AS ESCUTAS TELEFONICAS.
0 CONTROLO JUDICIAL DA REALIZAGAO DE ESCUTAS
- PROBLEMAS DO ACTUAL REGIME PROCESSUAL

Nuno Vieira de Carvalho’
INTRODUGAO

Este trabalho aborda as exigéncias legais para a realizacao de escutas te-
lefonicas e as controversias em torno do actual regime juridico da intercepgao
de comunicagoes.

Comecarei por procurar definir o que é uma “escuta telefonica” para, de-
pois, tentar saber o que cabe dentro do conceito legal de comunicagao suscep-
tivel de serinterceptada, isto ¢, escutada e gravada.

De seguida, porei em relevo o caracter potencialmente agressivo para 0s
direitos fundamentais a luz de instrumentos juridicos internacionais a que o
pais se vinculou mas, sobretudo, a luz da Constituicao da Republica (CRP). Per-
correrei os direitos fundamentais que podem ser afectados pela realizacao de
escutas, para tentar demonstrar a necessidade de regular apertadamente este
meio de obtengao de prova. Tratando-se de uma intervencao das autoridades
publicas que consubstancia uma restricao a direitos protegidos constitucio-
nalmente, importara saber se ela respeita as exigéncias constitucionais de
legalidade e de proporcionalidade em sentido amplo.

Estudarei o regime actual das escutas telefonicas, disciplinado essencial-
mente nos artigos 187°, 188°, 189° e 190° do Cadigo de Processo Penal (CPP).
Depois de apreender 0s contornos do regime vigente, discutirei em que medida
algumas das solucoes legislativas sao problematicas, essencialmente numa
Optica de respeito pelas exigéncias constitucionais.

Neste trabalho, estou menos preocupado em ostentar “sinais exteriores
de sabedoria” do que em conhecer a disciplina legal aplicavel as escutas te-
lefonicas em processo criminal. Por esse motivo, dispensarei as abundantes
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citagdes doutrinarias e as notas de rodapé da praxe. Porém, quando discuto os
pontos controversos do actual regime, fago-o com recurso as posigoes defen-
didas por diferentes Autores, que, por vezes, comparo.

Por cada uma das solugdes legislativas controvertidas, tomo posicao
mesmo que eventualmente esteja a divergir da Doutrina mais reputada, a luz
daquilo que me parece ser mais equilibrado dentro da l6gica do sistema e da
exigéncia de concordancia entre a necessidade de respeitar os direitos legais
e constitucionais dos intervenientes processuais e as finalidades da investi-
pacao e do processo criminal (a concorddncia pratica de que fala a Doutrina).

De cada autor, utilizei uma Unica obra; por isso, para facilidade de leitura,
dispenso-me de referir o respectivo titulo de cada vez que fago uma citagao.
Remeto para a bibliografia que indico no final do trabalho.

DEFINICAO DE ESCUTA TELEFONICA

1. As escutas telefdnicas sao um meio de obtengao de prova previsto e re-
gulado nos art. 187°a 190° do CPP. A nossa lei processual define a escuta como
“aintercepcao e gravagao de conversagoes ou comunicagdes telefénicas”, reali-
zadas durante um inquérito e autorizadas por um juiz (art. 187°/1 CPP).

Porém, a lei substantiva recorre a “intercepgac” e a “intromissao” para
descrever ilicitos relacionados com intervengoes nas comunicagoes telefoni-
cas. Enquanto o art. 192° do Codigo Penal [CP) pune quem “com a intengao de
devassar a vida privada (...} interceptar, gravar, registar, transmitir ou divulgar
conversa, comunicagao telefonica(...)", o art. 194° CP pune quem “se introme-
ter no conteudo de telecomunicacdes ou dele tomar conhecimento”.

Importa, entao, averiguar qual serd, para a lei, a diferenca entre estes dois
ilicitos e se alguma consequéncia se pode retirar da utilizagao das expressoes
diferentes “intrometer-se” e “interceptar”.

Semanticamente, a ideia de intercepgdo implica apoderar-se do conteudo
de algo (nomeadamente, de uma carta), ao passo que a ideia de intromissao
implica entrar em algo que néo Ihe diz respeito (por exemplo, uma conversa).
Assim, a intercepcdo implicard a intromissao na conversa com o proposito de
se apoderar do seu contetido (por exemplo, gravando-a}, mas uma intromis-
sdo ndo implicarad necessariamente uma intercepgao.

Outra diferenga muito relevante esta em que, no art. 192° CP, o tipo ob-
jectivo exige a intengdo de devassa da vida privada [para além da intercepgao,
gravacao, registo, transmissao ou divulgacdo da conversa). Ja no art. 194° CP
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nao é elemento do tipo a tomada de conhecimento de teor da conversagao.
Assim, bastara uma intromissao com o mero propoésito de dificultar ou impe-
dir a comunicacao entre duas pessoas para estar preenchido o tipo penal do
art. 194° CP. Donde se conclui aqui que ndo ha concurso de normas.

Portanto, apenas se pode falar em intercepgao quando o autor dessa
intercepgao nao é parte na conversacao. 0 conceito de escuta telefonica exi-
ge uma comunicagao (por telefone) entre dois interlocutores (ou mais), que
um terceiro (alheio a essa comunicagao) intercepta, apoderando-se do seu
conteddo (nomeadamente, gravando-a).

Donde se conclui que nao cabe neste conceito a gravacao que um dos
interlocutores possa fazer dessa conversa sem o conhecimento do outro.
Nesse caso, serd eventualmente aplicavel o art. 199° CP (gravagoes e fotogra-
fias ilicitas), que pune quem “sem consentimento, gravar palavras proferidas
por outra pessoa e ndo destinadas ao publico”. Nesta situagdo, sendo a grava-
¢ao efectuada por um dos interlocutores, nao existe “intercepgao”, nao existe
“intromissao” e nao existe uma pessoa atheia a comunicagao. Logo, ndo esta
preenchido o conceito de escuta.

Tambémnao cabe neste conceito a gravagao presencial de uma conversa-
¢ao. Para se falar de escutas, é necessario que os interlocutores comunigquem
por telefone [ou telemovel). A gravacao ilicita de uma comunicagao presencial
preencherd o tipo do 199° CP {gravacoes e fotografias ilicitas). Recorde-se, a
este propasito, que a Lei 5/2002, de 11 de Janeiro [Lei da Criminalidade Orga-
nizada e Econdmico-Financeira) estabelece um regime especial de recolha de
prova para determinados crimes graves e autoriza a gravacao “de voz e ima-
gem, por qualquer meio, sem consentimento do visado”.

Por fim, mas ndo menos importante, importa definir o que € uma con-
versagdo telefonica. Por telefone, devemos entender todos os tipos de apare-
Ihos telefonicos [telefone fixo, telefone sem fios, telemavel}, mas a evolucao
tecnoldgica impoe que o conceito compreenda, também, as comunicagdes
orais através da internet (por exemplo, videoconferéncia via Skype), os
intercomunicadores, os “walkie-talkies”, os radios e radiotelefones, e todos 0s
meios que sirvam para transmitir a palavra falada.

No sentido deste conceito abrangente de escuta telefonica, pronunciam-
-se varios autores.

Ana Raquel Conceicao escreve que “como a evolugao tecnoldgica € cons-
tante, apenas sera importante estabelecer (....] que a conversa ou comunicagao
telefonica que sera interceptada e gravada implica a utilizagao de um aparelho
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técnico que permita a transmissao e a recepgao da palavra falada, independen-
temente das diferentes formas tecnologicamente possiveis dessa transmissao
(quer seja por fios, por satélite, através de ondas magnéticas ou eléctricas)”.
Esta autora explica que preferiria a utilizagdo na lei da expressao “intervengao
nas comunicagoes”, em vez de “intervencao nas telecomunicaces”.

Preocupado que o actual regime ndo deixe de dar resposta aos novos de-
safios da criminalidade informatica e as exigéncias da prova digital, Benjamim
Silva Rodrigues propde, em vez da designagdo de escutas telefonicas, o con-
ceito de “monitorizacdo de fluxos informacionais e comunicacionais™ “Com a
noc¢ao de ‘monitorizagao’ nada mais pretendemos do que abranger as opera-
cdes de registo, captagdo, vigilancia, observagao, controlo, gravacao, retengao
e descodificagao do fluxo informativo-comunicacional digital, que circula pelas
redes postais e electronicas publicamente acessiveis, em tempo real (contem-
poraneidade) ou ndo, dentro de um ciclo informacional e comunicacional (ten-
dencialmente] fechado, com vista a integracao desses dados de contetdo, de
trafego, de localizagdo e demais elementos externos, num repositorio electro-
nico-digital de armazenamenta, para posterior re-producao, des-gravagao, re-
-audicdo e repeticao fora da sua localizagao espacio-temporal”.

A EXTENSAO DO REGIME DO ART. 189° CPP

2. Este conceito alargado de escuta telefdnica parece-me adequado. Nao
deixa de ser verdade que, assim, o regime das escutas ¢ estendido a um largo
leque de meios de comunicagdo que nao estritamente o telefone, com 0s in-
convenientes que isso possa acarretar em termos de intrusao na privacidade
e na confidencialidade dos cidadaos, mas com beneficios evidentes para a in-
vestigagdo e para a actualizagdo da lei processual.

Alids, este alargamento é operado expressamente pelo art. 189° CPF,
que manda aplicar o regime das escutas telefonicas a todas as comunicagoes
efectuadas “por qualquer meio técnico diferente do telefone, designadamente
correio electronico ou outras formas de transmissao de dados por via telema-
tica, mesmo que se encontrem guardadas em suporte digital”. Autoriza, ainda,
a aplicagao do mesmo regime as “comunicacoes entre presentes”.

Portanto, o conceito “alargado” de escuta decorre directamente da lei - e
nao é uma mera construgao doutrinaria.

Nao fosse esta expressa autorizagao legal do art. 189° CPP, a cominagao
para escutas [ou intercepcoes) realizadas a meios diferentes do telefone se-
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ria a nulidade, por for¢a do art. 190° CPP (e seriam meios proibidos de prova,
por forga do art. 126%3 CPP). A inexisténcia desta previsao legal implicaria a
impossibilidade de valoragdo de provas obtidas pela intercepcao de quaisquer
meios que usassem a palavra falada.

Importa notar, pela importancia em termos praticos para a investigacao,
areferéncia ao correio electronico (e-mail). Nao fosse esta previsdo expressa,
a Unica possibilidade seria o recurso ao art. 179° CPP (apreensao de corres-
pondéncia). E verdade que ambos utilizam a palavra escrita, mas a intercep-
cao de um e-mail ndo ocorre fisicamente, como acontece com uma carta, mas
atraves da intromissao nas telecomunicages e no computador do visado.
Justifica-se, assim, o regime actual. Parece, porém, que, se esse e-mail ja che-
gou ao destino e foi impresso em papel, impor-se-a o regime da apreensao de
correspondéncia.

0 mesmo, similarmente, para as mensagens escritas [SMS] ou video por
telemovel (MMS] e os faxes (nao impressos em papel).

Note-se que este art. 189° CPP estende o regime aos dados de correio
electronico (e outros) mesmo que estejam guardados em suporte digital. Com-
preende-se que assim seja: evita-se a aplicacao do regime das apreensbes aos
dados de e-mail que se encontrem, por exemplo, guardados numa pen.

0 Tribunal Constitucional ja decidiu que o alargamento do regime das es-
cutas operado por este art. 189° CPP nao é inconstitucional.

No ordenamento alemao, a jurisprudéncia constitucional entendeu que
as autoridades policiais s6 podem infiltrar-se através da internet no computa-
dor do suspeito havendo autorizagao legal e com mandado de um juiz. No orde-
namento italiano, na falta de previsdo expressa da lei, entende a jurisprudéncia
que esses dados podem constituir meios atipicos de prova, em geral permiti-
dos, excepto se ocorrerem dentro do domicilio - caso em que serdo proibidos
pela Constituigao.

Mais problematico é o facto de o art. 189° CPP estender o regime das
escutas as conversagoes entre presentes, ou seja, a intercepgao de conver-
sacoes entre pessoas que estao na presenca uma(s) da outra(s). Parece-me
que, tratando-se de conversas privadas no domicilio e em que intervenham
determinadas pessoas do circulo intimo do suspeito (por exemplo, o conjuge],
essa intercepgao sera inconstitucional. Analisarei esta eventualidade, quando
debater os problemas e controvérsias do regime actual.
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COLISAO COM DIREITOS FUNDAMENTAIS
0S INSTRUMENTOS JURIDICOS INTERNACIONAIS E EUROPEUS

0 caracter potencialmente agressivo das escutas telefonicas € reconhe-
cido por um grande nimero de instrumentos juridicos internacionais e inter-
nos, que tém a preocupagao de consagrar que esse género de intromissao na
vida privada deve ter uma natureza excepcional.

3. A Declarag@o Universal dos Direitos do Homem [DUDH] consagra a li-
berdade de comunicagéo e protege contra intromissdes abusivas: “Ninguém
sofrerd intromissoes arbitrarias na sua vida privada, na sua familia, no seu
domicilio ou na sua correspondéncia, nem ataques a sua honra e reputagao.
Contra tais intromissoes ou ataques, toda a pessoa tem direito a protecgao da
lei” (art. 12° da DUDH]. Ao proscrever intromissoes “arbitrarias”, a DUDH nao
deixa de aceitar outro género de intromissoes - justamente, as limitagoes que
sejam justificaveis, “estabelecidas pela lei com vista exclusivamente a promo-
ver o reconhecimento e o respeito dos direitos e liberdades dos outros e a fim
de satisfazer as justas exigéncias da moral, da ordem publica e do bem-estar
numa sociedade democratica” [art. 29%/2].

Este instrumento internacional é excepcionalmente relevante para o di-
reito portugués porque € a propria Constituicao da Republica Portuguesa que
manda interpretar e integrar as normas constitucionais portuguesas de har-
monia com a Declaracéo (art. 16/2° CRP).

Mas outros instrumentos internacionais sao relevantes, dada a vincula-
tividade supra-legal (e, em geral, infra-constitucional] das normas de direito
internacional publico (& luz do art. 8° CRP).

4. A Convencao Europeia dos Direitos do Homem [CEDH], do Conselho da
Europa, inspira-se na DUDH mas também ndao refere expressamente as escutas
telefonicas: “Qualquer pessoa tem direito ao respeito da sua vida privada e fami-
liar, do seu domicilio e da sua correspondéncia” (art. 8° da CEDH). No entanto, ha
que assinalar que os juizes do Tribunal Europeu dos Direitos do Homem (TEDH])
tém tido um entendimento amplo do conceito de “correspondéncia”.

5.0 Pacto sobre Direitos Civis e Politicos (PDCP) também usa uma formulagao
que deve serinterpretada de maneira extensiva: “Ninguém sera objecto de interven-
¢Oes arbitrarias ou ilegais na sua vida privada, na sua familia, no seu domicilio ou na
sua correspondéncia, nem atentados ilegais a sua honra e a sua reputagao” (art.
17° PDCP). Também aqui, o melhor entendimento € o de que “correspondéncia” deve
abranger, em geral, todas as outras formas de comunicacao pessoal privada.
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6. A Carta dos Direitos Fundamentais (CDFUE] da Uniao Europeia procura fa-
zer uma sintese das tradicdes constitucionais na UE e das diferentes fontes eu-
ropeias em matéria de direitos fundamentais. Ela € importante nomeadarmente
por vincular os novos Estados-membros da UE, recém-chegados a comunidade
dos paises de Estado de direito democratico, mas, na verdade, nao acrescenta
nada de inovador em relagao ao nosso ordenamento constitucional ou legal.
Como defendeu Antonio Vitorino, os seus preceitos devem ser interpretados
no mesmo sentido dos da Convengao Europeia dos Direitos do Homem. A Carta
estabelece que “todas as pessoas tém direito ao respeito pela sua vida privada
familiar, pelo seu domicilio e pelas suas comunicacdes” (art. 7° CDFUE]. Note-se
que, sendo este um instrumento recente, a expressao utilizada aqui ja é “comu-
nicacoes” (e nao “correspondéncia’}, o que denota uma intengao de estender a
tutela a todas as formas modernas de comunicagao privada.

7. A Convencao Europeia de Auxilio Matuo em Matéria Penal (art. 17° CE-
AMMP] refere que o pedido de intercepcdo de comunicagoes deve ser formula-
do pela entidade competente para a investigagao criminal e que a autorizagao
sera sempre emitida por um juiz.

Todos estes preceitos dos instrumentos juridicos internacionais conver-
gem em reconhecer a danosidade social da realizagdo de escutas sem con-
trolo jurisdicional. Mas também no nosso direito interno essa preocupagao
encontra reconhecimento, a comegar, desde logo, pela fonte cimeira do nosso
direito processual penal: a Constituicao.

COLISAD COM DIREITOS FUNDAMENTAIS
A CONSTITUICAD DA REPUBLICA E 0S DIREITOS FUNDAMENTAIS AFECTADOS

8. 0 direito fundamental logo imediatamente afectado numa intercepgao
é o direito a intimidade da vida familiar e privada. A CRP proclama, no seu art.
26°/1°, que “a todos sao reconhecidos os direitos (...J ao bom nome e reputa-
¢ao, a imagem, a palavra, a reserva da intimidade da vida privada e familiar”.
Para Canotilho e Vital Moreira, esta reserva da vida privada e familiar desdobra-
-se em duas dimensoes: no direito de cada pessoa a impedir que outros ace-
dam a informacoes privadas e no direito a que essas informagoes nao sejam
divulgadas por outros. E manifesto — e, por isso, dispensa explicagoes - que a
intercepcao de uma conversa constitui imediatamente uma intromissao na re-
serva da vida privada e/ou familiar. Alguns autores dizem estar aqui em causa
0 “direito & autodeterminagao informacional”.
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Mais duvidoso, para mim, é que este direito se inscreva necessariamente
na esfera privada dos cidadaos e nao na esfera intima, como defende Ana Ra-
quel Conceigao, por referéncia a “teoria das trés esferas” ou “dos trés graus”,
aceite pela jurisprudéncia alema. Esta teoria distingue a esfera publica da vida
de um cidadao (aqueles comportamentos que tém lugar no espaco publico, a
vista de todos], a esfera privada (a dimensdo mais recatada ou doméstica da
vida pessoal, que interesses de ordem publica, nomeadamente penal, podem
levar a ser devassada) e a esfera intima [que consiste num nucleo essencial
que nunca podera ser afectado em circunstancia alguma). Ndo me parece evi-
dente que aintercepgao de uma conversa nao possa afectar a esfera intima da
vida de uma pessoa e que ndo seja possivel conceber situacoes em que uma
ntercepgao, por revelar conteudos tao intimos, afecte directamente a esfera
intima da pessoa.

9. 0 direito a palavra ¢ um direito de cada pessoa decidir se permite que
as suas palavras possam ser gravadas, por quem e para que fim, e que nao
sejam manipuladas ou deformadas. Esta previsto no mesmo art, 26° CRP e foi
introduzido pela revisao constitucional de 89. E co-relativo do direito a ima-
gem. Assim, nao se confunde com o direito a intimidade, que acabamos de ver,
nem com o direito a liberdade de expressao, que analisaremos de seguida. Sao
direitos fundamentais auténomos e essa autonomia ¢ também revelada pela
tutela penal em sede diferente (art. 192°, 194° e 199° CP). Sio bens juridicos
auténomos, pois o direito a palavra ¢ protegido pela lei penal independente-
mente de estar ou nao relacionado com a vida privada e familiar.

Alguns autores falam do “direito a palavra virtual”, para estender a aplica-
¢ao do regime juridico das escutas telefénicas a intercepgao de outras comu-
nicagdes que nao usem o telefone.

Importa notar que a intercepgao das comunicagdes gue usam a palavra
escrita encontra-se disciplinada noutro local: no art. 179°/1 CPP [sobre apre-
ensao de correspondéncia).

10. 0 direito a liberdade de expressao, consagrado no art. 37° CRP, atribui
a cada pessoa o direito a exprimir e divulgar livremente o seu pensamento por
meio da palavra escrita ou falada {ou virtual). E, essencialmente, um direito
fundamental negativo, ou seja, oponivel ao Estado: o direito a nao ser impedido
pelas autoridades publicas de se exprimir livremente.

11. A experiéncia recente mostra que a afectagao de direitos fundamen-
tais ndo se esgota na realizagao de escutas e no momento em que elas sao
efectuadas. A divulgacao de conversas interceptadas [ou do alegado teor des-
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sas conversas] pode por em causa o direito ao bom nome, a honra e a reputa-
cao. Esse dano é acrescido por nao ser possivel ao lesado provar que nao teve
determinada conversa ou que nao proferiu determinadas palavras.

Obviamente, a divulgacao de conversas verdadeiras, que eram para serem
mantidas privadas, pode, por si s6, causar um dano elevado aos intervenien-
tes. Dano maior existira quando essa divulgacao for feita nos media e quando
o teor ndo for veridico. Embora os Autores falem de “direitos afectados indirec-
tamente”, penso que essa qualificacdo nao deve ser vista como diminuindo a
danosidade da violagdo dos direitos fundamentais em causa.

12. Importa falar dos direitos fundamentais de natureza processual que
sao afectados. Na medida em que a divulgacao ilegal de escutas - em violacao
do segredo de justica e do dever de sigilo daqueles que as efectuam ou delas
tém conhecimento - pode afectar a presuncéo de inocéncia do arguido (art.
32° CRP) perante a comunidade (e o tribunal...}, ela compromete o direito de
defesa do arguido. Por vezes, irremediavelmente... A experiéncia mostra que
$A0 intimeros 0s casos em que o0s arguidos entram para o julgamento j& “con-
denados” aos olhos da opiniao publica.

Afectado é também o direito ao siléncio [na dimensdo mais concreta do
direito a ndo se auto-incriminar] quando essas escutas sao realizadas em
condi¢oes proibidas pela lei. 0 direito de qualquer arguido a ndo produzir prova
contra si proprio (art. 61° CPP) é o direito processual mais afectado por uma
escuta realizada ilegalmente. Uma escuta nao autorizada € um meio enganoso
de obtengao de prova e, por isso, nao pode ser valorada pelo tribunal. E uma
prova proibida.

TUTELA CIVIL, ADMINISTRATIVA E PENAL DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS
AFECTADOS

13. Alei civil tutela os direitos de personalidade em geral nos art. /0% a 81°
do Codigo Civil (CCiv.]. A ofensa ilicita aos direitos de personalidade, nomeada-
mente a personalidade moral (art. 70° CCiv.) e a intimidade da vida privada {art.
80° CCiv.), constitui o infractor na obrigacao de indemnizar os danos causados.

Aleiadministrativa prevé o procedimento disciplinar para quem, obrigado
pelo dever de sigilo, divulgue ilegalmente o teor das escutas realizadas. A expe-
riéncia mostra que, até aqui, o auto-controlo das policias e das magistraturas
parece ser ineficaz (dado que nao sao conhecidas sangdes pela violagao do
dever de segredo).
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Para além do procedimento civil e administrativo, a tutela penal estd pre-
vista para os crimes de violagdo da reserva da vida privada e familiar (art. 192°
CPJ, violagao de telecomunicacdes, incluindo o correio electrénico (art. 194°
CP), gravagoes e fotografias ilicitas (art. 199° CP), violagéo de segredo (art.
195° CP art. 371° CP, art. 383° CP, art. 384° CP), e de difamacao, injuria e calu-
nia (art. 180, art. 181° e art. 183°CP).

A LEGALIDADE, A PROPORCIONALIDADE, A INDISPENSABILIDADE

14. Estando em causa uma ofensa a varios bens protegidos constitucio-
nalmente, uma intromisséo das autoridades publicas [rectius: de qualquer
pessoa ou entidade] so pode ocorrer se estiver expressamente autorizada
pela Constituicao [contra: Jorge Reis Novais, in As Restricoes aos Direitos Fun-
damentais Nao Expressamente Autorizadas pela Constituicdo). Apoiando-se
na letra do n® 2 do art. 18° CRP [“A lei s6 pode restringir os direitos, liberda-
des e garantias nos casos expressamente previstos na Constituicao, deven-
do as restri¢oes limitar-se ao necessario para salvaguardar outros direitos ou
interesses constitucionalmente protegidos”] e no n® 3 do mesmo artigo (“As
leis restritivas de direitos, liberdades e garantias tém de revestir caracter ge-
ral e abstracto e ndo podem ter efeito retroactivo nem diminuir a extensao e
0 alcance do conteudo essencial dos preceitos constitucionais”], a doutrina
maioritaria tem defendido que as restrictes aos direitos garantidos constitu-
cionalmente s0 podem ocorrer se estiverem reunidas as seguintes condicoes:

Essarestricao deve estar expressamente prevista ou autorizada na Cons-
tituicdo. Por exemplo, a restricao ao direito de liberdade esta prevista no
art. 27° CRP; a ingeréncia nas comunicacdes telefdnicas esta prevista no
art. 34° CRP.
Essa restricdo so pode ser efectuada para salvaguardar outros direitos
com tutela constitucional. Por exemplo, o art. 270° CRP autoriza o legis-
lador a restringir o direito de expressao e de reuniao de militares e de
agentes das forgas de seguranga.
Essa restrigdo deve limitar-se ao minimo necessario e ser apta para o
efeito pretendido pela intervengao. Por exemplo, a prisao preventiva nao
deve ser decretada se for possivel optar por um meio menos restritivo da
liberdade {art. 28° CRP). Esta exigéncia de que a intervencao seja apenas
aquela que for apta e necessaria decorre do principio da proporcionalida-
de em sentido amplo.
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- Essa restricdo ndo pode anular o direito em causa, eliminando o seu nu-
cleo essencial. Por exemplo, nenhuma pena de prisao pode eliminar para
sempre ou indefinidamente o direito a liberdade {art. 30°).

A exigéncia de que a intervengao esteja expressamente prevista ou que
seja autorizada pela Constituicao consubstancia o principio da legalidade. E
em obediéncia ao principio da legalidade que as escutas s6 podem realizar-se
com autorizagao judicial.

A exigéncia de que a intervengao seja apenas aquela que for necessaria
traduz o principio da proporcionalidade (em sentido amplo) ou da proibigao do
excesso. Este principio desdobra-se em outros trés principios {ou sub-prin-
cipios): o principio da adequagao exige que a medida restritiva seja um meio
adequado (apto]) a satisfazer o fim [por exemplo, a escuta deve ser um meio
apto a descoberta da verdade}; o principio da exigibilidade determina que a
escuta s6 deva ser autorizada se for o meio mais eficaz e menos erosivo das
liberdades; o principio da proporcionalidade [em sentido restrito] impoe que
a escuta ndo possa ser autorizada se for excessiva em relagdo ao fim que se
pretende atingir (dai que s possa ser efectuada quando estiverem em causa
crimes de certa gravidade, como veremos ).

Decorre desta proibicdo do excesso o caracter de indispensabilidade da
escuta que a lei processual acolhe no art. 188° CPP ao estabelecer que a sua
realizacdo s6 seja autorizada se for “indispensavel para a descoberta da ver-
dade” ou se a prova for “impossivel ou muito dificil de obter” por outros meios.

Varios autores falam do caracter de ultima ratio [Helena Susano) ou de
excepcionalidade [Ana Raquel Concei¢ao, Manuel Guedes Valente] a propdsito
desta exigéncia. A vida quotidiana dos tribunais mostra que os orgaos de poli-
cia criminal recorrem, num ndmero muito elevado de inquéritos, a realizagao
de escutas telefonicas, o que parece jogar mal quer com a ideia de excepcio-
nalidade quer com a de Gltimo recurso. Mais a frente, a proposito do regime
aplicavel, desenvolverei este tema.

0 ACTUAL REGIME JURIDICO DAS ESCUTAS TELEFONICAS

15. Actualmente, o art. 187°/1 CPP consagra a indispensabilidade como
critério para aferir se uma escuta deve ser autorizada. Anteriormente, a lei
falava em “prande interesse para a descoberta da verdade”. Com a alteragao
operada pela Lei n® 48/2007, de 29 de Agosto, passou a falar em “razées para
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crer que a diligéncia ¢ indispensavel para a descoberta da verdade ou que a
prova seria, de outra forma, impossivel ou muito dificil ou de obter”.

Devemos entender que, com esta alteragao, o legislador quis reforcar a
exigéncia de indispensabilidade da escuta. Ela ndo deve ser autorizada se ou-
tro meio menos intrusivo se revelar apto para o fim da investigagdo. Também
nao deve ser decretada como primeiro meio de investigacao e a prudéncia
aconselha a que, em geral, nao seja decretada imediatamente na abertura do
inquérito, numa fase demasiado precoce do inquérito. Como regra geral, ela
s deve ser decretada como meio de obtencao de prova de um crime que ja é
indiciado no inquérito.

16. Aescuta tem de ser autorizada pelo juiz mas este s6 pode autoriza-la
nos termos requeridos pelo Ministério Pablico. Assim, o juiz ndo pode determi-
nar que outra pessoa seja escutada nem que outro telefone da mesma pessoa
seja interceptado. Porém, a autorizagao do juiz pode ndo ir tao longe como é re-
querido pelo MP: o juiz pode autorizar que menos pessoas do que as indicadas
no requerimento do MP sejam escutadas ou que menos nimeros de telefone
sejam interceptados.

17. A decisdo do juiz [de autorizagao ou de indeferimento) deve ser funda-
mentada, mas este pode limitar-se a reproduzir os fundamentos do MP.

18. 0 MP pode recorrer da decisao do juiz, se esta ficar aquém do que é
pedido. O recurso sobe em separado, de imediato (art. 406° e art. 407° CPP),
com efeito suspensivo (art. 408° CPP).

19. Excepcionalmente, em caso de urgéncia, pode ser o OPC a pedir
ao juiz a realizacdo de escutas (art. 269/1, alinea e e art. 268°/2 CPP).
0 MP pode opor-se.

20. Aescuta so pode ser autorizada em relagao a um catalogo fechado de
crimes. Esse numerus clausus nao levanta problemas (apesar de a enumera-
¢ao dos crimes ser incorrecta, pois o crime de detengdo de arma proibida da
alinea ¢ ja esta incluido nos crimes com o maximo de pena de prisao superior
atrés anos da alinea a do n® 1 do art. 187° CPP). Aincluséo neste elenco dos
‘crimes de ameaga com pratica de crimes ou de abuso e simulacio de sinais
de perigo” justifica-se pois, apesar de serem de menor gravidade, sdo cometi-
dos frequentemente através do telefone.

Mais problematica - e, possivelmente, inconstitucional - é a inclusao do
crime de evasao, pois a escuta € realizada para localizar um evadido e néo
para obter a prova do crime [uma vez que, estando evadido, ndo é preciso
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escuta-lo para provar esse crime). Discutirei este aspecto mais a frente, quan-
do abordar os problemas levantados pelo actual regime.

21. Para além do catalogo fechado de crimes, o n® 4 do art. 167° CPP es-
tabelece, também, um catalogo fechado de alvos. Pode ser escutado o arguido
ou suspeito, mesmo que nao seja ele o proprietario do telefone ou telemovel.
Bastara que esse aparelho seja utilizado habitualmente por essa pessoa. Mas
o ndmero (ou nimeros] a interceptar tem de estar descrito no requerimento
do MP e na autorizagao do juiz.

Pode ser escutado o “intermediario”, por exemplo, aquela pessoa que
transmite mensagens do arguido, mesmo que ele proprio ndo seja suspeito
e possa até nao ter conhecimento do crime. Ndo se exige, pois, que haja dolo.

Pode ser escutada a vitima do crime, consentindo. 0 seu consentimento
56 se presume se estiver impossibilitada de o prestar por exemplo, porque foi
sequestrada).

0 elenco fechado de alvos exige que a escuta so possa ser feita a uma
pessoa especificada e ndo a incertos.

22.Nao podem ser escutadas as conversas entre o arguido e o seu advo-
gado. Esta proibicdo aplica-se ao defensor que tenha agido ainda sem procura-
¢ao ou que tenha defendido o arguido em outros processos. A excep¢ao € se o
juiz tiver “fundadas razdes” para crer que essas conversas constituem “objecto
ou elemento do crime” [por exemplo, se 0 advogado for comparticipante ou se
for autor do crime de receptagao).

0 n°6 do art. 187° estende esta proibigdo a todos aqueles que possam
invocar segredo profissional (por exemplo, jornalistas, médicos, sacerdotes).

A propésito: é correctissima a decisao do Supremo espanhol [9 de Feve-
reiro de 2012] de sancionar o juiz Baltasar Garzon por mandar escutar as con-
versas entre detidos e 0s seus advogados, embora estes nao fossem suspei-
tos de nenhum crime. O proprio Ministério Pablico, a quem a decisdo de Garzon
aproveitava, manifestou davidas sobre a decisao.

23. 0 prazo maximo das escutas é de trés meses, podendo a autorizagao
judicial ser renovada por perfodos iguais (ou menores) até se atingir o prazo
maximo da duracao do inquérito. Sdo proibidas e nulas as escutas realizadas
apos o fim do inquérito.

24. A gravagao e transcricao de escutas realizadas num processo podem
ser aproveitadas e valoradas noutro processo, a decorrer ou a instaurar (n° 7 do
art. 187° CPP). Chama-se “conhecimentos fortuitos” as informag@es que foram
obtidas por acaso no processo em curso e que podem ser relevantes nao nesse
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mas noutro processo. Permite-se assim que, surgindo indicios de um crime es-
tranho ao actual processo, o MP possa abrir outro inquérito, aproveitando o meio
de prova ja obtido (que, de outro modo, poderia vir a revelar-se irrepetivel ).

Porém, as escutas so sao validas se validas forem no processo “original”.
Se as escutas forem inadmissiveis no processo “original” e forem ai declaradas
nulas, serao nulas para todos os efeitos - nesse ou em qualquer outro processo.
Portanto, elas terao de respeitar todos os requisitos [ pedido do MP e autorizagdo .
judicial, catalogo de crimes, catalogo de alvos, prazo, etc.]). Como escreve Ma-
ria de Fatima Mata-Mouros, “tal como a descoberta de um cadaver durante uma
busca domicilidria realizada no decurso de uma investigacao por trafico de estu-
pefacientes podera originar uma investigacao nova tendente a apurar as causas
daquela morte se houver sinal que permita duvidar da causa natural da mesma,
também a audicao de uma conversa que denuncie ou demonstre a pratica de um
crime para cuja investigagdo a lei permite a utilizacdo de escutas telefénicas)
poderd originar uma nova investigacdo. A Unica limitagao consiste na verificagao
da condigao de aquela matéria integrar crime para cuja descoberta fosse legal-
mente possivel recorrer a intercepcdes telefonicas”.

0 juiz do processo “original” é competente para decidir da validade das
escutas e para determinar o envio “ao outro processo” de escutas que possam
ser relevantes noutro processo. Deve remeter a totalidade das gravagoes e 0s
despachos que proferiu. 0 juiz do “outro processo” deve apreciar se essas es-
cutas sao relevantes e, se nao forem, manda-las destruir.

Ha quem defenda (Paulo Pinto de Albuquerque) que os interessados no
outro processo devem ter a oportunidade de se pronunciarem sobre essas es-
cutas, em cumprimento da exigéncia do contraditério. Isso levanta, porém, o
grande problema de dar a conhecer a outros escutas que deveriam eventual-
mente ser destruidas por ndo interessarem a esse processo. A frente, discuti-
rei esta opinido controversa.

25. 0 art. 188° CPP estabelece o procedimento que o processo de escutas
deve seguir. Autorizada a escuta pelo juiz, por um prazo de até trés meses, o OPC
inicia a escuta, lavra o auto de inicio de intercepcao, elabora um relatério com a
indicacdo das passagens relevantes, descrevendo-as sucintamente e indicando
aimportancia que tém para a investigagao (‘o seu alcance para a descoberta da
verdade”, diz a lei). 0 auto de inicio da intercepgao € comunicado ao juiz.

Até 15 dias ap6s o inicio da operagao, o OPC elabora um auto intercalar de
intercepgao e remete-o ao MP. Na posse desse auto, 0 MP tem 48 horas para se
pronunciar e para o levar ao conhecimento do juiz (ou seja, até 17 dias ap6s o
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inicio da operacao). Estes prazos sao imperativos e, portanto, nao podem ser
modificados pelo juiz, pelo MP ou pelo OPC.

0 juiz deve ouvir as escutas pessoalmente e valida-as [ou nao). Os arts.
188° e ss. nao estabelecem nenhum prazo, pelo que deve aplicar-se o prazo
maximo de 24 horas previsto pelo art. 268°/4 CPP para os actos de competén-
cia expressamente reservada ao juiz de instrugdo. Em caso de considerar a
escuta indispensavel, deve o juiz decretar que ela se mantenha (pelo mesmo
prazo maximo de trés meses ou por prazo menor ). No caso contrario, deve or-
denar que a intercepcao cesse. 0 juiz so deve ordenar a continuagao da inter-
cepcao depois de ter ouvido as escutas ja efectuadas.

Mesmo que decida pela nao continuagao da intercepgao, 0s suportes téc-
nicos com as gravacoes das escutas nao devem ser destruidos e devem ficar
no processo para que o arguido se possa pronunciar. Ao contrario do que man-
da o CPP. Voltarei a este assunto.

A possibilidade de o arguido se pronunciar é importante: so ela satisfaz a
exigéncia constitucional do contraditorio. Pode acontecer que as escutas pro-
vem que, afinal, o arguido esta inocente. Por esse motivo, 0s suportes técnicos
nao devem ser destruidos.

Isto levanta um problema, pois a lei diz que o juiz determina a “destruicéo
imediata” dos suportes técnicos com contetidos “manifestamente estranhos
ao processo”. Ha boas razoes para ver nessa destruigao imediata um proble-
ma de constitucionalidade por poder por em causa o contraditério.

26. As conversas escutadas sao transcritas, em regra no final do inqué-
rito quando o MP indica determinadas passagens que considera serem pro-
vas. Havendo acusagao particular {por exemplo, por crime cometido através
do telefone], caberd ao assistente escolher as passagens que quer apresentar
COMO provas.

Se, durante o inquérito, o MP solicita a aplicagao de uma medida de co-
accao com base em conversagoes escutadas, devem elas ser transcritas pelo
0PC, devendo o arguido tomar conhecimento delas durante o primeiro interro-
gatdrio judicial, para se poder pronunciar. Se o arguido pede a abertura da ins-
trucdo com base em algumas dessas conversas, elas tém de ser transcritas
pelo arguido no requerimento de abertura de instrucdo. 0 mesmo quando € o
assistente que pede a abertura da instrugao.

Na pratica, sO raramente as conversacoes escutadas sao transcritas du-
rante o inquérito e juntas ao processo (a nao ser, pois, quando o MP pede ao
juiz a aplicagao de uma medida de coacgdo ou de garantia patrimonial .
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27. A escuta s pode valer como prova (ou melhor, como meio de obten-
¢ao de prova) depois de transcrita e junta aos autos. Essa transcrigao é feita
pelo OPC por determinagao do MP ou, nos casos que vimos, pelo arguido ou
pelo assistente. Também o juiz pode mandar o OPC fazer uma transcrigdo para
fundamentar a aplicacao de medida de coacg¢do ou garantia patrimonial (caso
em que o MP ndo precisa de mandar repeti-la].

Apesardeja transcritas, o tribunal pode sempre ouvir as gravagoes em bru-
to ou aleatoriamente se quiser assegurar-se de que a transcri¢ao é fidedigna.

28. Havendo interrogatorio judicial ao arguido, o juiz tem de revelar as
escutas cujas passagens fundamentam a decisao de aplicar uma medida de
coacgdo. Assim, por exemplo, se o juiz tenciona determinar que o arguido fique
em prisdo preventiva porque determinada conversa indicia a pratica de um cri-
me susceptivel da aplicacdo dessa medida, o juiz ndo pode deixar de revelar
essa conversa ao arguido, para que ele possa pronunciar-se, querendo. Podera
ser do interesse do arguido alegar, por exemplo, que determinada passagem
transcrita esta citada fora do contexto, para contestar a medida de coacgao.

Jando é assim em relacdo a outras gravacoes, que o juiz pode revelar ou
nao. Nos termos do 144°/4 CPP, o juiz deve informar o arguido dos factos que
Ihe sdo imputados e dos elementos que indiciam a pratica desses factos, des-
de que essa informacao nao faga perigar a investigagao (ou nao cause perigo
a outras pessoas, nomeadamente as vitimas). Portanto, no primeiro interro-
gatorio judicial, o juiz tem de tomar uma decisdo sobre os elementos a revelar
ao arguido e o critério ha-de ser, portanto, este: as gravagdes que indiciam a
pratica de determinado crime; aquelas que servirem de fundamentacao a apli-
cagao de uma medida de coacgao; e aquelas que ndo facam perigar o inquérito
nem os intervenientes processuais.

29. Salva estas transcricdes que lhe sdo dadas a conhecer, o arguido (e
0 assistente] ndo podem consultar 0s suportes técnicos enquanto dura o se-
gredo (interno) do inquérito. Ap6s o encerramento do inquérito, podem fazé-lo
livremente. Justifica-se que assim seja: o arguido pode ter interesse em que
seja junta ao processo determinada conversa ndo transcrita que indicia que,
afinal, ele ndo praticou o facto que lhe ¢ imputado.

0 mesmo para outras pessoas que intervenham nas conversagoes escu-
tadas e que sejam estranhas ao processo. Justifica-se que tenham este direi-
to: alguém que nao foi admitido como assistente pode ter interesse em alegar
que determinada conversagao nao transcrita demonstra, afinal, que deveria
ser chamado ao processo nessa qualidade. Ou alguém sobre quem os escu-
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tados conversam pode ter interesse em alegar que essa conversa constitui
elemento de um crime (por exemplo, de difamacdo].

30. 0 art. 189° CPP estende, como vimos, o regime das escutas telefd-
nicas a outros meios e a outras formas de comunicagdo que nao o telefone e
as conversacoes telefonicas propriamente ditas. Esse alargamento do regime
nao ¢ inconstitucional, mas levanta problemas sérios de constitucionalidade
se forem gravadas conversas privadas no domicilio entre pessoas do nicleo
intimo do suspeito {por exemplo, a mulher ou o marido).

31.0mesmo art. 189° CPP autoriza que o juiz ordene a localizagdo celular
(i.e., através do telemovel) as pessoas referidas no art. 187°/4 CPP se estive-
rem em causa os crimes do art. 187°/1 CPP. Ou seja, faz depender a localizacdo
celular do catalogo de crimes e do catalogo de alvos referidos no art. 187° CPP.

Alocalizacdo pode ser ordenada pelo juiz em qualquer fase do processo.

32. Finalmente, o art. 190° CPP refere que os requisitos dos art. 187°, 188°
e 189° CPP “sao estabelecidos sob pena de nulidade”. Este preceito remete para
o regime das provas proibidas (art. 118° conjugado com o art. 126° CPP).

Assim, nao havera sempre uma nulidade insanavel, pois o arguido pode
consentir numa prova obtida por intromissao ilegal nas comunicagoes (se,
eventualmente, isso for do seu interesse).

0 que de mais importante se retira deste artigo € que a nulidade da escu-
ta deve implicar a nulidade da prova obtida [0 chamado “efeito a distancia” da
prova proibida - neste caso, a escuta ilegal].

PROBLEMAS E CONTROVERSIAS DO REGIME VIGENTE

Passo a analisar, agora, os principais problemas do regime vigente, mui-
tos dos quais ja fui identificando ao longo do texto.

33. Aprimeira dificuldade que identifiquei logo noinicio é a do art. 189° CPP,
que estende a aplicacdo do regime das escutas telefonicas a outros meios de
comunicagao que nado o telefone e a outras conversagoes que nao as conversas
telefonicas. Alei manda aplicar o regime das escutas a conversagoes “entre pre-
sentes” e nao diferencia entre conversas em local publico ou em local privado.

Parece abusivo se o caso for o de uma conversa entre marido e mulher
ocorrida no domicilio de ambos. A protecgao dada pela Constituicao a privaci-
dade, por meio do art. 26° CRP [direito a reserva da intimidade da vida privada
e familiar] e do art. 34° CRP (inviolabilidade do domicilio] proibem que, por lei
ordinaria, se legitimem intromissoes.
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Parece-me que o melhor entendimento é o de que a Constituicao proibe
que o regime das escutas telefonicas se aplique a conversas de caracter priva-
do mantidas no domicilio entre pessoas do circulo intimo do suspeito (como o
conjuge, os filhos, os pais). Portanto, € inconstitucional a interpretacao do art.
189° CPP segundo a qual o regime das escutas telefonicas pode aplicar-se a con-
versas do arguido com pessoas que lhe sao intimas na sua propria residéncia.

Janao me choca que nao seja assim se também essas pessoas do circu-
lo intimo forem arguidas (maxime, se usarem o domicilio para a pratica ou o
planeamento de crimes), pois ai tratar-se-a de uma conversagdo entre argui-
dos que estao a ser investigados. A natural dificuldade em obter prova nesses
casos podera, eventualmente, justificar essa intromissao.

Neste sentido que defendo, também argumentando com a inconstitucio-
nalidade, escreve Paulo Pinto de Albuquerque. Fatima de Mata-Mouros lembra
que algumas das pessoas mais intimas do arguido ndo podem ser obrigadas a
depor em tribunal e, por isso, escreve que “nao faz sentido obter, por outra via,
mais precisamente a revelia do visado, aquilo que o legislador fez depender da
sua vontade: depor, de forma a comprometer o seu familiar, ainda que o faga por
telefone. Delatar o proprio filho, ainda que sem o saber, nao ¢ facil de aceitar”.

34. Apesar da abertura do art. 189° CPP, ele ndo € aplicavel a todas as
outras formas de comunicagao em geral. Nomeadamente, ndo se aplica a con-
versas mantidas em publico (por exemplo, declarag@es feitas num programa
de televisdo, participacao numa tertulia, etc. ).

Também nao se aplica a comunicagdes automaticas entre maquinas (por
exemplo, as passagens na Via Verde), que estao sujeitas ao regime geral das
apreensoes.

Também nao é aplicavel se o suspeito fala sozinho em casa. Uma intro-
missdo de uma autoridade publica na liberdade de pensamento e de reflexao
[emvoz alta...) violaria pelo menos o direito ao livre desenvolvimento da perso-
nalidade, previsto no art. 26° CRP (para além de que nao se trata, em qualquer
sentido, de uma “comunicagao”).

Também nao se aplica a utilizagao de um aparetho de GPS para localizar e
seguir uma viatura. Parece que nao ha uma previsao expressa na lei portugue-
sa para esta forma de vigilancia. Portanto, nao pode aplicar-se este artigo, des-
de logo porque nao se trata aqui de uma comunicagao entre pessoas, mas da
recep¢ao por pessoas de um sinal enviado automaticamente por um aparelho;
depois, porque ¢ uma intromissao tao grande nos direitos fundamentais (no-
meadamente, na reserva da vida privada) que exige expressa previsao legal.
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35. Este art. 189° CPP autoriza a intercepgdo de mensagens de correio
electronico. Também ¢ aplicavel a mensagens arquivadas no telemavel.

Porém, ja nao autoriza que um OPC se infiltre, através da internet, no com-
putador pessoal do suspeito, com o fim de conhecer os dados que ai estdo ar-
mazenados. Essa ac¢do apresenta um caracter tao restritivo e intrusivo que so
podera ser feita licitamente ao abrigo de norma legal expressamente habilitante.

36. A escuta de conversacdes entre determinados alvos so6 pode ser au-
torizada pelo juiz se for “indispensavel para a descoberta da verdade” ou se a
prova for “impossivel ou muito dificil de obter” de outra forma, nos termos do
art. 187°/1 CPP. A actual formulagao legal foi introduzida em 2007 (pela Lei n°
48/2007, de 29 de Agosto) e substitui a versao primitiva de 1987, que rezava
assim: “se houver razdes para crer que a diligéncia se revelara de grande inte-
resse para a descoberta da verdade ou para a prova”.

Como escreve Helena Susano, “as escutas s6 podem ser autorizadas
em ultima ratio e com recurso a ponderagao da necessaria exclusao de ou-
tros meios de obtengao de prova”. Para a autora, a intengao de ultima ratio da
nova redacgdo € visivel na exigéncia de que o juiz fundamente a verificacdo
dos requisitos do art. 187° CPP - uma fundamentagao que tera de ser por ex-
clusao, i.e., explicando por que razdes 0s outros meios menos iNtrusivos nao
sao aptos ao fim da investigacao. £ é visivel também no facto de este meio de
prova ter passado a ser possivel apenas na fase de inquérito - embora a autora
reconheca que a fase de instrucao ja ndo € o tempo proprio para esse meio de
investigacao.

Varios autores falam da “excepcionalidade” das escutas. Parece-me
incorrecto.

No sentido dessa excepcionalidade - e usando mesmo esse termo -, Ma-
nuel Guedes Valente junta as duas razdes apontadas pela autora anterior (a
alteracao da letra do preceito e a fase processual] mais duas: o sistema dos
meios de obtengao de prova (com uma gradacdo desses meios) e 0s princi-
pios inerentes aos meios de prova (a legalidade, a proporcionalidade, a defesa
dos direitos fundamentais, o interesse publico e a boa fé).

Uma argumentagao essencialmente de indole constitucional é expendida
por Ana Raquel Conceigdo, no mesmo sentido da excepcionalidade das escutas.

0 que me parece é que € incorrecto falar-se em excepcionalidade quando
se sabe, na vida pratica dos tribunais, que os OPC efectuam milhares de escu-
tas por ano. Por outras palavras: causa alguma perplexidade falar de excepcio-
nalidade a propdésito da vulgaridade que um meio de investigacao ja adquiriu.
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Nao significa isto que eu pense que se deva banalizar o recurso a inter-
cepgao de comunicagoes entre suspeitos. Pelo contrario. Mas sera mais apro-
priado falar em “indispensabilidade” como prefere a propria lei ou em dizer que
essa indispensabilidade “visa reforcar a ponderagao dos principios da ade-
quacao e da necessidade na determinagao deste meio de obtencdo de prova”,
como escreve Paulo Pinto de Albuquerque.

37 Estaindispensabilidade é aferida pelo juiz no momento em que aprecia
o pedido formulado pelo MP (ou, excepcionalmente, pelo OPC) e nao num juizo
de prognose quanto ao fim do inquérito.

Nao se exige que o crime ja tenha sido consumado, mas parece-me que
o juiz ndo deve autorizar a realizagao de escutas apenas no seguimento de
uma denuncia ou logo no inicio do inquérito, numa fase em que ele pode ndo
ter ainda a percepgao da gravidade dos crimes indiciados e da consisténcia
desses indicios.

E, sobretudo, ndo deve autorizar meramente porque o MP ou o OPC re-
putam essa diligéncia de “muito necessaria”. Como escreve Maria de Fatima
Mata-Mouros (embora em 2003, antes da redac¢do actual do art. 187° CPP), 0
juiz nao deve partir do principio de que todas as diligéncias que a policia pede
sao necessarias: “A verificacdo da necessidade deve presidir a autorizagao de
qualquer diligéncia de prova que interfira com os direitos fundamentais dos
cidadaos. A verdade € que a ideia de necessidade e adequacdo nao encontrou
ainda a completa maturidade na jurisprudéncia e na doutrina portuguesas re-
ferentes aos actos da competéncia reservada ao juiz de instrug¢do criminal.
Pior, ndo estara para breve o alcance desse estadio. Ele pressupoe a maiorida-
de da figura dos juizes de instrucao”.

38. Para mim, € criticavel que a lei processual ndo estabeleca um prazo
para o inicio da intercepgao. Concedida a autorizagdo pelo juiz, 0 OPC deve elabo-
rarum auto de inicio de intercepc¢ao e da-lo a conhecer ao juiz (para que este sai-
ba que a operagao esta a decorrer e possa controla-la, nomeadamente ouvindo
as conversacdes em tempo real, se assim o entender]. Contudo, a lei ndo fixa um
prazo que corra entre o despacho de autorizagado e o inicio da operagao.

Fatima Mata-Mouros nota que “poucos sao 0s juizes que podem prever o
dia em que se inicia a intercepgao telefonica que autorizaram”.

39. Os servigos de informagoes ndao podem realizar escutas telefonicas.
Como vimos, ndo pode haver escutas que nao sejam as autorizadas por um
juiz, a pedido do MP {ou, por mativo excepcional de urgéncia, de um OPC). E
isso que manda a Constituicao quando proibe ingeréncias de autoridades pu-
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blicas nas comunicagdes “salvo 0s casos previstos na lei em matéria de pro-
cesso criminal” (art. 34°/4 CRP). Ora, 0 SIS e 0 SIED néo sédo 6rgaos de policia
criminal e, portanto, nao podem requerer nern realizar escutas, pois nao tém
competéncia para praticar actos de processo criminal.

Como escreve Manuel Guedes Valente, “os elementos do SIS e do SIED nao séo
0PC nem APC [Autoridade de Politica Criminal], ndo podem desempenhar e praticar
actos processuais e pré-processuais, como se afere dos seus diplomas organicos, o
que, por natureza, limita e trava qualquer possibilidade legal - por freio constitucional
- de poderem solicitar ao juiz a realizagao de escutas telefénicas”.

Esta proibigdo ndo impede completamente o recurso a intercepcoes por parte
dos servicos secretos. A Lei de Seguranca Interna (Lei n® 53/2008, de 29 de Agosto)
prevé que os servicos de informagdes possam proceder ao controlo de comunica-
¢des [sem esclarecer o significado dessa expressdo), mas impoe dois requisitos:
que esse “controlo” seja precedido de autorizago judicial e que ele seja efectuado
pela Policia Judiciaria (art. 27° da Lei 53/2008). Ao exigir autorizacéo prévia de um
juiz e ao atribuir a operagao técnica aos servigos de um OPC, o legislador deixa cla-
ro que quis controlar apertadamente o “controlo de comunicagdes” que 0s servigos
secretos podem realizar. Para além disso, respeita o comando constitucional da pro-
porcionalidade e da legalidade.

Ha quem defenda que os servigos de informag0es possam realizar escu-
tas telefonicas, a semelhanca dos seus congéneres europeus [por exemplo,
Jorge Bacelar Gouveia). 0 problema ¢ que, embora sendo uma actividade que
Ihes esta interdita, ha suspeitas de que essas entidades procedem secreta-
mente (ou procederam no passado] a escutas telefonicas. Como escreve este
autor que citdmos, “se nos perguntarem se 0s servigos secretos efectuam
as escutas, nao lhes poderemos responder”. Uma alteracao legislativa teria
a vantagem de permitir aos servicos portugueses dispor do mesmo aparato
técnico que 0s seus congéneres estrangeiros e que, segundo 0s especialistas
de seguranga interna, é indispensavel face as novas ameacas globais. Por ou-
tro lado, legitimaria, pelo menos, uma pratica que, possivelmente, é corrente.
Parece-me que o importante sera que nao deixe de passar pelo crivo de um juiz
enquanto garante das liberdades - juiz esse que, por motivos de confidenciali-
dade, podera estar adstrito a um tribunal especializado.

40. Alguns autores pronunciam-se contra a utilizagao das escutas para
localizar pessoas. Nesta situacao, o fim da intercepgao nao ¢ obter informa-
coes a partir das conversas escutadas, mas obter a localizagdo dos individuos
que utilizam o telemovel.



190 As escutas telefonicas. 0 controlo judicial da realizagdo de escutas

Na vigéncia do regime anterior, Fatima Mata-Mouros relatava que, no si-
léncio da lei, esse fim era, frequentemente, ocultado pela policia ao juiz. A au-
tora pronunciava-se a favor da localizagao celular, considerando que obter a
localizagao era um meio menos intrusivo do que a audicao das conversas e,
portanto, devia ser autorizado: “Recorrer ao meio mais lesivo quando o de me-
nor ingeréncia na esfera pessoal do visado é suficiente para o0s fins em vista
configura manifesta despropor¢ao, inadequacgao e desnecessidade”.

Actualmente, o art. 189%/2 CPP autoriza a localizagao celular, fazendo-a
depender do catalogo de crimes e de alvos do 187° CPP. Parece-me que a ra-
zao esta com Fatima Mata-Mouros: nao é inconstitucional a localizacao celular
(gracas ao principio de que quem pode 0 mais pode 0 menos).

0 perigo, como adverte Manuel Guedes Valente, é que o art. 189°/2 CPP
autoriza a localizacao celular “em qualquer fase do processo”, ao passo que
as escutas so podem ser autorizadas durante o inquérito. Daf esse autor per-
guntar: “Serd que esta abertura na fase de instrucdo e do julgamento nao se
configura como uma possibilidade indirecta de realizar escutas telefénicas
inadmissiveis ex lege atraveés da localizagdo celular? O tempo o dird”.

Mais problematico € o caso do art. 252°A CPP. Esta norma também prevé a
localizagao celular, mas como medida cautelar e de policia e ndo como meio de ob-
tengdo de prova. O problema reside na previsdo de que isso se faca sem “nenhum
processo em curso”(n® 3 do referido art.). Ora, isso € inconstitucional, por violagao
do art. 34%4 CRP, que proibe intercepgdes fora do processo criminal. Parece-me
correcto defender, como Paulo Pinto de Albuquerque, que a intercepcao para efeitos
de mera prevencao criminal contraria a Constituicdo [como contrariaria, nota este
autor, a atribui¢cao dessa competéncia aos servicos de informacoes ).

E se a policia precisar urgentemente de localizar uma pessoa (por exem-
plo, alguém que foi sequestrado)? Parece-me que terd sido situactes dessa
natureza que o legislador teve em mente quando redigiu a norma (“para afas-
tar perigo para a vida ou de ofensa a inetgridade fisica grave”, como exige o n°
1 do art. 252°-A CPP).

Al, parece-me correcta a posicao de Manuel Guedes Valente, que entende es-
tar-se antes perante uma situacao de estado de necessidade: “Consideramos que
nao enquadrara este juizo de inconstitucionalidade se a situagdo factual preencher
os quesitos do estado de necessidade”. Em qualquer caso, fora desse estado de ne-
cessidade, a posterior comunicagao ao juiz “da sede da entidade competente para a
investigacao criminal’, como exige o n® 2 do art. 252°-A CPF, nao torna constitucional
a intercepgao realizada fora do processo criminal.
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41. Diferente sera se a localizacao celular tiver a finalidade de encontrar
um evadido (autorizada pelo art. 187°/1, alinea g}. Note-se que, entdo, nao se
trata de obter a prova do ilicito de evasao, que nao precisa da escuta para ser
conhecido e provado. Do que se trata é da mera detec¢ao do paradeiro.

Fatima Mata-Mouros pronuncia-se (parece-me que em tese geral )] contra
essa possibilidade (embora escreva ao abrigo do regime anterior} e considera
particularmente chocante que tenha, por exemplo, de se escutar a conversa de
um arguido evadido com a sua mulher para se conseguir deté-lo.

Paulo Pinto de Albuquerque [citando, em apoio, a posicéo de Costa Andra-
de] critica que se instrumentalize um meio de prova para um fim que néo tem
que ver com a prova e considera inconstitucional por violar a proporcionalidade
e a adequacao.

Parece-me, contudo, que a escuta podera ser a Unica maneira de localizar
um arguido que tem de ser presente a tribunal ou um condenado evadido da
prisdo. Defendo que o interesse publico na detencao deve prevalecer nestes
€asos.

No mesmo sentido que eu defendo também se pronuncia Helena Susano
(mas sustentando que a norma precisa de outra redaccao para poder conti-
nuar em vigor). Embora comece por dizer que lhe parece “muito improvavel,
se nao mesmo impossivel” que se possam autorizar escutas quando o crime
objecto de investigacao seja o de evasao, esta autora acaba por concluir que
nao viola o principio da adequagdo e da proporcionalidade se nao houver outra
forma de localizar um condenado por crimes do catalogo. Parece-me a posicao
mais acertada.

42 Tratando-se de um telemovel, ha quem sustente que a escuta so deva
ser autorizada pelo juiz em relagao ao ndmero atribuido ao alvo. Ou seja, nao
seria admissivel a intercepgao a todos os cartdes que sucessivamente sejam
introduzidos nesse telemovel.

Nesse sentido, é o comentério de Paulo Pinto de Albuquerque. E essa tam-
bém a opinido de Mata-Mouros, que exemplifica: “Bastaria um filho do suspei-
to colocar um cartao diferente no aparelho de telemdvel do pai para passar
a ser escutado em paralelo com a manutengao da escuta iniciada ao cartao
primitivo inserido no aparelho. Mas havia mais: se, de seguida, o filho do sus-
peito retirasse o cartao do aparelho do pai e o recolocasse no seu, continuaria
sob escuta, tal como sob escuta ficaria a sua namorada, caso the pedisse em-
prestado o seu telemovel para fazer um telefonema, ainda que introduzindo o
cartdo proprio daquela’. Esta juiza receia a proliferagao de alvos e o nimero
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incontrolado de escutas que seria possivel manter, mesmo contra a vontade
dos investigadores, se a intercepgao nao for limitada desde o inicio.

Parece-me que ndo tém razao estes autores. Limitar a intercepcao a um
determinado cartao - mas nao a outros - inserido num determinado telemavel
€ permitir um truque facil para contornar a possibilidade de estar a ser escu-
tado. Penso que a autorizagao de intercepgdo deve abranger todas as chama-
das feitas (ou recebidas) através do nimero atribuido ao suspeito, bem como
todas feitas com utilizagao de outros cartdes (logo, usando outros nimeros)
introduzidos naquele aparelho. Neste sentido, correctissima a decisdo da Re-
lagdo de Lisboa de 10.12.2003.

No sentido da posigao que defendo, pronuncia-se Helena Susano: “Nao
nos repugna que, por exemplo, num processo em que ha noticia de que o alvo
utiliza varios cartoes, seja interceptado através do aparelho que possui, as-
sim abarcando todos os cartdes nele utilizados, e através dos cartdes, inter-
ceptando varios aparelhos, consabido que é que, para se furtarem as malhas
da investigacao, 0s suspeitos ou arguidos utilizam varios telefones e varios
cartoes, alterando amitde a sua fonte de comunicacao”. Este entendimento
parece-me o mais conforme a realidade da investigacao criminal.

43. Ha quem aceite a escuta a uma pessoa colectiva arguida em processo
penal. E o caso de Paulo Pinto de Albuquerque, admitindo a escuta a pessoas
que ajam em nome e no interesse dessa pessoa colectiva (embora recomen-
dando a maxima prudéncia).

Tal como nao pode haver escutas contra incertos, penso que o alvo nao
pode deixar de ser especificado no pedido de autorizagao e na autorizagio.
Em caso nenhum poderd ser admitida, por exemplo, uma escuta a todos os
funcionarios da empresa X ou a todas as chefias da empresa Y. 0 pedido tem de
especificar os nomes dos individuos e os respectivos aparelhos a interceptar
e a autorizagao judicial tem de ser fundamentada com o indicio de que aqueles
individuos agem criminosamente enquanto ao servico de tal pessoa colectiva.

44. Na vigéncia do regime anterior, era muito discutido o entendimento a
dar & palavra “imediatamente” para o conhecimento do juiz das escutas ja re-
alizadas. A versao primitiva da lei mandava lavrar auto da intercepcao, “o qual,
junto com as fitas gravadas ou elementos andlogos, é imediatamente levado
ao conhecimento do juiz”. A jurisprudéncia seguia um entendimento alargado
do que era “imediatamente”, aceitando que pudessem passar varios dias até
que o juiz tivesse conhecimento dessas escutas - e, na verdade, s assim se
conseguia que o regime fosse funcional na pratica. Como escreve Ana Raquel
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Conceicao, tratava-se “de uma palavra que deve ser entendida em termos ha-
beis, talvez equivalente a expressao no mais rdpido tempo possivel”.

0 regime actual prevé o auto de infcio de intercepcao e relatorios quinze-
nais ao MF, que tem depois dois dias para os dar a conhecer ao juiz. Portanto,
os relatérios (e os respectivos suportes técnicos) terao de chegar ao conhe-
cimento do juiz até 17 dias depois do inicio da intercepgao e, posteriormente,
de 15 em 15 dias.

0 controlo pelo juiz com este diferimento temporal respeita a Constituigao.

Mas, a verdade € que, na vida diaria dos tribunais, os juizes nem sempre
[ou, mesmo, raramente] poderdo proceder a audi¢do na totalidade das grava-
¢Oes. Bastara, pois, que o juiz possa ouvir, que tenha essa possibilidade de, a
qualquer momento, proceder ao controlo, para que seja respeitada a exigéncia
de legalidade. Ou seja, o juiz deve ter a possibilidade de, a qualquer momento,
verificar se as conversagdes interceptadas respeitam os requisitos legais e
mantém interesse para a investigagao, bem como verificar se as gravagoes
correspondem ao relatério que o OPC elaborou (no qual este “descreve de
modo sucinto o respectivo conteddo e explica o seu alcance para a descoberta
da verdade”, como manda o art. 188°/1 CPP).

Portanto: o juiz de instrugao criminal ndo tem de ouvir as conversagoes
na integra; basta que as possa ouvir. E isso que exprime o n® 5 do art. 188° CPP
quando afirma que o juiz pode ser coadjuvado pelo OPC “para se inteirar do
conteddo das conversacdes” e o seu n® 10 quando afirma que “o tribunal pode
proceder a audicdo das gravagoes ja efectuadas para determinar a correcgao
das transcri¢des ja efectuadas”.

45, AMalta de audicao das gravagoes na integra, pelo juiz, néo ¢ ilegal nem
inconstitucional. Ja era esta a jurisprudéncia na vigéncia do regime anterior
e justifica-se que se mantenha. Repito aqui a mesma razao aduzida antes: o
controlo judicial opera pela leitura que o juiz faz das transcrigbes mandadas
fazer pelo MP, mas baseia-se, sobretudo, na possibilidade de o juiz ter acesso
real as gravacoes (i.e., a integralidade das gravagoes).

46. Um dos maiores problemas identificados por alguma doutrina € a des-
truicao imediata dos suportes técnicos das gravacoes e dos relatdrios envia-
dos pelo OPC ao MP e por este ao juiz.

0 art. 188%/6 CPP manda o juiz ordenar “a destruicao imediata dos suportes
técnicos e relatorios manifestamente estranhos ao processo”, explicitando, nas
suas alineas seguintes, que sao estranhas ao processo aquelas conversagoes
em que intervierem pessoas que nao fagam parte do catalogo de alvos, que es-
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tejam obrigadas pelo regime do segredo (profissional, de funcionario ou de Esta-
do}, ou cuja divulgagao afecte gravemente direitos fundamentais.

Compreende-se a boa intencao do legislador. Procurava-se evitar que
permanecessem no processo e viessem a ser divulgadas conversas indcuas
do ponto de vista criminal, que ndo indiciassem crimes mas que pudessem
por em causa a privacidade das pessoas envolvidas (e de outras). 0 proble-
ma dessa destruigdo precoce € que o arguido vé serem destruidas conversas
que poderiam, eventualmente, provar a sua inocéncia ou a auséncia de dolo,
ou que poderiam provar a responsabilidade de outrem. Para além disso, essa
destruicao pode privar o arguido da possibilidade de demonstrar que as trans-
cricoes seleccionadas sao tiradas fora do contexto e induzem em erro quanto
a responsabilidade criminal.

E imperioso que o arguido possa ouvir as gravacdes na integra e pronunciar-
-se sobre elas, exercendo o seu direito constitucional ao contraditério. Ele deve
poder invocar, por exemplo, que determinada passagem interceptada e constan-
te das gravacoes nao foi seleccionada para transcrigao [s6 as passagens efecti-
vamente transcritas e juntas ao processo podem valer como prova ) mas deveria
ser transcrita; pode terinteresse em alegar que determinado interveniente nao ¢
arguido mas deveria sé-lo; pode achar que determinada passagem esta a cober-
to do regime do segredo e nao pode ser usada pela acusagao.

Por estes motivos, impoe-se que a destrui¢cao nao se efectue nessa fase
[durante o inquérito}, ao contrario do que determina esse artigo. Parece-me
que ela deve ocorrer, no minimo, depois do fim do inquérito.

Ja assim sustentava Mata-Mouros em 2003: “A ordem de eliminagao
das escutas que nao interessam a investigacao tem de passar a aguardar a
abertura do processo ao contraditorio”. A juiza relatava que a sua experiéncia
demonstrava que a prova ganhava em credibilidade se as gravagoes fossem
reveladas ao arguido logo no primeiro interrogatorio judicial e era de opiniao de
que a destruicdo devia aguardar pela fase de instrucao.

Em doutrina mais recente, a interpretacao de Ana Raquel Conceigao sobre
o regime anterior era a de que o acesso do arguido a gravagdo pretendia possi-
bilitar-lhe “a sindicancia do auto de transcricao da escuta telefonica ordenado
pelo juiz, limitando essa sindicancia a comparacao do que consta nos registos
sonoros e o que foi transcrito, o que implica o acesso limitado aos referidos su-
portes. 0 mesmo € dizer que 0 acesso s6 é possibilitado em relagéo aqueles cujo
contetdo foi transcrito e nada mais”. Esta autora considerava insuficiente esta
sindicancia pelo arguido. Esta doutrina ja ndo se aplica, na medida em que o JIC



Nuno Vieira de Carvalho 195

ja nao tem qualquer papel na selec¢ao do que é transcrito para valer como meio
de prova (o0 que esta agora no poder do MPJ, limitando-se a mandar transcrever
aqueles trechos que fundamentem uma medida de coacgdo que seja aplicada
(mas, a mais das vezes, o JIC limitar-se-a, na pratica, a reproduzir a selecgao
feita pelo MP). Relevante a reter na doutrina aqui expendida é que a autora enten-
de - e bem - que “para esse controlo e fiscalizagao serem efectivos, dever-se-ia
possibilitar o acesso ndo apenas ao auto de transcrigao e aos suportes sonoros
onde constam as declaracOes transcritas, mas a todas as gravagoes efectua-
das. [...] Logo, os elementos recolhidos com a escuta telefonica s6 deveriam ser
destruidos depois de ter sido possivel a essas entidades consulta-los, pois caso
contrario esse controlo, como foi referido, era ab initio limitado”.

Paulo Pinto de Albuquerque ndo hesita em considerar inconstitucional
essa destruicao e em proclamar que o juiz ndo pode determina-la, apesar do
que manda a lei: “A defesa tem o direito constitucional de, findo o segredo in-
terno, conhecer a totalidade das escutas telefdnicas realizadas no processo.
S¢ assim o arguido pode contrariar a interpretagao que o Ministério Publico e o
juiz fizeram das conversagoes gravadas. SO assim o arguido pode verdadeira-
mente contraditar a prova da acusacao”. Para este autor, este problema deve
ser colocado “a partir do fim do inquérito”.

Citando alguma jurisprudéncia constitucional, sohretudo relativa a ver-
sao anterior da lei, e percorrendo varios autores, também Helena Susano con-
clui neste sentido: “Acompanhamos o entendimento de que deve ser dado ao
arguido prazo para se pronunciar sobre a destruicao das escutas que o JIC
entenda serem subsumiveis as alineas do n® 6 do art. 188° a final do inqué-
rito, 0 que salvaguarda, também a nosso ver, de forma equilibrada os varios
interesses a ponderar”.

4¢. Um forte argumento contra a destruicao imediata dos suportes técni-
cos € a necessidade de as gravacdes serem ouvidas no ambito de outro pro-
cesso. Como ja disse antes, € possivel, dentro de limites apertados, aproveitar
os “conhecimentos fortuitos” para outro processo (actual ou futuro). Uma
intercepcao pode dar noticia de um crime estranho ao processo “inicial” que
originou essa intercepcao e impor-se-a, entao, que o MP abra inquérito (tratan-
do-se de indicio de um crime do catalogo e implicando um alvo do catalogo].
Ora, se o juiz destruir o suporte técnico com uma gravagao “manifestamente
estranha ao processo” inicial, estara a destruir irremediavelmente um meio de
prova do “segundo processo” e, com isso, a perigar o esclarecimento da verda-
de sobre esse alegado crime. Nao faz sentido autorizar que um conhecimento
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fortuito dé origem a outro processo se, de seguida, se comprometer o aprovei-
tamento de um meio de prova.

48. A decisdo do juiz quanto a destruicao das escutas é recorrivel. Nao
estranha o regime dos recursos: se a decisao for de destruicao, o recurso sobe
em separado, de imediato e com efeito suspensivo; se for de ndo destruicao,
sobe em separado, de imediato e com efeito meramente devolutivo [art. 406°,
407° e 408° CPP). Compreende-se, pois procura-se evitar a divulgacéo junto
do publico dessas conversas irrelevantes para o processo.

Parece, em todo o caso, que nao devem ser destruidos os suportes con-
tendo conversagoes que possam ser relevantes para outro processo em curso
ou a instaurar (os chamados “conhecimentos fortuitos”, que ja abordei); e as
conversagoes em que intervenham pessoas do nucleo intimo do arguido, mas
que estejam incluidas no catalogo de alvos (trata-se de pessoas que podem
ter o direito de recusar depor como testemunhas, mas que podem vir a ser
constituidas arguidas).

49. A lei processual autoriza que terceiros que tenham sido escutados
(que nao o arguido ou o assistente] possam examinar 0s suportes técnicos
“até ao encerramento da audiéncia de julgamento”. A lei nao esclarece a partir
de que altura podem fazé-lo. E evidente que alguém que néo foi constituido ar-
guido ndo podera ter acesso a esses elementos enquanto durar o segredo ex-
terno. Gragas a publicidade da fase de julgamento, podera pelo menos fazé-lo
a partir do momento em que o processo é recebido no tribunal de julgamento.

50. Allei manda guardar 0s suportes técnicos em envelope lacrado, mas
omite o destino a dar aos suportes técnicos cujo processo é arquivado [por
exemplo, se 0 MP, no decurso do inquérito, decide que nao ha indicios de crime
ou que esses nao sao suficientes e, por isso, decide ndo deduzir acusacao].
Parece-me que, se o caso for de falta de indicios suficientes, a melhor opgao
€ que essas gravacoes sejam conservadas a guarda do TIC até que o procedi-
mento ou o crime prescrevam. Na eventualidade de surgirem indicios comple-
mentares noutra investigacao posterior, 0 MP ou 0 JIC poderao fazer juntar aos
autos do “novo processo” as transcricoes arquivadas [na estrita medida em
que elas forem admissiveis e relevantes).
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EM CONCLUSAQ: 0 LUGAR CENTRAL DO JUIZ

Ao longo de toda a minha exposigao, foi ficando cada vez mais evidente
que o juiz ocupa um papel central na realizagao das escutas telefonicas. Aqui,
acompanho Benjamim Silva Rodrigues, um dos autores que mais demorada-
mente tera estudado este assunto:

51. Alei faz depender a realizagao das escutas da autorizagao de um juiz.
Trata-se sempre, obrigatoriamente, de uma autorizacao judicial prévia ao inicio
daintercepgao, sob pena de ilegalidade (e de nulidade da escuta). Isto é assim
mesmo que se verifiquem todos os outros requisitos legais impostos pela lei
(nomeadamente, quanto a pessoa a escutar e ao crime indiciado).

52. Essa autorizagao judicial é necessaria sempre que haja uma interven-
¢ao de uma autoridade publica no fluxo das comunicacdes, independentemen-
te do tipo de telefone usado (fixo, movel, satélite, etc.]. Alei estende o mesmo
regime das escutas telefdnicas a outros meios de comunicagao, como o cor-
reio electronico, e mesmo que guardados em suportes digitais, como pens.

53.0juiz competente € exclusivamente o JIC, que nao pode delegar esse
acto e passa a ficar impedido de participar na fase posterior de julgamento (ao
intervir na instrugao, gera-se um impedimento previsto pelo art. 40° CPPJ. A
fixacao da competéncia faz-se nos termos do art. 187°/2 CPP: em principio,
¢ competente o juiz dos lugares onde se efectuar a conversacao ou, nalguns
crimes mais graves elencados, o da sede da entidade competente para a in-
vestigacao.

54. Ao longo de toda a operagao de intercepgao, o juiz que intervém deve
ser 0 mesmo [sem prejuizo, naturalmente, de situagées de substituicao mo-
tivadas, por exemplo, por doenga). 0 juiz de instru¢do competente deve ser o
mesmo a autorizar a escuta e a praticar 0s outros actos da instrugao (como,
por exemplo, a aplicagdo de uma medida de coaccdo). Compreende-se: s6 0
mesmo magistrado estara em condi¢cOes de avaliar se se justifica manter a
intercepgao ou de avaliar se 0s sucessivos relatérios devem determinar uma
medida de coacgao. A esta exigéncia legal a Doutrina chama “principio da uni-
cidade do juiz” (ou da identidade ou da coincidéncia).

55. Nao é possivel que uma entidade nao jurisdicional ou administrativa
determine uma ingeréncia nas comunicagoes telefonicas. Porém, o principio
da exclusividade ou monopdlio do juiz em matéria de intervengao nas comuni-
cacoes nao impede que o OPC execute a operagao material, sob dependéncia
do dominus do processo, o MP. Como diz Benjamim Rodrigues, este monopdlio
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do juiz ocorre a priori e a posteriori, pois o juiz deve controlar a operacao antes
e depois de ela ter sido executada: “0 juiz tem a primeira e a Gltima palavra em
matéria de ingeréncia no direito a inviolabilidade do sigilo das comunicagoes”.

56. A decisdo de autorizagdo deve ser fundamentada pelo juiz. Benja-
mim Silva Rodrigues escreve que essa fundamentagao deve incluir, sob pena
de nulidade: a existéncia de indicios determinados de um crime de catalogo;
a idoneidade e necessidade da escuta; a indicagdo da pessoa e do nimero a
escutar; o inicio, duragdo e cessagao da intercepgao; a razao de ciéncia em
que se baseia o juizo de admissibilidade da escuta; o cumprimento de deveres
acessorios, como o da entrega de relatdrios periddicos para controlo.

57. 0 regime exclui a possibilidade de um procedimento ex abrupto pelo
MP com posterior ratificagdo pelo juiz.

58. Inerente a autorizagao judicial ¢ o segredo da medida de intercepgao
e gravagao, que nao precisa de ser decretado.

59. Como escrevi logo no inicio, a escuta so6 é admissivel dentro do pro-
cesso criminal.

Sobre os contornos do regime e os problemas que ele levanta, ja me de-
brucei demoradamente. Concluo este estudo manifestando a minha preferén-
cia pela tutela jurisdicional ab initio ad finem da operagao de intercepgéo das
comunicagoes de suspeitos/arguidos. A desjudicializacao (o modelo anglo-
-saxonico) ndo é possivel com a nossa Constituigao e, em todo o caso, ndo me
parece preferivel: por muitos defeitos que tenha - e tem, certamente, alguns - e
por muito criticavel que a nossa lei seja - e tem sido, certamente, criticada -
nao acredito que a “policializacao” de toda a investigacao criminal seja mais
protectora dos direitos fundamentais do que o actual modelo.
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