JoYCE BARTEE, «The Fourth Amendment: an Immodest Proposal», AJCL, 11 (1983),
p. 293-320.

(") Era este o entendimento propugnado por COSTA ANDRADE, na vigéncia do CPP
de 1929 — cf. «Parecer», CJ, VI (1981), 1, p. 9.

(") Seguiremos de perto, a este propdsito, ROBERT BLooM, «Inevitable Discovery...»,
cit., p. 80-3.

(¥ Rigorosamente, taint significa «mancha», «nédoa», «mdcula». Preferimos a
designacdo em texto porque mais de acordo com a origem desta excep¢do — a fruit of the
poisonous tree doctrine.

3 — RED.UP. (I - 2004)
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final € atingida nas hipdteses em que possa afirmar-se que, entre a prova
inicial (viciada) e o material probatdrio que dela derivou intercede uma liga-
¢do muito distante. Finalmente, a «excepg¢do da inevitabilidade da desco-
berta» (%) acaba por dar guarida 2 concep¢do inicialmente esconjurada
de «causalidade hipotética» (7°): sempre que possa concluir-se, de acordo
com elevados padrdes de probabilidade que o material probatdrio teria
sido igualmente recolhido através de uma investigagcdo «independente»:ou
«conduzida licitamente», é de aceitar a produgdo e valoracdo da-prova
obtida através de uma proibicdo inicial.

Comecou por haver alguma confusdo entre a inevitable discovery
exception e a independent source exception quando, na verdade, sdo rea-
lidades diferentes — nesta tdltima, ao contrdrio da primeira, o juiz valora
provas que acabaram por ser obtidas através de meios licitos. Susten-
tou-se a excepcdo em andlise com a ideia de que «a policia deveria ser colo-
cada na mesma posicdo e ndo numa posi¢do picr daquela em que estaria
se ndo tivesse ocorrido qualquer ilegalidade ha sua actuagio» (7°).

A partir da decis@o Nix (em que, de facto, ndo foi aceite tal ideia) pas-
sou a discutir-se uma outra limitacdo.que, dada a ainda existente contro-
vérsia acerca da sua validade, ndo(juntdmos ao elenco acima referido.
Trata-se da chamada good-faitk exception (’7), segundo a qual seria de
admitir a validade das provas cbtidas pelas instancias formais de controlo
sempre que a sua actuacdo, tivesse sido razodvel e desde que agissem na

(™) A sua génese remonta ao caso Somer v. USA (1943), mas apenas viu os seus con-
tornos definidos em Vix v. Williams (1984).

(%) Para a caracterizacdo da figura, cf. FIGUEIREDO DIas, Textos de Direito Penal.
Doutrina Geral-do Crime. Lig¢des ao 3.° ano da FDUC, elaboradas com a colaboragdo de
NuNO BraNDAO, Coimbra: Secgdo de Textos da FDUC, 2001, p. 76-7 e bibliografia af
indicada.

("®) Deixe-se claro que esta tltima excep¢ao ndo é consensual na doutrina e juris-
prudéncia, havendo mesmo Estados que a ndo reconhecem. Autores existem que susten-
tam a sua perniciosidade, na medida em que incentiva os 6rgaos de policia criminal a uti-
lizarem meios de obteng¢@o da prova sem a autorizacdo judicial nos casos em que dela
deviam munir-se, dado saberem que poderdo alegar a dita excep¢do. Para além disto, o
entendimento amplo da inevitable discovery exception por parte de alguns Tribunais é
motivo de preocupacdo. Sobre o assunto, cf. ROBERT BLOOM, «Inevitable Discovery...», cit.,
p. 95-8, e KeNT RoACH, «Borderline Justice: Policing in the Two Niagaras», AJCL, 23
(1995-1996), p. 341-2.

(") RoOBERT BLoOM, «Inevitable Discovery..»», cit., p. 85-9. A excep¢do foi judi-
cialmente criada no aresto USA v. Leon (1984). Cf., também, KENT ROACH, «Borderline
Justice...», cit., p. 347-8.
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convicgdo (good-faith) de que se moviam no dominio daquilo que a lei lhes
permitia.

E ainda a partir da decisdo Nix que a jurisprudéncia do outro lado do
Atlantico comeca a desenvolver o conceito de balancing test que, bem
vistas as coisas, acaba por ser similar ao principio do civil law da ponde-
racdo de interesses em matéria de direitos fundamentais: em conformi-
dade com esse «teste», deverd o juiz, caso a caso, sopesar os beneficios-do
efeito dissuasor da irrelevancia do material probatdrio obtido ilicitamente
e os custos sociais da supressdo de tais provas.

Na Alemanha, por seu turno, até ao final da década de sessenta do
século passado (mais concretamente até ao 46.° Congresso-dos Juristas
Alemaes), encontrdvamos adeptos das duas posi¢des exiremadas que aqui
podem configurar-se.

Uma delas — a admissdo total do «efeito-a-distdncia» (Fernwirkung),
negando a valoracdo de todo o material probatério obtido mediante uma
proibi¢do de prova (PETERS, OTTO, GRUNWALD, infer alia) — estribava-se,
primo, no argumento de que sé assim se imtpediria que a prova origindria
inquinada fosse um mero pretexto para carrear material probatdrio que de
outra forma nunca seria legalmente admissivel e, secondo, porque s6 admi-
tindo a Fernwirkung se «[purificaria] o processo da nédoa da ilegalidade,
consumada com a violagdo da proibicdo de prova».

A orientacdo contrdria, propugnando pela negacdo da Fernwirkung e
admitindo, em consequéncia, a valoragdo de tais provas (BRADLEY, SCHA-
FER, MEYER e BAUMANN, entre outros (78)), aduzia duas ordens de razdes:
uma de politica crirninal, segundo a qual a tese oposta implicaria uma
«paralisagdo da administracdo da justica penal» e outra, de feicio dogma-
tica, transpondo para os quadros da prova o instituto juridico-penal subs-
tantivo da ‘causalidade hipotética (79) (89).

(’8) Entre nds, muito recentemente, FRANCISCO JOSE GUERRA DA MoOTA, «O Pro-
blema das Provas Ilicitas em Processo Penal», Revista do Conselho Distrital do Porto da
Ordem dos Advogados, 22/23 (Dezembro/2002 a Junho/2003), p. 119-20. Na Italia, inter
alia, BRUNO («Intercettazioni di Comunicazioni...», cit., p. 201).

() CosTa ANDRADE, Sobre as Proibicées..., cit., p. 172, nota 90, e p. 173-6, e, do
mesmo Autor, Sobre a Valoragdo..., cit., p. 42-3.

(3) WOLTER propde uma teoria propria. Partindo do principio de que a valéncia ou
ndo do «efeito-a-distancia» ndo se compadece com regras gerais, o Autor considera que a
resolugdo do problema da Fernwirkung passa por dois momentos de andlise: o primeiro, de
cariz substantivo, em que se leva em considerag@o a categoria da imputacdo e um segundo
em que se apela a um juizo de ponderacdo de interesses. Assim, no dmbito do primeiro
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Passando agora em revista as chamadas «doutrinas intermédias», estas
apelam ou «para a ponderacio entre topicos como a gravidade do crime,
relevo do direito do arguido e alcance da respectiva lesdo» (ROGALL,
HANACK e FIGUEIREDO DIAS) ou para «critérios como a proximidade ou vin-
culo de causalidade entre a «drvore envenenada» e o «fruto» em questdo»
(GRUNWALD, DENCKER). Estes tltimos Autores socorrem-se do principio da
causalidade hipotética, segundo o qual as provas obtidas com base numa
proibicdo podem ser valoradas se o juiz concluir que, a serem inici2!mente
respeitadas as regras de produg@o ou de valoracdo, elas seriam licitamente
obtidas. Estd aqui patente um entendimento de causalidade proximo da teo-
ria da conditio sine qua non que acabava por conduzir 2 ¢ue um mais
extenso conjunto de meios de prova fosse julgado proitido (8!), uma vez
que, como defende DENCKER, ndo faria sentido provar a situacio do arguido
através da admissdo da valoracdo de provas que, rao fora a ilicitude dos
meios da sua producdo, nunca seriam obtidas

Todavia, se ndo estivermos no dominio de «proibi¢des de prova acima
de tudo ditadas pelo propdsito de prevenir perigos para a descoberta da ver-
dade» (v. g. art. 129.°), mas sim no dominio daquelas que visam assegu-
rar a «liberdade de declaragdo do,@rguido ou das testemunhas», como
ocorre no caso das escutas teleféricas e, em geral, nas situacdes subsumiveis
ao nosso art. 126.°, entdo, aqui, seria de afirmar uma valéncia irrestrita
da Fernwirkung, sob pena-de o arguido poder contribuir para a sua
auto-incriminag@o ou de se violarem principios essenciais de um Estado-de-
-Direito (32).

Entre nds, o art: 122.°, n.° 1, e a sua ligacdo a matéria das nulidades
demonstra uma ‘admissibilidade de principio da Fernwirkung (83). Tal

seria de_admitir a valoragdo de uma prova secunddria obtida a custa de uma proibig¢do de
prova sempre que ndo se pudesse afirmar um nexo causal entre ambas. Concluida esta ope-
tacdo, sopesar-se-ia a gravidade da infrac¢do das regras processuais com a gravidade do
aelito, negando-se a Fernwirkung nos casos de criminalidade grave. Para uma explanagdo
completa da posicdo de WOLTER, cf. COSTA ANDRADE, Sobre as Proibigées. .., cit., p. 178-80.

(31) Assim, CoSTA ANDRADE, Sobre a Valoragdo..., cit., p. 43 e, em especial, nota 61.

(32) CosTA ANDRADE, Sobre as Proibigées..., cit., p. 177.

(3%) Em Espanha, segundo informa ANTONIO PABLO RIVES SEVA (La Prueba llicita
Penal y su Efecto Reflejo. Analisis Jurisprudencial, disponivel em www fiscalia.org., p. 12-3),
depois de uma corrente jurisprudencial se pronunciar no sentido da aplicagdo irrestrita do
«efeito-a-distancia» (falava-se em «efecto domind»), as sentengas do Supremo Tribunal
daquele Pais de 5-6-1995 e 24-1-1998 marcaram uma viragem para uma concepgao mais
flexivel. Assim, admitiram a «ndo contaminacdo das provas restantes se for possivel esta-
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admissibilidade deve ser total, como ja se antecipou, quanto a «utiliza¢ao
de métodos proibidos de prova contra o arguido», dado ser este o fim de
protec¢do de normas como a do art. 126.° e, nas palavras de BEULKE (84),
evitar que se possa «compelir o arguido a colaborar na sua prépria con-
denacao».

No que concerne as escutas telefonicas, somos de opinido que, face
ao nosso ordenamento positivo, é de defender a aplicacdo, como princi-
pio, do «efeito-a-distancia». Esta afirmacdo, quase apodictica, exigs que
se ressalte uma nota. Toda a matéria sobre a qual nos debrugcamos é per-
passada por critérios de «imputacdo objectiva» que legitimani duas con-
sideracdes essenciais: a primeira supde que a Fernwirkung apenas se afir-
mard quando for de estabelecer um «nexo causal» (eniendido este a luz
da «teoria da adequacdo») entre a proibi¢do de prova original e a conse-
quencial; a segunda permite-nos introduzir uma excep¢do a valéncia do
«efeito-a-distancia».

Deste modo, sempre que for possivel afirrnar que mesmo sem a vio-
lacdo da proibicdo, a prova secunddric ou mediata teria sido obtida,
admitir-se-d a sua valoracdo, assim se airibuindo relevancia aos chamados
«processos hipotéticos de investigagfo» (89).

Em relacdo a estes ultimos casos, a questdo impde-se: bastard um
qualquer grau de convic¢do daiulgador para que se afaste o «efeito-a-dis-
tancia»? Para o BGH (Bundesgerichtshof — Supremo Tribunal Federal Ale-
mao) é suficiente, para @ admissdo da valoracdo da prova mediata, que
possa dizer-se que nao-se consegue demonstrar que sem a violagdo da

belecer uma aesconexdo causal entre as que fundamentam a condenagio e as ilicitamente
obtidas» e «que essa desconexdo existe sempre nos casos tratados na jurisprudéncia
norte-armericana como de conhecimento inevitdvel» (nossa tradugfo).

(*%) Apud COSTA ANDRADE, Sobre as Proibicées..., cit., p. 315.

(3%) CosTA ANDRADE, Sobre as Proibigdes..., cit., p. 316. Neste sentido parece tam-
bém poder interpretar-se o ac. da RC de 19-12-2001, disponivel em http://www.dgsi.pt, de
acordo com o qual «A prova obtida contra legem, mas através de método ndo proibido, pode
ser valorada sempre que susceptivel de se obter através de meio ou procedimento con-
forme a lei, suposto, evidentemente, que a irregularidade do acto de produgdo de prova ndo
haja sido arguida.». A sentenga do Tribunal Judicial de Oeiras (Sub Judice (SJ), 4 (1992),
71, s.), apesar de referente ao art. 126.°, n.°s 1 e 2, propugna (e bem) pela Fernwirkung
quanto a uma busca domicilidria que teve na sua base a prova obtida por um agent pro-
vocateur, negando a aplicacdo, in casu, dos «processos hipotéticos de investigacdo». Na
verdade, a apreensdo do material que se registou sé foi possivel por intermédio da viola-
¢do de uma proibi¢do de prova.
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lei os orgdos de policia criminal ndo teriam tido acesso as provas. Pen-
samos, contudo, tratar-se de uma perspectiva a rejeitar em toda a linha
dado concorrer para uma diminui¢do inaceitdvel das exigéncias de certeza
e seguranca juridicas.

O caminho parece passar, numa palavra, pela exigéncia feita entre
outros por BEULKE (8%), segundo o qual, para a valora¢do de tais provas,
€ necessdrio que se possa concluir, com o mesmo grau de «convicgdordo
juiz [necessdrio] para sustentar a condenacdo do arguido» (37) que,
mesmo sem a violagdo da proibicdo de prova, o resultado probatério
sequencial teria sido obtido de igual forma. S¢ assim se evita que os
«processos hipotéticos de investigacdo» se transformem-&m hipdteses
(reais) de fraude as regras de produgdo e valoragdo da prova, daqui
decorrendo que qualquer divida quanto a verificacdo dessa causalidade
hipotética s6 poderd ser solucionada pro reo (!%), afirmando-se ai o
«efeito-a-distancia».

§ 3 — Os «conhecimentos fortuitos»

3.1 — O problema e as vias ¢ solucao

1. Por conhecimentos foriuitos (Zufallsfunde) entendemos todos aque-
les que exorbitam o nicleo de fontes de informacdo previstas no meio de
obtencdo da prova em causa, assim atingindo a esfera juridica de terceiros,
bem como aqueles que, atendendo ao seu contetido, ndo se prendem com
a factualidade que-motivou o recurso a tal meio. Coloca-se, entdo, o pro-
blema de saber ~= ndo sé ao nivel das escutas telefénicas, mas também em
outros meiog,de obtencdo da prova — se e em que medida esses «conhe-
cimentos fortuitos» podem ser valorados (89).

(3¢) CosTA ANDRADE, Sobre as Proibigdes..., cit., p. 316.

(37) Ttdlico nosso.

(3%) Sobre o conceito, em geral, do principio do in dubio pro reo, cf. CRISTINA
LiBANO MONTEIRO, Perigosidade..., cit., p. 9-79.

(3% Um exemplo claro de «conhecimentos fortuitos» encontra-se na factualidade
que serviu de base ao ac. do STJ de 23-10-2002 (disponivel em http://www.dgsi.pt) em que,
no decurso de um dado inquérito, foi autorizado o recurso a escutas telefénicas e foram obti-
das informagdes que, apesar de ndo contenderem directamente com o objecto do processo,
revelavam-se de grande interesse para a descoberta da verdade (art. 187.°, n.° 1) quanto a
factos de um outro processo. Assim, o juiz titular deste tltimo ordenou (e bem) a passa-
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A nogdo que avangamos € claramente formal e necessita de ser com-
plementada por uma outra de indole material. Seguindo os ensinamentos
da doutrina alema, julgamos essencial distinguir os conhecimentos fortui-
tos dos conhecimentos de investigacdo (Untersuchungserkenntnissen). Este
Gltimo conceito apresenta, como adverte WOLTER (*0), fronteiras ténues,
estando muito ligado ao problema do «objecto do processo». Assim, na
senda deste mesmo Autor, acompanhamos COoSTA ANDRADE (°!) na consi:
deracdo da categoria dos «conhecimentos fortuitos» como residual, devendo
comecar-se por determinar quais os casos que, indisputavelmente, perten-
cem aos «conhecimentos de investigagdo».

Neste grupo incluimos «os factos que estejam numa relacio de con-
curso (...) aparente com o crime que motivou e legitimou- a investigacao
por meio de escuta telefonica»; os «delitos alternativos.que com ele este-
jam numa relacdo de comprovacdo alternativa de factos»; os diversos graus
de comparticipagdo, o favorecimento pessoal, a receptagdo e o auxilio
material e os delitos que, como veremos mais detidamente, perante suspeitas
dos crimes de associacdo criminosa ou de terrorismo, constituam «a sua fina-
lidade ou actividade» (9%).

2. Aqui chegados, estamos ji ern condigdes de compreender que os
Zufallsfunde sdo o oposto do «efeito-a-distancia»: enquanto neste dltimo se
questiona a possibilidade de.valoracdo do material probatério obtido por
intermédio de uma violagio-de uma proibicdo de prova, nos «conheci-
mentos fortuitos» estamas perante hipdteses em que, p. ex., no ambito de
uma escuta licita, se dcscobre que o arguido ou um terceiro praticou um
ou mais crimes diversos daquele(s) que motivou(aram) o recurso a este meio
de obtencdo da prova. A interrogacdo impde-se: tal resultado probatério
pode ou ndc; e em que medida, ser processualmente utilizado?

Postas.de parte as teorias que negam qualquer relevéncia a tais conhe-
cimentds; bem como aquelas que lho atribuem sem qualquer excepgio (3),

gem da certiddo respectiva, a qual foi valorada como meio de prova nesse outro processo
em que ndo tinham sido produzidas. Veja-se, ainda, o ac. do mesmo Tribunal de 12-3-1997
(disponivel no mesmo sitio) em que se considerou constituir «pura questdo de facto, insus-
ceptivel de fiscalizagdo e critica por parte do STJ», a fattispecie descrita.

(®%)  Apud COSTA ANDRADE, Sobre as Proibicées..., cit., p. 281.

(®Y) Sobre as Proibicées..., cit., p. 306.

(®?) Decisdo do BGH de 30-8-1978, apud COSTA ANDRADE, Sobre as Proibicées...,
cit., p. 309.

(?3) No primeiro sentido, autores como KNAUTH ou PRITTWITZ, inter alia, baseando-se
na necessidade de respeito pelo «principio da reserva de lei». Entre nds, as «Conclusdes
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resta-nos o caminho para uma resposta mitigada, nunca esquecendo que aqui
apenas podemos aspirar a analisar alguns principios orientadores.

Para efeitos de resposta, a pergunta tem de ser dividida. Assim, se esti-
vermos perante suspeitas da pratica, pelo arguido ou por um terceiro, (mesmo
que ndo apresente qualquer ligacdo com o processo em que as escutas foram
autorizadas) de tipos legais contidos no catdlogo do art. 187.°, n.° 1, tudo
parece apontar para a admissibilidade da valoragdo de tais provas (°*). Note-se
que ndo se exige que o tipo legal sobre o qual surge a suspeita seja 0.111€5mo
que motivou a escuta, mas apenas (e sempre) que esteja contido no cata-
logo (%) e que, na nossa 6ptica, esses «conhecimentos fortuitos» seicimn de ime-
diato transmitidos ao juiz para apreciar da validade da siva utilizacdo.

Contudo, neste ponto, registam-se divergéncias na douttina alema. Auto-
res existem que, na esteira do entendimento do BGH. wéem a conexao dos
«conhecimentos fortuitos» com um dos crimes de catdlogo como uma «con-
di¢do necessdria e suficiente para a respectiva valoragdo» (%), julgando tra-
tar-se de uma interpretacdo que se harmoniza corn as exigéncias ditadas pelo
principio da proporcionalidade. Por outra banda, alguns penalistas (°7) exi-
gem «requisitos adicionais», fazendo aqui, intervir uma ideia de «juizo hipo-
tético de intromissao», concretizado num «estado de necessidade investigatorio»
(Ermitlungsnotstand). Esta figura traduz-se, uma vez mais, no recurso a cau-
salidade hipotética, i. e., serd e admitir a valoracdo dos «conhecimentos

do Congresso da Justi¢ax, cit., trilham o mesmo caminho, tal como JOSE MIGUEL JUDICE,
«Escutas Telefénicas::.», cit. No segundo sentido, SCHUNEMANN, em virtude da con-
gruéncia entre a licitude de produgdo e de valoracdo da prova (COSTA ANDRADE, Sobre o
Regime..., cit., p. 405). Alids, esta € uma posi¢éo coerente com a concepg¢do do Autor (mino-
ritdria na Aleivianha) segundo a qual toda a prova obtida através de escutas telefénicas
apenas pode suscitar proibicées de produgdo e ndo de valoragdo, dado que, se o meio de
aquisiciio processual foi vélido, admissivel serd também a sua valoracdo em sede de con-
vencimento do julgador (idem, p. 376).

(®4) Esta também implicita, para admitir essa utiliza¢do, ndo sé que as escutas tenham
decorrido com o escrupuloso respeito pelas normas legais, que o material recolhido tenha
grande interesse para a descoberta da verdade ou para a prova dos factos fortuitos (art. 187.°,
n.° 1) e que «o arguido [tenha] tido possibilidade de controlar e contraditar os resultados
obtidos» (cf. o ac. do STJ de 23-10-2002, disponivel em http://www.dgsi.pt).

(%) Decisdo do BGH de 15-3-1976 (apud CosTa ANDRADE, Sobre as Proibicdes...,
cit., p. 307), e, entre nds, vide o ac. da RP de 11-1-1995, CJ, XX (1995), 1, p. 232, s.

(%) E estaa posicdo, entre outros, de MEYER, SCHRODER, ROXIN (COSTA ANDRADE,
Sobre as Proibigoes..., cit., p. 310).

(") E o caso de WELP e RUDOLPHI (COSTA ANDRADE, Sobre o Regime..., cit., p. 406,
nota 78).
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fortuitos» sempre que se possa concluir que, se o Tribunal, no momento em
que ordenou uma dada escuta, tivesse elementos para suspeitar da pratica, pelo
arguido ou por um terceiro, de outros crimes que admitissem o recurso as escu-
tas telefonicas, teria ordenado a execugdo desse meio de obtencdo da prova.
RoGaLL (8) defende que ndo basta uma mera probabilidade de obteng@o
daquele material probatério, devendo exigir-se uma probabilidade qualifi-
cada, «o que obrigard a valorar pro reo (...) todos os casos de divida».

Julgamos ser esta ultima a solucdo que melhor se quadra ao nossa(orde-
namento juridico, permitindo estas «exigéncias adicionais» conseguir uma
proteccdo mais eficaz dos direitos fundamentais que sdo beliscados pelas
escutas, porquanto asseguram, dentro das margens de uma concorddncia prd-
tica, que as instancias formais de controlo ndo fardo um uso dos «conhe-
cimentos fortuitos» que permita uma espécie de fraude ao proprio regime
deste meio de obtencdo da prova.

Quid iuris se, pelo contrério, estivermos perante suspeitas relativas a
tipos legais ndo incluidos no catdlogo? Sera de admitir a sua valoracéo,
atentas consideragdes de economia processual?

Tudo indica que ndo, por dois argumentos essenciais. Em primeiro
lugar, aceitar aqui a valorag@o dos «cenhecimentos fortuitos» face a crimes
fora do catdlogo previsto no art. 187.°, n.° 1, implicaria um grave entorse
do principio da legalidade. Nao verdade, tudo se passaria como se, por cir-
cunstancias de vdria ordem, s¢ acabasse por admitir o recurso ao material
recolhido por intermédio(das escutas telefonicas face a crimes que o legis-
lador expressamente entendeu nao terem suficiente «dignidade» para serem
levados a balancga da ponderacdo dos interesses entre a inviolabilidade das
telecomunicacdes e a descoberta da verdade em processo penal. Por outro
lado, e sobretudo, assim almeja-se um importante efeito de prevengdo
geral exo-processual, ou seja, evita-se que os orgdos das instancias formais
de controlo, de modo a obterem (em muitos casos com menos esforgo)
material probatério quanto a crimes nao constantes do catdlogo e que jul-
gam ser mais facilmente descobertos com recurso a métodos como as
escutas telefénicas, aleguem a suspeita da pratica de um dos crimes de
catdlogo, num claro exemplo de «burla de etiquetas».

Destarte, para estes casos, sufragamos a concepg¢do segundo a qual tais
factos apenas podem (e devem) implicar, para os 6rgaos competentes, a
abertura de um inquérito, correspondendo a noticia do crime (arts. 241.°

(°®) Apud COSTA ANDRADE, Sobre as Proibigées..., cit., p. 110.
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e 242.°). S6 assim se dard cabal cumprimento ao principio da oficialidade
imposto pelo art. 262.°, n.° 2, e se conseguird o seu correcto equilibrio com
a necessidade premente de respeitar a finalidade concreta que as escutas
autorizadas visam servir e, em ultima analise, serd possivel dar cumpri-
mento ao mandato juridico-constitucional imposto pelo principio do
Estado-de-Direito de que a persegui¢do criminal se faca através de meios
legal e socialmente suportdveis (°%).

3. Especial acuidade revestem os ja mencionados casos das_egcutas
telefénicas motivadas pela suspeita da pratica dos crimes de asscciacdo
criminosa (art. 299.°, do CP) ou de terrorismo (arts. 2.° e 4.°, da Lei
n.° 52/2003, de 22 de Agosto (100)).

Nestas situacgdes, por certo em virtude do qualificado alarme social
que encerram, tem sido orientacdo maioritiria da doutrina e jurispru-
déncia alemas admitir alguma divergéncia quanto-ao quadro que deixa-
mos tragado. Assim, tem-se defendido, nas hipdteses em que ndo se con-
segue provar a existéncia destes tipos legais, a possibilidade de valoracdo
em juizo dos conhecimentos atinentes a crimes que constituam a sua
«finalidade ou actividade», mesmo que ndo constem do catdlogo, dado
integrarem-se no «processo histérico,que a seu tempo ofereceu o motivo
para uma ordem legitima de escuta» (Riess (1°1)) ou que vieram a ocor-
rer «no decurso da sua realizacdo» (102). Ao fim e ao cabo, ao que
cremos, tem-se entendido que esses factos estariam incluidos nos «conhe-
cimentos de investigacdc» € ndo nos Zufallsfunde, o que implicaria o ndo

(*%) Nao.concordamos com KAISER (apud COSTA ANDRADE, Sobre as Proibigoes...,
cit., p. 276, nota-138) quando defende a irrelevancia dos «conhecimentos fortuitos» nos casos
de pequena criminalidade. Para além das exigéncias ditadas pelo principio da legalidade,
ndo julgamos estar em causa qualquer violagdo do principio da proporcionalidade na con-
cepcdo ‘que perfilhamos.

(1) O diploma (extravagante, o que é, em si mesma, uma op¢do legislativa muito
adiscutivel) insere-se na légica securitdria posterior aos acontecimentos de 11-9-2001, visando
definir com maior rigor (e alcance legal) o conceito de «organizagdes terroristas (art. 2.°,
n.° 1, da Lei n.° 52/2003, a qual d4 cumprimento a Decisdo Quadro n.° 2002/475/JAI, do
Conselho, de 13 de Junho) e de «outras organizacdes terroristas» (art. 3.°, n.° 1), autono-
mizando o tipo legal do «terrorismo internacional» (art. 5.°) e elevando-se, em alguns
casos, os limites das molduras penais abstractas. Assim, o art. 11.° da Lei em causa revo-
gou os arts. 300.° e 301.°, do CP.

(1) Apud COSTA ANDRADE, Sobre as Proibigées..., cit., p. 306.

(192)  Decisdo do BGH de 30-8-1978, apud CosTA ANDRADE, Sobre as Proibicées...,
cit., p. 309.
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levantamento do correspondente veto de proibi¢do de valoragdo da prova
assim obtida.

Manifestamos a nossa concordancia com tal posi¢do, atenta a especial
gravidade dos delitos em causa, mas sublinhamos a necessidade de um
controlo apertado na verificagdo de que os «conhecimentos fortuitos»
dizem respeito, apenas e tdo-so, aos crimes que estavam conexionados
com a associagdo criminosa (ou o acto de terrorismo), sob pena destes
tipos legais serem, na prética, usados como pretextos para, sob o manto res-
peitdvel da protecgdo face a essa criminalidade, se procurar obter material
probatdrio através de um meio que, ndo fora essa «capa protectora», nunca
poderia ser validamente obtido.

Outra questao diversa € a de saber se o entendimento expendido se
deverd aplicar apenas aos casos em que, no final da fase de julgamento se
conclui pelo ndo preenchimento dos tipos legaistem mérito, ou se, ao
invés, bastard a existéncia de um simples inquérito que ndo conduza a um
despacho de acusagio para se sufragar essa concepgdo (193). Nesta maté-
ria, acompanhamos RoXIN, WOLTER e WiLP (194) na defesa da primeira
posic@o. Segundo estes Autores, paraser possivel valorar os «conheci-
mentos fortuitos» em causa, € essencial que o processo atinja, pelo
menos, a fase da acusacdo. B¢ outro modo, como adverte ROXIN,
estar-se-ia a abrir a porta a um expediente contrdrio a regulamentacdo deste
meio de obtengdo da prova -— bastaria invocar a suspeita da pratica de
um crime de associagdo’ criminosa ou de terrorismo para ser autorizada
a escuta telefénica fage a um crime ndo previsto na tipologia corres-
pondente ao nossg'art. 187.°, n.° 1.

3.2 — A proteccao do segredo e da confianca penalmente rele-
vantes

Os «portadores de informacdo» que podem vir a ser atingidos pelas
escutas telefonicas sdo classificaveis em trés grupos. Assim, para além do
defensor, temos as outras pessoas vinculadas ao dever de sigilo profissional
(arts. 135.° € 195.°, do CP) e as elencadas no art. 134.° (195), as quais cor-

(193) Neste dltimo sentido pronunciaram-se TRIESS ¢ SCHLUCHTER (apud COSTA
ANDRADE, Sobre as Proibicées..., cit., p. 309).

(14)  Apud COSTA ANDRADE, Sobre as Proibigdes..., cit., p. 311.

(195) Para a interpretacdo deste artigo, maxime nas hipéteses de recusa de depoi-
mento por parte de testemunha familiar de um dos arguidos em situagdes de co-argui-
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respondem regimes processuais penais diversos. Porque conexionados de
modo mais directo com o presente trabalho, quedar-nos-emos pelos dois pri-
meiros (106).

3.2.1 — O defensor

No que respeita a consagragao de mecanismos protectores a utilizacio
das escutas, o legislador portugués apenas reconheceu a especificidade, das
relagdes de confianga e segredo entre o defensor (197) e o arguido. Assim
se explica o disposto no n.” 3 do art. 187.° — consagrando um,verdadeiro
«tema proibido de prova» —, alids em consonancia com a tutela constitu-
cional (v. g., art. 32.°, n.% 1 e 3, e, na perspectiva do defensor, o art. 208.°,
ambos da Lei Fundamental) e penal (v. g., art. 195.°, do CP).

¢do, cf. MEDINA DE SEICA, «Anota¢do ao ac. do STJ,'de 17-1-1996», RPCC, 6 (1996),
p. 477-96.

(19%)  Algumas breves palavras sobre portadsres de esferas de segredo constituidas pelas
pessoas que podem legitimamente recusar-se a depor. Vozes minoritdrias defendem, aqui,
a aplicacdo do regime dos portadores de.informacdo vinculados ao segredo profissional.
A maioria dos Autores, por seu turno, paitindo da inexisténcia, nestes casos, de uma fun-
¢do puiblica reconhecida a esses individuos, mas apenas de um interesse particular em
ndo depor contra um seu familiar ou outra pessoa que consigo mantém uma relagio pro-
xima, e considerando a pouca relevancia, para este efeito, da instituigdo familiar, defendem
a subsun¢do destas «fontes do informagdo» ao regime comum de qualquer outro «media-
dor de noticias».

Julgamos que a gazdo estard do lado de uma via di mezzo que, partindo do reconhe-
cimento da importancia social da instituicdo familiar e da admissdo da diferenca de bens
juridicos protegides face as pessoas indicadas no art. 134.° e as vinculadas ao segredo,
defende a necessidade de exigéncias acrescidas ao nivel do principio da subsidiariedade
para autorizar escutas telefonicas face aos primeiros. Sobre o problema, cf. COSTA ANDRADE,
Sobre: ax Proibigoes..., cit., p. 302-3.

(197)  Apesar de a lei se referir somente ao «defensor», cremos dever entender-se
gue-o dispositivo se aplica também a advogados, advogados-estagidrios ou consultores téc-
nicos que auxiliem o defensor na sua tarefa. No direito italiano, expressamente, o art. 103,
5e7,do cp.p. Um outro aspecto a salientar contende com o facto de que a proibi¢do do
art. 187.°, n.° 3 «ndo se aplica[r] apenas a partir do momento em que o arguido junta aos
autos procuracdo forense (...) mas abrange[r] também o mandato sem representagdo.».
A entender-se o contrdrio, «frustrar-se-ia o direito processual de que goza o arguido, a
confidencialidade e de poder comunicar com o seu defensor em privado (...) previsto no
art. 61.°, als. d) e e), do CPP» (ac. da RP de 8-3-2000, CJ, XXV (2000), 2, p. 227, s.) e vio-
lar-se-ia, digamo-lo, o art. 32.°, n.° 3, da Constituicdo. Em idéntico sentido, MARIA DA CON-
CEICAO GOMES, «Das Escutas Telefonicas...», cit. O ponto ¢ relativamente consensual em
Italia — CORRADA D1 MARTINO e TERESA PROCACCIANTI, Le Intercettazioni..., cit., p. 51-4.
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1. Tem-se discutido, na Alemanha (198), se a proibi¢do em causa se
refere a suspeita de pratica, pelo defensor, de qualquer tipo legal de crime
ou, ao invés, apenas de um dos crimes de catdlogo em relacdo aos quais
se admitem as escutas telefénicas. O BGH tem defendido que «a escuta
sO serd possivel quando o defensor seja, ele proprio, suspeito de um crime
de catdlogo» (109).

Em face da legislacdo portuguesa, propendemos para a sustentacio de umi
idéntico entendimento. Vejamos: primo conspectu, tal poderia ficar prejudi-
cado por uma interpretacdo declarativa, dado que o inciso se refere expres-
samente a «objecto ou elemento de (119) crime». A utiliza¢do da preposi¢do
«de» poderia inculcar a ideia de uma indeterminacdo de tipos legais (11).
Todavia, analisando a insercdo sistemdtica deste n.° 3 do art. 187.°, logo nos
apercebemos da bondade da solu¢fo contrdria, reforcadz-pela ajuda fornecida
pelo elemento teleolégico — se a intencdo do legisiador foi privilegiar o
relacionamento entre o defensor e o arguido (ou miero suspeito), ndo se enten-
deria que a pritica de um crime nao incluido nic elenco taxativo do n.° 1 da
norma em mérito pudesse autorizar a intercepgdo e gravacao de conversagdes
a revelia deste mesmo inciso e do tratamento de resguardo que se conferiu ao
defensor, enquanto sujeito processual funcionalmente vinculado ao segredo.

Outra conclusdo importante € ‘a de que ndo basta uma qualquer sus-
peita de responsabilidade penal relacionada com o crime de catdlogo para
se langar mao das escutas teicfonicas — a lei fala em «fundadas razdes»
(art. 187.°, n.° 3). Acresce que tem-se entendido ndo ser suficiente a sus-
peita de prética, pelo defensor, de crimes de favorecimento pessoal, recep-
tacdo ou auxilio material para se lancar mao, em relacio a ele, desse meio
de obtengdo da prova (112).

(198)."Onde ndo existe uma norma paralela ao nosso art. 187.°, n.° 3, mas em que a gene-
ralidede da doutrina e da jurisprudéncia chega aos mesmos resultados, mercé, entre outros
aspectos, da interpretagdo analdgica do § 148, da StPO que estabelece o direito de livre comu-
nicacdo entre o defensor e o arguido, verbalmente e por escrito. Sobre o problema, cf. CoSTA
ANDRADE, Sobre o Regime..., cit., p. 391-3. Quanto ao ordenamento juridico espanhol e, em
geral, sobre a questdo de que tratamos em texto, cf. VERONICA LOPEZ YAGUES, La Inviolabili-
dad de las Comunicaciones con el Abogado Defensor, Valencia: Tirant lo Blanch, 2003, passim.

(199)  Apud COSTA ANDRADE, Sobre as Proibigées..., cit., p. 297.

(10) Ttélico nosso.

(") Tgual dificuldade se experimenta (até de modo mais claro) no art. 179.°, n.° 2
(«objecto ou elemento de um crime») — nosso itdlico —, sem que, contudo, ai se defenda
uma posi¢do diversa da exposta em texto.

(112)  Assim, COSTA ANDRADE, Sobre as Proibigdes..., cit., p. 299-300.
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2. Uma outra didvida hermenéutica suscitada pelo artigo que vimos
analisando consiste em saber se, nas hipdteses em que existem «funda-
das razdes para crer» que as «conversacées ou comunicagdes entre o
arguido e o seu defensor» constituem «objecto ou elemento» de um dos
crimes elencados no art. 187.°, n.° 1, o material assim recolhido pode ape-
nas ser utilizado contra o defensor ou, pelo contrdrio, também contra o
arguido.

Na linha de Autores como ROXIN, WELP e RUDOLPHI, COSTA ANDRADE
sustenta a primeira via de resposta, dado considerar ser a tnica forma de
salvaguardar a «funcionalidade da defesa» (113).

Salvo o muito e devido respeito, julgamos que face ao‘fiosso direito
positivo impor-se-4 resposta contraria.

Na verdade, no art. 187.°, n.° 3, ndo se distingue a-relevancia da prova
obtida apenas como podendo ser usada contra o defensor. Por outro lado,
sendo esse material um resultado da actividade de ambos, ndo se encon-
tra razao para operar a restricdo apontada pelos Autores acima referidos.
Acresce, em terceiro lugar, que, se € verdade que «a defesa ndo configura
nenhuma institui¢do do processo penal, preordenada a propiciar vantagens
probatdrias as autoridades da perseguicdo penal» (WELP) (114), também &
certo que o facto de a lei autorizaras escutas telefonicas entre o defensor
e o arguido nos casos elencados no art. 187.°, n.° 3, s6 pode ser interpre-
tado no sentido de se considerar que a proteccdo conferida a esta relagdo
deve ceder face as necessidades de investigacdo, dado terem sido os pro-
prios interessados direcios nessa proteccdo a trairem-na, bem como aos
objectivos para que fo1 criada. Ela ndo visa, por certo, funcionar como qual-
quer «imunidade pessoal» do defensor, mas também ndo pretende que o
arguido, a coberto da «funcionalidade da defesa» se possa eximir a uti-
lizagdo do material recolhido contra si. De facto, tal como nas conver-
sacdes-0ou comunicagdes com outros individuos (maxime os indicados no
art.-135.°), trata-se de palavras proferidas directamente por si, ndo nos
oarecendo razodvel falar, aqui, em qualquer deslealdade por parte do
Estado.

Nem se diga, por outro lado, que esta concep¢do faz tdbua rasa das
especificidades das relacdes entre o defensor e o arguido. Nao podiamos
deixar de as reconhecer face a evidéncia do art. 187.°, n.° 3. No entanto,

("3) Sobre as Proibigées..., cit., p. 299.
(M%) Apud CosTA ANDRADE, Sobre as Proibicées..., cit., p. 298-9.
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esta protec¢do tem de ser entendida como subsistindo apenas enquanto a
sua finalidade é respeitada; e a finalidade é a proteccdo dessa esfera de
segredo quando ela ndo contende com a prdtica de um dos crimes elen-
cados no n.” I. Caso contrério, julgamos estar-se a levar demasiado longe
essa proteccdo, até ao ponto de a defesa se arvorar em uma institui¢do
processual penal dotada de privilégios injustificados e contrérios a realizagido
das finalidades da restauracdo da paz social e da busca da verdade mate:
rial, tanto mais que ji se opera a restricdo de ndo bastar a mera suspeita
da prética, pelo defensor, dos crimes de favorecimento pessoal, receptacio
e auxilio material para autorizar a escuta telefénica.

Por ultimo, e tendo em conta os argumentos ja elencados, ndo nos
parece que se levante qualquer veto de proibicdo de ¢uito-incriminacdo
pelo arguido; pelo menos ndo em maior medida do gue acontece em uma
outra escuta telefénica com um interlocutor divers¢ do defensor.

3.2.2 — Os outros «portadores de esferas de segredo»

1. Como interpretar a ndo consagracdo de uma norma paralela ao
art. 187.°, n.° 3, para os demais obrigados ao sigilo e aqueles que, maxime
nos termos dos arts. 134.° a 139.2, podem legitimamente recusar-se a depor?

Nao deve concluir-se deste siléncio da lei a intencdo de parificar o tra-
tamento das comunicagdes entie 0 médico, o orientador espiritual ou outras
das pessoas elencadas no art. 135.° e qualquer terceiro (de modo especial
se, de alguma forma, cointribuiu para a pratica do crime). Destarte, tem-se
defendido uma interpretacdo restritiva do art. 187.° quando estiverem em
causa comunicagGes entre o arguido (ou mero suspeito) e esse circulo de
pessoas, de sorma a conferir-lhes uma «tutela reforcada», «na linha do
que (...) se_prevé para o defensor e, noutra direc¢do, para outros meios de
obtencio'de prova, como a busca domicilidria (art. 177.°, n.° 3) ou a apreen-
sd0-em escritorio de advogado ou em consultério médico (art. 180.%)» (119).
Propugna-se, ainda, pelo entendimento de que, quanto a estes «portadores
de segredo», basta a suspeita da pritica de um crime de favorecimento
pessoal, receptacdo e auxilio material conexionados com o crime de caté-
logo sob investigacdo para que seja possivel o recurso a escuta telefonica.

2. Cientes do problema, e reconhecendo o bem fundado da solucdo
proposta, ndo serd ela ainda insuficiente para a salvaguarda da «privacidade

(115)  Costa ANDRADE, Sobre as Proibicdes. .., cit., p. 287. V., ainda, idem, p. 286 e 300.
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em sentido material» (119), em causa nas relacdes entre o arguido e aquele
nicleo de pessoas que, em virtude da sua profissdo, t€ém acesso a esferas
de segredo e de intimidade que importa preservar, reunidos que estejam
determinados condicionalismos? N&o serd de aplicar analogicamente, a tais
situagdes, a norma constante do art. 187.°, n.° 3, impedindo a «intercepgao
e gravacdo de comunicacdes», salvo verificando-se a circunstancia pre-
vista na parte in fine desse artigo?

Poder-se-ia argumentar no sentido da existéncia de uma lacuna, a
preencher pela aplicacdo de uma norma que se adequa formal e material-
mente as situagdes de que nos ocupamos (art. 4.°), ndo se levantando tam-
bém qualquer veto de direito penal substantivo a esta solucic,’ dado a ana-
logia funcionar in bonam partem (cf. art. 1.°, n.° 3, do, CF). Todavia, ndo
parece de sufragar tal entendimento (117): nada noscaconselha a sequer
considerar que exista uma lacuna, mas que a intencdo do legislador foi
estabelecer, de forma expressa, a diferenca de tratamento das comunicacdes
entre o defensor e o arguido (ou suspeito) e os restantes individuos por-
tadores de esferas de segredo legalmente protegidas.

Se assim nos pronunciamos no plano do direito constituido, tal ndo sig-
nifica que concordemos com o siléncio da lei face aqueles que t€m, em vir-
tude do exercicio do seu ministério, profissdo ou oficio, o dever de sigilo.
Na verdade, um congruente programa de tutela penal da «privacidade em
sentido material» implicaria, segundo cremos, a consagracdo de uma norma
que, a semelhanga do qué ocorre no ordenamento juridico italiano (art. 271,
2, do c.p.p. desse Pdis), determinasse que a intercep¢do e gravacdo de
conversacdes ou cornunicacdes telefénicas que abrangessem as pessoas
que, nos termosdo art. 135.°, podem recusar-se a depor — desde que,
como € Obvio, tivessem cumprido todas as regras deontoldgicas a que
estdo vinculados (118) —, s6 poderia autorizar-se verificando-se uma das
seguintes circunstincias: a elencada na parte final do art. 187.°, n.° 3;
quando essas pessoas tivessem jd deposto sobre tais factos ou quando, de
outro modo, os houvessem divulgado.

(116)  CosTA ANDRADE, «Anotacéo ao art. 195.°, do CP», in Comentdrio Conimbri-
cense..., cit., Tomo I, p. 777.

(17) Luis SivA PEREIRA ef al., Contributos para a Reflexdo..., cit., propendem no
mesmo sentido, embora sem recorrerem aos argumentos expendidos em texto.

(18)  BRruUNO, «Intercettazioni di Comunicazioni...», cit., p. 187.
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CAPITULO III — AS CONSEQUENCIAS JURIDICAS DERI-
VADAS DA OBTENCAO DE MATERIAL
PROBATORIO MEDIANTE VIOLACAO DE
UMA PROIBICAO DE PROVA, EM ESPE-
CIAL DAS ATINENTES AO REGIME DAS
ESCUTAS TELEFONICAS

§ 1 — Razao de ordem. Questao prévia

1. O problema que nos ird agora ocupar consiste no tratainento juri-
dico a conferir as provas obtidas mediante a violagdo, em: geral, de uma
proibicdo de prova e, em particular, daquelas que de mode nais directo con-
tendem com o regime das escutas telefonicas.

Com o fito de tornar a exposicdo subsequente mais clara, deixemos as
inquietacdes que nos irdo guiar sob a forma de-interrogacdes: o regime a
que estd sujeito o art. 126.°, n.° 3, é o da nulidade ou de outra figura?
E, dependendo da resposta a questdo anterior, qual o regime de nulidade
a aplicar?

Antes de mais, contudo, torna-se-essencial dilucidar uma outra duvida:
a utilizacdo da expressdo «sdo muiias», constante do art. 32.°, n.° 8, da
Constitui¢do e do art. 126.°, é de interpretar em sentido técnico-juridico?

Com JoAo CoNDE CORREIA (119), parece-nos de sufragar a tese de que
o conceito € usado com i sentido amplo, ndo técnico, e que significa
(tdo-sé) a impossibilidade de valoragdo das provas obtidas por intermé-
dio dos meios elencados no preceito constitucional, tendo o legislador
constituinte deixaedo um campo mais ou menos vasto dentro do qual o
legislador ordindrio estd legitimado a consagrar o regime processual que
melhor se adequie a matéria das proibi¢des de prova.

Senao vejamos a redaccdo do art. 118.°, n.° 3, a qual traduz a inten-
¢do clara de autonomizar o instituto e o regime das proibicdes de prova face
as ‘nulidades processuais (120). Mas mesmo que assim ndo fosse, € se

(19)  Contributo para a Andlise da Inexisténcia e das Nulidades Processuais Penais,
Coimbra: BFDUC e Coimbra Editora, 1999, p. 159, nota 362. Cf., também, COSTA
ANDRADE, Sobre a Valoracdo..., cit., p. 22.

(120) Cf. TERESA PIZARRO BELEZA, «A Prova», in: Apontamentos de Direito Proces-
sual Penal, Vol. 11, Lisboa: Associacdo Académica da Faculdade de Direito da Universidade
de Lisboa (AAFDL), 1993, p. 150, s., ¢ JoA0 CoNDE CORREIA, Contributo..., cit., p. 109
e 156.

4 — RED.UP. (I - 2004)
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admitisse que as primeiras sdo verdadeiras nulidades insandveis, o facto de,
ao contrdrio destas ultimas — as quais ndo se compadecem com qualquer
utilizacdo —, se admitir o recurso as proibi¢des de prova para efeito de per-
seguicdo penal do seu autor nos casos em que tal configure um crime
(n.° 4 do art. 126.°), sempre deporia no sentido que defendemos.

Pelo contrario, partindo do emprego do conceito em termos técnicos,
alguma jurisprudéncia (12!) e doutrina tém entendido que as nulidades
decorrentes da valora¢do de provas obtidas por intermédio dos meies indi-
cados no art. 126.°, n.° 3, conduzem a nulidades sandveis. Isto porque, do
confronto com os arts. 119.° e 120.°, poderd, a primeira vista, dizer-se
que, como as nulidades insandveis estdo sujeitas a um principio de taxa-
tividade e as proibicdes de prova nao estdo elencadas n¢ ‘art. 119.°, nem o
art. 126.° indica estarmos perante esta modalidade de nuiidade (ao contrdrio
do que acontece com normas como os arts. 321.°, n./i, e 330.°, n.° 1), entdo
o regime a aplicar € o do art. 120.°

Representativo deste entendimento é MAIA GONCALVES (122) que
defende ser necessario, na economia do art. 126.°, distinguir duas situacoes:
as provas obtidas por intermédio dos.raeios referidos nos seus n.% 1 e 2
deve aplicar-se o regime do art. 119:°,-a0 passo que as provas obtidas nos
termos do n.° 3 serdo reguladas pelo disposto no art. 120.° (123). Funda-
menta esta posi¢do no facto de, ser maior «o desvalor ético-juridico» das
primeiras e de, apesar de o art. 119.° ndo se referir expressamente a elas,
0 segmento «ndo podendo ser utilizadas», presente no art. 126.°, n.° 1,
constituir o suporte-liicral essencial a este entendimento. No que con-
cerne as provas obtidas nos termos do n.° 3 deste tltimo preceito, dada a

(2H2Ac. do STT de 5-6-1991, BMJ, 408 (1991), p. 405.

(122).°0 Autor exprime-se, em nosso juizo e salvo o devido respeito, em termos algo
equivocos. Assim, no estudo intitulado «Meios de Prova» (in: Jornadas de Direito Pro-
cessual Penal. O novo Cddigo de Processo Penal, Coimbra: Almedina, 1997, p. 195 e, espe-
cificamente quanto ao art. 189.°, p. 218), MAIA GONCALVES pronuncia-se no sentido refe-
rido em texto. No entanto, noutro lugar (Cddigo de Processo Penal Anotado e Comentado,
11.% ed., Coimbra: Almedina, 1999, p. 305), afirma: «as nulidades resultantes da producio
de prova proibida sdo sempre de conhecimento oficioso até ao transito em julgado da deci-
sdo final (...)» (itdlico nosso). Saliente-se ainda que, na anotacdo aos arts. 119.° e 120.°,
ndo se detecta também a diferenca de regimes que o Autor defendera na primeira obra
citada.

(') Na jurisprudéncia, cf., entre outros, o ac. do STJ de 21-10-1992, o ac. da RL
de 3-5-2001, ambos disponiveis em http://www.dgsi.pt, e o ac. do STJ de 17-1-2001,
CJ-ASTJ, IX (2001), 1, p. 210, s.
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auséncia de referéncia no art. 119.° «ou em qualquer outra disposi¢do da
lei», seriam nulidades sanaveis.

Salvaguardando o devido respeito, consideramos que esta concepgao,
apontando para uma dupla valoragdo de regimes no art. 126.°, carece de fun-
damento (12%). O regime sancionatério a aplicar as provas obtidas pelos
meios elencados nos n.% 1 a 3 terd de ser unitdrio, desde logo em virtude
do elemento literal constante do ultimo destes niimeros. Af se prescreve!
«(...) s@o igualmente (12°) nulas (...)». Ora, tal s6 poderd significar que,
no que tange a invalidade (ou a outra figura) a aplicar aqui, ter-se-4 de sus-
tentar o mesmo regime que se defender para o disposto nos numeros ante-
riores (129).

Por outro lado, e de modo mais relevante, na nossa Optica, nao €
liquido que os meios indicados no n.° 3 do art. 126.° s¢jam, em abstracto
elou em concreto, menos lesivos dos direitos fundamentais dos titulares dos
interesses sacrificados e que, por isso, tenham. mi¢nor «desvalor ético-juri-
dico» que os constantes dos n.°s 1 e 2, maxime_se pensarmos, v. g., na rea-
lizagdo de uma escuta telefénica sem despacho judicial de autorizacdo
ou permitida em relagdo a crimes ndo(constantes do catdlogo. A distin-
cdo a tragar entre os segmentos norrativos contidos nos n.> 1 e 2 e no
n.° 3 do artigo em andlise consiste apenas nisto: o primeiro grupo de
situacdes contende com direitos fundamentais que, dada a sua maior den-
sidade, ndo admitem qualquer-restricdo, ao passo que o segundo grupo pro-
blematico, bolindo também com direitos fundamentais, consente a sua
restricdo quando estzjam em causa outros valores constitucionalmente
garantidos e observando sempre o ja convocado principio da concorddn-
cia prdtica (1%7)

§ 2_—-As vias de resposta

1. No direito processual penal italiano, o art. 191 fulmina a prova
obiida mediante violacdo dos preceitos legais respectivos com a inutilizza-

('2%)  FIGUEIREDO DIAS («Para uma Reforma Global do Processo Penal Portugués», in:
Para uma Nova Justica Penal, cit., p. 207-8) criticava ja a resolugdo dos problemas de que
tratamos em texto no quadro das nulidades sandveis ou das meras irregularidades.

(1%) Ttélico nosso.

(126) Cf., igualmente, TERESA PIZARRO BELEZA, «A Prova», cit., p. 151.

(127)  MANUEL MEIREIS, O Regime das Provas Obtidas pelo Agente Provocador em
Processo Penal, Coimbra: Almedina, 1999, p. 190.
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bilita (123), constituindo, essa violagdo, fundamento de recurso (art. 606, ¢),
do c¢p.p.). Trata-se, na verdade, de uma expressdo que corresponde as nos-
sas «proibi¢des de prova» (12%). Contudo, as dificuldades em distinguir a
figura do mais estabilizado conceito de nulidade nao sao despreziveis, tanto
mais que o c¢.p.p. ndo define a inutilizzabilita.

Tradicionalmente, estabelece-se que a udltima consiste na violagdo
de uma proibicdo de prova (seja uma proibicdo de producdo, seja de
valora¢do (130)) e que a nulidade diz respeito a violagdo da forma dos
actos processuais; por outras palavras: a primeira contende com ¢ se da
prova e a segunda com o modo da prova (!31). De acordo ¢om GUIDO
PIERRO (132), esta figura e a nulidade «tém subjacentes graus de exigén-
cia na tutela dos bens juridicos correspondentes as normas violadas». No
caso da ultima, «a norma juridica violada estd na dispenibilidade do inte-
ressado na declaracdo do vicio», ao passo que, va inutilizzabilita, isso

(1?8) «I1. Le prove acquisite in violazione dei@ivieti stabiliti dalla legge non pos-
sono essere utilizzate. 2. L’inutilizzabilita ¢ rilevabile anche di ufficio in ogni stato e
grado del procedimento». A doutrina italiana distingue a inutilizzabilita absoluta e rela-
tiva, consoante impega a producdo de qudlquer efeito de uma prova ou, pelo contrério,
limite-se a impedi-lo em determinados. actos processuais. Sobre estas figuras, cf. FABIO
MaARIA GRIFANTINI, «Inutilizzabilita», in: DDP, Vol. VII, reimp., Torino: UTET, 1995,
p. 249-53.

Tem sido entendimento jurisprudencial que o instituto diz respeito a «violazione dei
diritti soggettivi, tutelati in\modo specifico dalla Costituzione» (apud D. SIRACUSANO et al.,
Diritto Processuale Penale, Vol. 1, 3* ed., Milano: Giuffre, 2001, p. 334).

No que concerng & disciplina especifica das escutas telefénicas, o art. 271 do c.p.p.,
prevé uma inutilizzavilita especial, em que se opera uma parificagdo entre a consequén-
cia juridica derivada da utilizacdo deste meio de obten¢do da prova em casos legalmente
inadmissiveis €-as situacdes em que apenas sdo inobservadas as formalidades prescritas.
Trata-se do chamada inutilizzabita patologica, a qual tem por finalidade manter o tribu-
nal denir¢ dos temas permitidos de prova e, por decorréncia, no respeito pelos direitos
fundamentais — cf. FRANCESCA RUGGIERI, Divieti Probatori..., cit., p. 3, 6 ¢ 7. No
dir¢ito espanhol, o art. 11.°, 1, da Ley Orgdnica del Poder Judicial (disponivel em
http://www fiscalia.org) pronuncia-se em sentido aproximado da inutilizzabilita: «No sur-
tirdn efecto las pruebas obtenidas, directa o indirectamente, violando los derechos o
libertades fundamentales».

(1) Neste sentido, e ainda face a uma anterior redac¢ao do c.p.p., cf. Gosso, «Inter-
cettazioni Telefoniche», cit., p. 897.

(130)  Assim, GIOVANNI CONSO, VITTORIO GREVI et al., Compendio..., cit., p. 296-7.

(131)  FRANCESCA RUGGIERI, Divieti Probatori..., cit., p. 21, e GRIFANTINI, «Inutiliz-
zabilita», cit., p. 245. SIRACUSANO et al. (Diritto Processuale Penale, cit., p. 335) distin-
guem também claramente a figura face a nulidade.

(32)  Apud JoAo CoNDE CORREIA, Contributo..., cit., p. 109-10, nota 227.
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nao acontece, atento o facto de contenderem com direitos fundamentais em
que é mesmo irrelevante o consentimento do seu titular, assumindo o
cardcter de verdadeiros direitos indisponiveis. Dai a insanabilidade da
sua violagdo.

Para outro segmento doutrinal, a figura em andlise apresenta uma
dupla natureza: ela é, ao mesmo tempo, uma regra legal probatoria e de
decisdo e uma causa de invalidade, distinguindo claramente as conse-
quéncias derivadas da nulidade e da inutilizzabilita. Enquanto que,a pri-
meira ndo impede que o material probatério dela ferido volte a ser intro-
duzido no processo, admitindo-se a sua renovacdo, a prova atingida pela
figura de que curamos nunca reentra nos autos, sendo isrepetivel tout
court (133).

2. A posi¢do que julgamos maioritdria na doutrina nacional (134) vai
no sentido de defender que, atenta a violacdo de um esteio de todo o pro-
cesso penal e que consiste no principio da legaiidade das provas — com
6bvias implicagdes constitucionais, ao visar a protec¢do de direitos fun-
damentais dos cidaddos (que ndo apenas do-arguido), como a reserva da inti-
midade privada, o direito a imagem ou(a palavra, o direito ao livre desen-
volvimento da personalidade humanz, as garantias de defesa —, estamos
perante uma figura atipica, nac subsumivel directamente aos quadros da
nulidade insandvel, mas dela proxima.

De facto, como vimos. j&, a aceitar-se a parificacdo das duas figuras,
no rigor da aplicacdo dos arts. 118.° e s., estarfamos perante uma nuli-
dade sandvel. Ora, nfio'se compreenderia que um sistema processual penal
como o portugués;'e em geral todos os seus congéneres ocidentais, apos-
tado (como vimnaos) na descoberta de uma verdade processualmente vdlida
e nio de uma verdade absoluta, permitisse que o juiz, conhecendo a ile-
galidade da’ prova, a valorasse sem remorsos pelo simples (e por vezes
aleatério) motivo de que aquele contra quem a prova viesse a ser usada,
por-gualquer razdo, ndo arguisse em tempo a respectiva nulidade.

(133) Cf. GRIFANTINI («Inutilizzabilita», cit., p. 244-5) e bibliografia ai indicada.

(13%) JoAo ConNDE CORREIA, Contributo..., cit., p. 160, nota 365, e MANUEL MEI-
REIS, O Regime..., cit., p. 189-92. Ja EDUARDO CORREIA («Les preuves...», cit., p. 40)
propugnava pela inutilizacdo de tais provas, ndo podendo integrar a convicgdo do juiz.
CosTA ANDRADE pronuncia-se pela diferenca de regimes entre a violagdo de uma «proibi-
¢do de prova» e a arquitectura processual da nulidade (Sobre as Proibigoes..., cit., p. 63
e 194) mas, mais a frente (op. cit., p. 313), sustenta a sua submissdo a san¢@o prevista para
as nulidades.
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Na jurisprudéncia, cremos ser largamente maioritdria a concepgdo de
que as proibi¢cdes de prova configuram verdadeiras nulidades insandveis (139).

Pela nossa banda, dado o caminho que trilhdmos, somos de opinido
que o ordenamento juridico portugués ndao consente outra solucdo que nio
seja a de que as proibicdes de prova configuram um regime autonomo,
diverso da nulidade e a que se poderd designar por «nulidades de prova» (136)
— 580 os proprios arts. 119.° e 120.°, n.° 2, que admitem a existéncia de figu-
ras de nulidade nio expressamente contempladas numa destas disposicdes —,
0 que, ergo, implica que ndo lhe apliquemos um dos regimes elencados nos
arts. 119.° e 120.°, embora se reconhe¢a a sua maior proximidade face ao pri-
meiro. Assim, as proibi¢des de prova podem (e devem) ser oficiosamente
conhecidas pelo juiz e declaradas em qualquer fase do pragesso, implicando
que se vede o aproveitamento dos actos processuais aiie as violem (137),

Consideramos, pois, conveniente, de iure coustituendo, modificar a
redaccdo do art. 32.°, n.° 8, da Constituicdo e do art. 126.°, eliminando a
expressdo «sdao nulas», e mantendo a indicagio de que tais provas ndo
podem ser utilizadas (138), como alids aconiece noutras disposi¢des do CPP,
v. g.,0s arts. 58.°,n°4,e 129°, n° 1. (*¥).

Em sintese, quanto a este pontordado partirmos de uma autonomia do
regime das proibigdes de prova face ao da nulidade, sustentamos que a valo-
racdo de um meio de prova nig consentida, ao invés de gerar uma nulidade,
gera pura e simplesmente a indo possibilidade da sua utilizacdo para for-
mar o convencimento do\iribunal (140), devendo os documentos que 0s
corporizam ser desentranhados dos autos.

(13) Cf..inier alia, o ac. do STJ de 5-6-1991, BMJ, 408 (1991), p. 404, s., e o ac.
da RP de 12:8-2002, disponivel em http://www.dgsi.pt.

(139)~E este o termo cunhado por MANUEL MEIREIS, O Regime..., cit., p. 192. Ape-
sar de @ estudo do Autor se debrugar sobre o art. 126.°, n.°s 1 e 2, entende (p. 190), como
ja CurADO NEVES o fizera (apud TERESA PIZARRO BELEZA, «A Provax, cit., p. 151, nota 9),
gue-o n.° 3 do inciso deverd merecer 0 mesmo regime.

(37)  Assim, MANUEL MEIREIS, O Regime..., cit., p. 191-2 e 223.

(%) Deste modo dando-se pleno cumprimento ao disposto no n.° 22 do art. 2.°,
n.° 2, da Lei de autorizagdo legislativa que esteve na base da aprovagdo do presente CPP
(Lei n.° 43/86, de 26 de Setembro): «Disciplina rigorosa da matéria respeitante as nulida-
des (...) com especial atencdo as consequéncias da violagcdo de proibicdo de prova e a deter-
minagdo dos seus efeitos sobre a validade do processo» (itdlicos nossos).

(13)  Acompanhamos JoAo CoNDE CORREIA, Contributo..., cit., p. 160-1.

(140) TERESA PIZARRO BELEZA («A Provar, cit., p. 151) argumenta que a prova obtida
em contraven¢do do art. 126.° é «totalmente initil porque em absoluto nado utilizavel»,
com a excep¢do do n.° 4 do mesmo artigo.
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3. Coloquemos agora uma outra questdo: que consequéncias se reti-
ram do que se afirmou ao nivel da validade da decisdo proferida num pro-
cesso em que o juiz baseou a sua convicgdo numa prova proibida?

Julgamos néo restar outra hipétese que ndo seja a de afirmar a sua nuli-
dade (1*') com base no disposto no art. 379.°, n.° 1, ¢), anulando-se o jul-
gamento respectivo (142), ponto é que, obviamente, possa ser estabelecido
um nexo de causalidade entre a proibicdo de prova e a decisdo judicial.
Causalidade aqui entendida de uma forma préxima da teoria das condigoes
equivalentes, i. e., impde-se demonstrar que, ndo fora a proibigdo de
prova, a senten¢a ou o acorddo teriam sido diferentes (143).( \De facto,
em tais situacdes, o tribunal conheceu «de questdes de gue ndo podia
tomar conhecimento», devendo aqui interpretar-se esta expressao em ter-
mos habeis: somente em virtude do recurso a uma proihigao de prova € que
os eventuais factos por ela motivados chegaram ac conhecimento do juiz
e foram introduzidos no seu processo de convicgdo.. Considerando-se a deci-
sdo judicial nula, o respectivo transito ndo sana o vicio de violagcdo de
uma proibigdo de prova (144), devendo a nulidade do aresto ser declarada
nos termos gerais do art. 379.°, n.° 2.

4. Para encerrar este capitulo/enfrentemos uma outra questdo que,
sendo decorréncia do que se expds; assume inegdvel relevo pratico-juridico:
no dominio especifico das escuias telefénicas, serd que o desrespeito pelos
arts. 187.° ou 188.° conduz a aplicacdo de um regime sancionatdrio diverso
entre si?

Na verdade, poder-se-a dizer que o primeiro destes incisos assume
uma maior importincia, dado definir o catdlogo de crimes em relagdo aos
quais o uso desteaneio de obtencdo da prova pode ser autorizado, bem como
os demais requisitos cumulativos que analisdmos. Trata-se, assim, de uma
norma nuclear na matéria e que exprime, de forma mais directa, o dificil

(") Sendo que as nulidades da sentenga s@o insandveis — cf. o ac. do STJ
de 5-6-1991, BMJ, 408 (1991), p. 404, s.

(*?) No dominio da StPO, defende-se uma posi¢do semelhante a expendida em texto
(cf. GOSSEL, As Proibigdes..., cit., p. 438). Na nossa jurisprudéncia, admite-se também a
nulidade do julgamento com a consequente repeticdo, mas baseada na existéncia de um «erro
notério na apreciacdo da prova» (art. 410.°, n.° 2, ¢)) — cf. ac. do STJ de 2-10-1996
(BM1J, 460 (1996), p. 540, s.).

(143) Utilizamos uma expressdo ja «cldssica» no mundo juridico germéanico (cf. GOSSEL,
As Proibigoes..., cit. p. 435).

(144 Cf. Ma1a GONCALVES, Cddigo de Processo Penal..., cit., p. 307.
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equilibrio entre a boa administracdo da justica e o respeito pelos direitos
fundamentais envolvidos.

Dai que a violagdo do art. 187.° deva implicar uma san¢do mais radi-
cal: a «inutilizagcdo» do material probatdrio assim recolhido. Pelo contrd-
rio, se € certo que o disposto no art. 188.° também contende com direitos
fundamentais, estamos apenas perante matéria «procedimental» que nao
bole com tais direitos de forma tdo intensa. Logo, do confronto desta
norma com o regime das nulidades, seria de intuir que estariamos _perante
uma nulidade sandvel (art. 120.°) (145).

Nem se diga que o art. 189.°, ao estabelecer a sancdo da nulidade
quer para o art. 187.°, quer para o artigo seguinte, implicaria vin regime uni-
tirio, uma vez que, como ja vimos, o termo «nulidade» ndo € af usado em
sentido técnico-juridico.

Apesar de reconhecermos a ldgica intrinseca’a esta posicdo, mani-
festamos em relacdo a ela a nossa discorddncia. Em primeiro lugar, a
correcta interpretacdo do art. 189.°, quer com base no elemento literal,
quer recorrendo ao elemento ldgico, aqui de indole sistematica e teleo-
l6gica, impord a conclusdo de que o .incumprimento do preceituado nos
arts. 187.° e 188.° terd de implicaruma mesma sancdo processual. De
facto, assente que estd a especial «danosidade social» das escutas tele-
fonicas, tudo aponta para que tenha sido intengio do legislador parifi-
car a consequéncia juridica-a desencadear quer no que concerne aos
requisitos essenciais dorecurso a este meio de obtencdo da prova, quer
no que tange aos aspectos, digamos, «procedimentais». Donde, néo jul-
gamos correcto afirmar a menor «dignidade» do art. 188.° face ao dis-
positivo anterior (140). Basta atentar em alguns exemplos: a ndo apre-
sentacdo atempada das fitas gravadas e do respectivo auto ao juiz (n.° 1
do art. 18&.7); o ndo cumprimento escrupuloso do procedimento de des-
truicdo do material irrelevante para o objecto do processo (n.” 3 do
incisp); o incumprimento do n.° 5 do mesmo artigo, que periga, fron-

(145) Neste sentido, vide os acs. do STJ de 29-10-1998 (BMJ, 480 (1998), p. 292) e
de 21-10-1992 (BMJ, 420 (1992), p. 230, s.) e o ac. da RC de 16-8-2001, CJ, XXVI
(2001), 4, p. 46, s.

(46) Naio se referindo ex professo sobre a questdo, encontramos no ac. do TC
n.? 407/97 (de 21-5-1997, BMIJ, 467 (1997), p. 199, s.) ponto de apoio para este tltimo argu-
mento, dado esse Tribunal ter decidido pronunciar-se pela inconstitucionalidade do art. 188.°,
n.° 1, quando interpretado de forma menos exigente, por violar o actual art. 32.°, n.° 8, da
Lei Fundamental.
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talmente, com a preparagdo do exercicio do contraditorio ou com a
igualdade de armas.

Por decorréncia, a concepcdo que vimos de criticar fornece uma tutela
incompleta ao direito a inviolabilidade do sigilo das comunicagdes que
estd em causa na matéria das escutas telefénicas. Consequentemente, con-
sideramos que a san¢do elencada no art. 189.° ¢ uma unica: a «inutiliza-
¢do» do material probatdrio.

CONCLUSAO

O Direito, enquanto constru¢do humana, apenas pode aspirar a uma
palida imagem da perfeicdo. E o Direito Criminal; nas suas vertentes
substantiva e adjectiva, ndo sé porquanto lida de modo umbilical com as
grandezas e fraquezas de cada um de nds, maz .também na medida em
que mais directamente contende com limitacdes a direitos fundamentais, €,
por exceléncia, o cendrio em que as antinomias da convivéncia comunité-
ria surgem da forma mais desassombrada.

Essas realidades inter-limitadoras comunicam-se, de modo ostensivo,
a matéria das proibi¢des de prova,ielacionadas com a protecgao da esfera
pessoal, no seio da qual as escutas telefonicas assumem papel cimeiro.
O instituto, assim configurado, reclama-se produto de uma sociedade tri-
butdria do espirito da Ilustracdo e que tem na Razdo e na Liberdade — essa
«possibilidade do isciaimento» de que falava PEssoa — lidimos esteios
civilizacionais.

A palavra ~= igualmente em causa como especifico bem juridico no
dominio das,grava¢des como meio de prova (art. 167.°) — é uma das
dimensdes'do «circulo do eu» a qual o legislador entendeu conferir espe-
cial protéccio.

No dominio de um Estado-de-direito democratico, as proibi¢des de
orova que analisdmos apresentam-se qual cabeca de JANO: por um lado,
reclama-se uma investigacdo e punicdo eficazes, no respeito pelas finali-
dades adstritas as reacgdes criminais e, por outro, afirma-se que tal tarefa
ndo pode ser empreendida a custa de uma interveng¢do abusiva naquilo
que os anglo-saxénicos designam por privacy. Dai que o principio da
concorddncia prdtica configure a via menos problematica para o sopesa-
mento dos interesses em litigio.

Contudo, nio tenhamos ilusdes: esta ultima construgdo, para além de
inegdveis condicionalismos histéricos, resulta, sobretudo, do tipo de Socie-
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dade e de Estado pretendidos e que, em tltima andlise, ndo estd dependente
de abstractos critérios dogmadtico-juridicos, mas de consideracdes (sempre
discutiveis) de politica criminal, sendo mesmo de «politica pura».

No que tange as escutas telefonicas (e meios andlogos), é ja um cha-
vao afirmar, por uma banda, a sua especial danosidade e, por outra, a sua
indispensabilidade enquanto meio de obtengdo da prova em hipdteses de
criminalidade grave ou em que a palavra € utilizada como verdadeiro izis*
trumentum. Mais ainda: os seus resultados probatdrios, observadas-as for-
malidades prescritas, tém a qualidade daquilo que € genuino, porque dito
atras de um aparelho capaz de nos fazer expor as nossas fragilidades ou de
nos apresentar o lado hercileo que julgdvamos inexistir.

Atentos estes pressupostos, o ordenamento juridico: portugués consa-
gra mecanismos que, num conspecto geral, equilibram s finalidades inves-
tigatorias e o sigilo das comunicagdes, vincando o carécter judicial, fun-
damentado, subsididrio e proporcionado do regime das escutas.

Porém, tal ndo obsta a que, em circunstincias precisas, as normas
processuais necessitem de ajustamentos gue, sem descaracterizar o sis-
tema, contribuam para um didlogo menos tenso entre a realizacdo da Jus-
tica e os direitos fundamentais consagrados na Constituicdo. Bem vistas
as coisas, sdo ambas irrenuncidveis exigéncias de cidadania a reclamar do
jurista um papel atento e interventivo.





