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Introducao

Tratar das questdes relativas aos meios de obtencao de prova obriga a que se tenha
em consideracdo um conjunto de garantias, plasmadas numa pandplia de diplomas, que nos
seus contetidos varios, mas unissonos nas suas finalidades, impdem um fundamental limite
a utilizagao destes, sob pena de estarmos na presenca de mecanismos que visam a obtengao
de material probatdrio em sede de processo penal, de forma violenta sem que nada se oponha,
esse nada ¢ o tudo a que chamamos dignidade da pessoa humana presente em todos,
independentemente de juizos apressados feitos pela moralidade de humanos inaptamente
pecadores!.

Consideramos resultar da tolerdncia humana o caminho adequado para a
estabilizacdo das relagdes sociais da vida em sociedade, sabemos, porém, que nem sempre a
tolerdncia impera e que muitos consideram adequado explorar a intolerancia do outro,
resultando assim na necessidade de intervencao do processo penal através da realizagdo da
justica, que pressupde a descoberta da verdade material com vista ao restabelecimento da
paz juridica.

Citando Fernando Gongalves e Manuel Jodo Alves?, “O processo penal, como, alids
os restantes processos, de um Estado de Direito democratico, baseado na dignidade da pessoa
humana, no respeito e na garantia da efetivacdo dos direitos e liberdades fundamentais do
cidaddo, como o nosso, numa perspetiva juridico-processual, visa a aplicagdo da lei penal
aos casos concretos, procurando garantir que nenhum responsavel passe sem punicao
(impunitum non relinqui facinus) nem nenhum inocente seja condenado ( innocentum non
condennari).”

Mas comecar pelo fim s6 pode ter por razdo a introdugdo de um comego. De facto,
a aquisicdo do material probatdério ou a sua ndo aquisicdo marca a diferenga entre uma
acusagao ou um arquivamento, entre a condenagao ou a absolvigao de um arguido no seio

de um processo penal. Embora singela, com esta breve explica¢do fica desbravado um

!'Neste sentido, Francisco Marcolino de Jesus, “A justiga criminal ¢ chamada a investigar actividades suspeitas,
tanto de pessoas honestas como de malfeitores, mas todos sdo, antes de tudo, pessoas. Por outra parte, ndo se
compreende que aqueles que se dedicam a servir a Justica possam usar na luta contra os malfeitores meios
analogos aqueles que lhes reprovam”. Francisco Marcolino de Jesus, Os Meios de Obtencdo de Prova em
Processo Penal, Almedina, 2011,p.83.

2 Fernando Gongalves e Manuel Jodo Alves, A Prova do Crime, Meios legais para a sua obtengio, Coimbra,
Almedina, p.13.



caminho que se mostra tortuoso e perigoso. Tao tortuoso e perigoso, € perdoem-nos a
redundancia, como as novas formas de criminalidade que tanto amedrontam a sociedade
como irritam a investigagdo criminal na busca incessante, e por vezes ingloria, do
conhecimento dos contornos da acdo criminosa, dificultando assim a aquisi¢ao dos meios de
prova.

Esta criminalidade altamente especializada convoca o recurso a meios de obtencao
de prova adequados a gladiar for¢as e € neste combate que temos de ser criteriosos e respeitar
outros valores, pois a descoberta da verdade® ndo deve ser obtida a todo o custo, sendo
essencial considerar as garantias que pautam o ordenamento juridico portugués. Nas palavras
do célebre professor Hassemer?, “As investiga¢des no processo penal ameacam igualmente
as liberdades, o patrimonio e a honra dos cidaddos e a pena obviamente também. Por isso os
direitos fundamentais, enquanto direitos de defesa sdo decisivos, para o direito penal.”

Na otica de Costa Andrade® detendo-se sobre os meios ocultos de investigagio
refere “Numa primeira e sumadria caracterizagdo, os meios ocultos de investigagcdo
surpreendem as pessoas atingidas nas suas formas mais descomprometidas e “inocentes” de
accao, interac¢do e comunicacao, levando-as a “dizer” — por vezes a “fazer” — coisas que de
outro modo nao diriam nem fariam (...) estes meios de investigagdo retiram aos
suspeitos/arguidos a irrenunciavel faculdade de serem eles proprios a decidir livremente
sobre 0 se e 0 como da sua contribui¢do ativa para a descoberta da verdade e, particularmente,
da verdade de sentido auto-incriminatorio.”

Importa referir ainda Manuel Monteiro Guedes Valente® que caracteriza de forma
precisa a criminalidade cada vez mais sofisticada, assim, “ A macrocriminalidade ocupa,
hoje, a agenda dos decisores politicos nacionais e internacionais e ndo raro sao os discursos,
como este, que ndo se referem a tdo profunda organizagido em redes nacionais e regionais €
internacionais ou transnacionais capazes de envergarem nao s6 um nimero indeterminado e

invisivel de recursos humanos, como também um intimero «brutal» de fundos econémicos,

3 Nas palavras reconhecidamente meritosas de Manuel de Costa Andrade acerca das metas do processo penal,
“ proteger bens juridicos, reafirmar a validade das normas e reforgar a confianca na sua vigéncia, restabelecer
a paz juridica e prosseguir a verdade preordenada a realizacdo da justiga material”. Sobre as Proibigdes de
Prova em Processo Penal, Coimbra Editora, 2006, p. 23.

4 Maria Fernanda Palma, Jornadas de Direito Processual e Direitos Fundamentais, Almedina, p. 18.

5 Manuel da Costa Andrade, O regime dos “conhecimentos de investigagdo” em processo penal — Reflexdes a
partir das escutas telefonicas, Revista de Legisla¢do e de Jurisprudéncia, Ano 142.°, N.°3981, pp. 352 e 353.

® Nuno Branddo, apud Manuel Monteiro Guedes Valente, Escutas Telefonicas - da excepcionalidade a
vulgaridade.



quantas vezes superiores a or¢amentos de alguns Estados. Essas organizagdes criminosas
detém um poder material incalculavel e, por conseguinte dominam ou determinam o poder
formal dos Estados e das Organizagdes Nacionais e Internacionais.”

E também, com base no problema da eficicia penal que vamos elaborar o nosso
escrito, ou seja, estara o processo penal suficientemente dotado para responder as exigéncias
que a criminalidade atual convoca, estardo a ser protegidos os direitos e garantias
fundamentais que decorrem dum Estado de Direito social e democratico?

Procuraremos responder com o presente escrito, mobilizando a teméatica dos meios
de obteng¢do de prova, através dos meios ocultos de investigacdo, nomeadamente o regime
das escutas telefonicas, das agdes encobertas e do registo de voz e imagem, mecanismos que
o ordenamento juridico portugués dispde, encontrando os pontos que possibilitam uma
agressao de direitos fundamentais.

Nao se pretende uma analise exaustiva dos regimes, mas sim uma convocacao dos
ditames mais claudicantes ao nivel dos direitos fundamentais, desde logo por razdes de
economia a que o escrito estd sujeito e por humildemente considerarmos que tal
exaustividade retiraria originalidade ao texto.

Assim dedicamos o primeiro capitulo ao tratamento das questdes que a todos os
meios de obtengdao de prova, por nos considerados dizem respeito, nomeadamente as
imposi¢des ao nivel da Lei Fundamental, a no¢do de meios de obtencdo de prova e uma
abordagem meramente enunciativa das provas proibidas, demonstrando a sua importancia
ao nivel dos métodos de aquisi¢ao de material probatorio.

E nos restantes capitulos que tencionamos alcancar a maturidade do tema. Assim,
o segundo capitulo ¢é relativo ao regime das escutas telefonicas, basilar pela sua dimensao
normativa e questdes colocadas ao nivel da sua aplicabilidade pratica. A partir de uma
selecdo criteriosa tratamos dos direitos restringidos pelo meio de obtengao de prova, dos
principios fundamentais subjacentes a utilizagdo da diligéncia e, por tltimo, mobilizamos os
requisitos de admissibilidade, extraindo as questdes mais significantes ao nivel das garantias.

O terceiro capitulo € orientado tendo em consideragdo as figuras que constituem as
acOes encobertas, assim assumimos uma tarefa distintiva entre o agente encoberto, o agente
infiltrado e o agente provocador. Consideramos a problematica e os requisitos deste meio de

obtencdo de prova, especificando a que nivel o meio oculto de investigacdo afeta DLG'’s.



Finalmente, no quarto, e tltimo, capitulo dedicado ao registo de voz e de imagem
regulado pela Lein.® 5/2002, de 11 de Janeiro, iremos proceder a analise do art. 6.°, referindo
os direitos restringidos, tendo sempre por base o regime das escutas telefonicas que
contribuiu para atribuir densidade normativa e clareza a este meio de obtengdo de prova.

E esta tematica que doravante nos vai ocupar, tendo em consideragdo sempre 0s
entendimentos mais reconhecidos ao nivel do ordenamento juridico portugués nesta sede
assim como os entendimentos jurisprudéncias trazidos a colagdo sempre que se revele

pertinente.



Capitulo I — Notas Introdutorias

1. Os imperativos constitucionais

A CRP ao reconhecer expressamente liberdades e garantias inerentes ao exercicio
de direitos verifica consequentemente a obrigagdo de o legislador penal garantir o livre
exercicio dos direitos fundamentais. Por esta razdo, cabe convocar a Lei Fundamental neste
nosso escrito’, pois apresenta um conjunto de limitagdes fundamentais na utilizagdo dos
meios de obtengdo de prova, sob pena de o legislador ordinério atuar sem qualquer tipo de
balizamento na descoberta da verdade material, ofendendo assim DLG’s® num efetivo
Estado de Direito.

“ Em vez do principio da procura sem limites da verdade, vigora hoje a regra de
que toda a atividade probatdria, que implique uma interven¢do mais ou menos relevante nos
direitos individuais, postula invariavelmente a necessaria legitimagio legal”™.

Falar da CRP neste ambito impde trazer a colagdo o art.18.°, n.° 2 do referido
diploma, resultando do preceito em aprego, a reserva de lei'’, impondo desde logo que a
restricdo aos DLG’s obedeca a requisitos de clareza e determinabilidade, ndo havendo
espago para duvidas quanto ao direito fundamental atingido, quanto a necessidade de tal
agressao, clarificando-se ainda, a forma e as finalidades da restricdo para que os seus
eventuais destinatarios se encontrem devidamente esclarecidos quanto ao alcance da
diligéncia.

Ainda no que respeita a questdo relacionada com o regime da restricdo de direitos,
a sua admissibilidade encontra-se adstrita as situagdes expressamente elencadas na
Constituicao, conforme o acima mencionado. Assim, a restricdo deve salvaguardar outros
direitos ou interesses constitucionalmente protegidos, sendo o caso da descoberta da verdade

material que apresenta relevo constitucional, possibilitando a restricdo de direitos com base

7 Citando Manuel da Costa Andrade, “ O direito das escutas telefonicas sobreleva ainda (...) pela
interpenetragio privilegiada com o ordenamento juridico-constitucional. E, desde logo, a sua qualificada
danosidade social a impor um reforgo daquela «osmose entre o direito constitucional e o direito processual
penal» (Knauth) (...).”Manuel da Costa Andrade, Sobre o Regime Processual Penal Das Escutas Telefonicas,
p.379.

8 Quanto 4 intangibilidade dos direitos fundamentais, cumpre ao Estado, “ ndo apenas respeitar os direitos e
liberdades fundamentais, mas também garantir a sua efetivagdo”, Gomes Canotilho e Vital Moreira,
Constituigdo da Republica Portuguesa Anotada, 4. Edi¢do, Vol. I, Coimbra Editora, Coimbra, 2007, p.208

® Manuel da Costa Andrade, Sobre as Proibi¢des de Prova em Processo Penal, Coimbra Editora, 2006, p. 22.
19 7t4lico nosso.
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na utilizacdo dos mecanismos por nos tratados, observados que estejam os requisitos de
admissibilidade. Outro requisito a destacar para que a restri¢ao dos direitos fundamentais
seja legitima ¢ que esta se limite ao necessdrio, vingando assim o principio da
proporcionalidade ou proibi¢do do excesso, e por ultimo o principio da adequacio,
fundamentais na moderagdao da danosidade social que estes meios de obtencdo de prova
acarretam.

Fica a cargo do poder judicial a tutela dos abusos cometidos em sede de direitos
fundamentais como o direito a vida privada e familiar, domicilio, correspondéncia, direitos
passiveis de serem feridos em resultado da utilizacao dos meios ocultos de investigagao.

Nas palavras de MADISON!!, “ ¢ dever essencial dos Tribunais (independentes)
resistirem a qualquer usurpagao sobre os direitos (dos cidaddos) expressamente estipulados
na Constituicdo”., demonstrando assim o carater tutelador da Lei Fundamental em sede de
meios de obtencao de prova.

No fecho das consideragdes citamos as palavras de Inés Ferreira Leite!?, “O Estado
de Direito Democratico, assente na autonomia e dignidade da pessoa humana e no
pluralismo, tem, forcosamente, de conviver com o fracasso e de reconhecer que, no caminho
da prossecuc¢do da justica, ha por vezes, um dever de recuar face a prevaléncia dos direitos

fundamentais.”
2. Dos meios de obtencio de prova

Contextualizando, decidimos neste nosso trabalho fazer referéncia aos meios de

obten¢do'” de prova, distinguindo-se dos meios de prova, uma vez que estes materializam
. N . . 14 . ~

os factos relevantes que demonstram a existéncia do crime'”, fundamentais na formacao da

convic¢do do julgador. Assim, decidimos abordar os meios de obtengdo de prova que

' Apud, Jodo Henriques Gomes de Sousa, Das Nulidades a “fruito of the poisonous tree doctrine”, (Escutas
telefonicas e efeito a distancia) p.734

12 Inés Ferreira Leite, Direito da Investigagdo Criminal e da Prova, “ O novo regime das escutas telefonicas.
Uma visdo panoramica sobre a reforma de 20077, p.257.

13 Segundo Paulo Pinto de Albuquerque, os meios de obten¢do de prova estdo subordinados ao principio da
ndo taxatividade, Comentario ao Codigo de Processo Penal, 4.° Edi¢do, Lisboa p. 332.

14 José Mouraz Lopes pronunciando-se sobre a utilizagdo das interce¢des telefonicas refere, “ O suporte
probatorio decorrente das intercegdes, mesmo «transformado» em meio de prova, exige uma atividade de
investigag@o criminal complementar que suporte um efetivo contraditorio em audiéncia”., Escutas Telefonicas:
seis teses e uma conclusdo, Revista do Ministério Puablico, Ano 26, n° 104, Outubro — Dezembro 2005, p.145
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consideramos colocar mais questdes quanto aos DLG’s fundamentais, ou seja, mais nocivos
ao nivel dos direitos dos cidadaos.

O art. 125.° do CPP consagra o principio da legalidade da prova, segundo este, sdo
admissiveis as provas que nao forem proibidas por lei. Numa analise descuidada pode o
intérprete considerar que nao estando em causa um método proibido tudo serd permitido, no
entanto em sede de métodos de obtencdo de prova conflituantes com DLG’s, apenas sao
permitidos os métodos legalmente previstos e conforme a CRP.

Falamos concretamente das escutas telefonicas, das acdes encobertas e do registo
de voz e de imagem, que se apresentam como mecanismos requisitados pelas autoridades
judiciarias na investigacdo e recolha dos meios de prova. Marcolino Francisco Jesus'
considera que sendo os meios de obtencdo de prova na generalidade potenciadores de
restricoes de DLG's tal restrigdo apenas ¢ constitucionalmente legitima quando ha uma
autorizacao expressa da Constitui¢do no sentido da admissibilidade da restricao, visando a
salvaguarda de outro direito ou interesse constitucionalmente tutelado. Tal salvaguarda deve
ser adequada para o efeito e proporcional relativamente ao fim, sem nunca diminuir a
extensao e o alcance do contetido essencial dos preceitos constitucionais, de acordo com o
art. 18.°, n.°2 da CRP.

Sendo vejamos, uma utiliza¢ao anarquica destes meios de obtengao de prova apenas
terd como resultado uma ofensa a titulo gratuito de quaisquer direitos pessoais e principios
fundamentais, nomeadamente a vida, a integridade fisica e psiquica, a reserva da intimidade

da vida privada e familiar e, como nfio poderia deixar de ser, a dignidade da pessoa humana'®.
3. As Proibi¢oes de Prova

Antes de nos determos sobre os especificos meios de obtencdo de prova que

humildemente aqui analisamos cabe realizar uma passagem pelos métodos proibidos de

15 Francisco Marcolino de Jesus, ob. cit. pp. 139 a 140.

16 Nas consideraveis palavras de Gomes Canotilho € Vital Moreira as restrigdes aos direitos fundamentais sdo
constitucionalmente excecionais e que esta excecionalidade, como o caso das escutas telefonicas que
restringem os direitos fundamentais da palavra falada, da confidencialidade da palavra falada, da reserva da
intimidade da vida privada, se encontra subordinada “ aos principios juridico-constitucionais das leis restritivas
referidas no art. 18.° (necessidade, adequagdo, proporcionalidade, determinabilidade). No que respeita a lei
restritiva, esta nao pode legitimar escutas telefonicas (interceg¢@o, gravacdo de conversagdo ou comunicagdes
telefonicas) para a investigagdo de quaisquer crimes, devendo limitar-se a crimes particularmente graves”. Vide
Gomes Canotilho e Vital Moreira, ob. cit., p.543

12



prova, !’ previstos no art. 126.°, de epigrafe “Métodos proibidos de prova”, sendo meramente
enunciativa, ao qual deve ser observado com a devida remissao para o artigo 32.° da CRP
de epigrafe “Garantias do processo criminal”, prevé no n.° 8 a nulidade de todas as provas
obtidas através da abusiva intromissao na vida privada, no domicilio, na correspondéncia ou
nas telecomunicagdes e ainda o art. 34.° do mesmo diploma sobre a inviolabilidade do
domicilio e da correspondéncia, prevé uma ressalva nos casos em que a referida ingeréncia
¢ passivel de ser admitida, quando feita por autoridades publicas nos casos previstos pela lei
em matéria de processo criminal.

A razao desta proibigdo resulta da essencial prote¢ao dos direitos fundamentais das
pessoas, nao sendo meras limitagdes a atividade dos 6rgaos de policia criminal e das
autoridades judiciarias, mas sim um fundamento basilar do processo penal que terad
consequentemente um retrocesso na descoberta da verdade material em funcdo das
limitagdes que impendem sobre os meios de obten¢do de prova, afinal ¢ exigivel que a
decisdo penal resulte de um processo admissivel'® pautado pelo respeito dos direitos
fundamentais, desde logo o direito a reserva da intimidade da vida privada e familiar e o
direito a liberdade, reconduziveis sempre ao expoente maximo da dignidade da pessoa
humana, principio intransponivel do nosso ordenamento juridico.

Neste ponto consideramos util trazer a distingdo avangada por Costa Andrade'®
entre proibi¢des de producgdo de prova e proibi¢des de valoracao de prova, assim, “(...) uma
prova validamente adquirida ndo tem, s6 por isso, garantida a admissibilidade da sua
valora¢ao. Ela pode ter sido validamente adquirida e, todavia, estar coberta por
inultrapasséavel proibi¢ao de valoragdo. Também a inversa: uma prova ilegalmente produzida
ndo arrasta necessariamente consigo a producdo de valoragdo. Até porque no momento da
utilizagdo ou valoragdo podem ocorrer autdbnomos e bastantes momentos de justificagdo e
legitimagdo.” A distingdo demonstra o restrito crivo a que a prova esta sujeita aquando da

sua mobilizagdo em sede de processo penal.

17 talico nosso.

18 Segundo Carlos Adérito Teixeira, “ Contas feitas, ndo obstante a intercecdo telefonica ja ndo ser o que era,
¢ preferivel, do ponto de vista do cidaddo, reger um quadro normativo que consinta determinados coeficientes
de devassa, judiciariamente tutelados e socialmente justificados, do que pontificar uma constelacdo de garantias
formais, num processo “proibicionista” mas permeavel a provas paralelas e clandestinas porque, tal como a
vida, a investigagdo encontra sempre uma “saida”...” Escutas telefonicas: a mudanca de paradigma e os velhos
¢ 0s novos problemas, in Revista do Centro de Estudos Judiciarios, Almedina, n° 9, 1° Semestre de 2008, 295.
19 Manuel da Costa Andrade, O regime dos “conhecimentos de investigacdo” em processo penal — Reflexdes a
partir das escutas telefonicas, Revista de Legisla¢do e de Jurisprudéncia, Ano 142.°, N.°3981, pp. 370 ¢ 371.
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Importa enunciar uma questdo de relevo, que embora esteja presente nao
consideramos ser objeto essencial do nosso texto, mas somos obrigados a convocar em sede
de proibicao de prova.

A questdo resulta do sentido e da natureza a atribuir a sancdo da nulidade
estabelecida no art. 190.° do CPP. Consideramos que esta deve ser entendida como proibi¢ao
de prova, nos termos do n° 3 do art. 126° do CPP que reiterou o art. 32° n° 8 da CRP. Estamos
perante uma nulidade absoluta e insuprivel, porém nado a nulidade insanével consagrada no
art. 119° do CPP. A proibicdo de prova ¢, pois, uma nulidade atipica, que implica
obrigatoriamente a “inutilizagdo” da prova recolhida.

Na ténue abordagem pelo regime das proibigdes de prova consideramos que a
utilizagdo dos meios ocultos de investigagdo, no decurso da investigagdo criminal com vista
a descoberta da verdade material, apenas ¢ admissivel quando alcangada através de métodos

validos de prova.
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Capitulo II — O regime das escutas telefonicas no processo penal

portugués e os direitos fundamentais?

1. Consideracoes Gerais

Nao haja duvidas quanto ao enquadramento das escutas telefénicas no dmbito dos
meios de obtengdo de prova, previsto no Capitulo 1V, do titulo III- Dos meios de obtencao
de prova- Livro III- Da prova- parte primeira do CPP.

Sendo um ato de investigacdo que limita fortemente o segredo das comunicagdes,
direito fundamental, apenas admissivel perante atos puniveis que demonstrem especial
gravidade, no ambito de um procedimento criminal, carece de autorizacdo devidamente
fundamentada pela autoridade judiciaria, o JIC.

Nas palavras de José Mouraz Lopes®! referindo-se as escutas teleféonicas numa
tarefa caracterizante refere, “ Trata-se efetivamente de um meio poderosissimo de obtengao
de prova, porquanto e desde logo, tem subjacente ou insito um carater secreto, impossivel
de ser detetado, onde o efeito surpresa € total.”

Neste explanar de consideragdes gerais sobre as escutas José Miguel Judice?
aborda o método oculto de investigacdao nos seguintes moldes, “ A escuta telefonica esta a
tornar-se o equivalente no Século XXI para a tortura de épocas pretéritas: entdo, comecava
por se decidir quem era culpado e, depois, ia-se encontrar modo de o confirmar, sendo o
método mais expedito a confissdo, durante muito tempo considerada a rainha das provas. E
o melhor era que a confissdo fosse extorquida a bruta — por tortura ou ameaga dela — para
ndo se perder tempo. (...) A situagdo esta, portanto, intoleravel. Quanto mais nao seja porque
a generalizacdo das escutas como método de investigacao significa a destrui¢do da pratica
do direito do arguido em ndo cooperar com a sua propria condenagao.”

No sentido da sua admissibilidade limitada temos os defensores dos DLG’s que

afastam a pesquisa da verdade material a qualquer custo, ao ponto de ser considerado um

20 Sobre a defini¢do de direitos fundamentais, “ Por direitos fundamentais entende-se “ os direitos basicos,
essenciais, principais, que caracterizam a pessoa, mesmo que ndo estejam previstos no catalogo ou na
Constituicdo”. Cfr. José Carlos Vieira de Andrade, Os direitos fundamentais na Constituicdo portuguesa de
1976, Almedina, 3. edi¢do, p.96

21 José Mouraz Lopes, ob. cit., p. 144.

22 José Miguel Judice, “Escutas telefonicas: A tortura do século XXI?” in: Revista da Ordem dos Advogados,
Ano 64, Lisboa, Novembro de 2004, pp. 53 a 54.

15



verdadeiro mecanismo de vigilancia criminal. Em sentido oposto, temos os cultores da
efetiva e maxima seguranca, nem que para tal se leve a cabo um afogamento dos direitos e
garantias em favor da justica, tornando de conhecimento publico o contetido das escutas por
qualquer interessado, ainda que inexista interesse no seu conhecimento.

Evitando uma justica amoral e de dubia autoridade, a utilizagdo da escuta telefonica
deve cingir-se as necessidades probatorias, por mais apetecivel e facilitada que a sua
mobilizagdo possa proporcionar no cumprimento das suas finalidades. Tal consideragdo
encontra-se firmada desde logo pelo seu enquadramento sistematico, estando as escutas
telefonicas consagradas em ultimo lugar no elenco legal dos meios de obtengio de prova®.
Tal enquadramento sistematico nao pode desconsiderar outros meios ocultos de
investigagdo, que nao se encontram regulados no CPP, nomeadamente o regime do agente
infiltrado®* e o regime do registo de voz e de imagem?’, que consideramos transportar a seu
lado uma carga mais prejudicial na potencial danosidade de DLG's, razdo pela qual sdo
mobilizados no escrito.

A intercegdo ¢ levada a cabo pela PJ*® nos termos do art. 27.° da Lei de Seguranga
Interna 53/2008, de 29 de Agosto, cabendo-lhe exclusivamente a execucao da diligéncia.

Pelas razdes expostas compreende-se a necessidade de uma interpretacao restritiva

do regime juridico das escutas telefonicas.
2. Enquadramento legislativo das escutas telefonicas

Introduzidas embrionariamente no CPP de 1929, a época reguladas no art. 210.°,
ocorreram sucessivas alteragdes como a que resultou da Lei n.° 43/86, de 26 de Setembro
(Lei de autorizagdo legislativa em matéria de processo penal), no art. 2.°, n.° 2, al. 25, que
ordenou uma “Regulamenta¢do rigorosa da admissibilidade de, intercecdo de
correspondéncia e escutas telefonicas, mediante a salvaguarda de autorizacao judicial prévia

e enumeragao restritiva dos casos de admissibilidade, limitados quanto aos fundamentos e

23 Em primeiro lugar no elenco encontram-se os exames (art.171.° e ss), seguem-se as revistas e as buscas
(art.174.° e ss) seguidamente as apreensdes (art.178.° e ss), finalizando com as escutas telefonicas (187.° e ss).
2 Cfr. Lein.° 101/2001, de 25 de Agosto.

25 Cfr. Lei n.° 5/2002, de 11 de Janeiro, art.° 6.

26 Em sentido contrario pronuncia-se José Miguel Judice, na senda da formulagdo de um conjunto de medidas
reformistas, considerando que, “ As escutas devem ser feitas sob controlo direto do Ministério Publico (e ndo
da PJ) e submetidas ao Juiz de Instru¢do competente (...) para que seja o Juiz a determinar o que deve ser
aproveitado e ndo apenas se deve ser aproveitado o que foi selecionado pela investigagdo”. José Miguel Judice,
ob. cit,p.56.
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condi¢gdes, nao podendo em qualquer caso abranger os defensores, exceto se tiverem
participacdo na atividade criminosa”. Estabeleceu-se assim a alteragao ao CPP, tendo como
finalidade ultima a realizagdo da justica, considerando-se a preservacdo dos direitos
fundamentais das pessoas e da paz social aditando um regime especial de controlo das
comunicagdes em casos de terrorismo e criminalidade violenta ou altamente organizada, a
requerer pela Policia Judiciaria ao Juiz de Instru¢do competente.

No ambito da revisdo operada pela Lei 48/2007 que procedeu a alteragdo dos arts.
187.° a 189.° do CPP, verificou-se com mais acuidade o estabelecimento das exigéncias a
observar para legitimar a intercecao das conversagdes através das escutas telefonicas, com a
devida referéncia das pessoas passiveis de serem escutadas, o estabelecimento do catalogo
de crimes, a fixacdo da duracdo para a execucdo da medida, e foi, ainda, regulado o
procedimento das transcri¢des das conversacdes intercetadas com vista ao controlo realizado
pelo juiz ou pela defesa, e ainda as situagdes em que se deve proceder a destrui¢ao das fitas,
tudo com vista a tornar a lei suficientemente densa ao nivel de conteudo.

Sobre as competéncias do JIC, a reforma de 2007, segundo Helena Susano®’,
“Alterou as competéncias do JIC, atribuindo ao MP um papel activo que ndo possuia (...)
Reforcou, por essa via de distanciamento, o papel do JIC na sua funcdo garantistica,
impondo-lhe uma maior ponderacdo no que tange a excepcionalidade da concessdo deste
meio de obtengdo de prova, competindo-lhe agora exclusivamente controlar a proficuidade
da utilizagdo das escutas (...).” Em virtude da Lei 48/2007, verificou-se uma restri¢ao no
que respeita a funcao do JIC, ficando a autorizagdo das escutas telefonicas adstrita ao MP,
retirando a possibilidade ao JIC de ordenar a diligéncia, cabendo-lhe somente a autorizagao.
Aplaudimos tal decisdo, uma vez que consideramos que deixa de haver confusdo entre as

funcdes das respetivas magistraturas.
3. Direitos fundamentais restringidos

Nesta introducdo aos direitos afetados em virtude da mobilizacdo do regime das

escutas telefonicas, dada a assertividade das suas palavras, optdmos por citar Manuel da

27 Helena Susano, Escutas telefonicas, Exigéncias e controvérsias do actual regime,

Coimbra Editora, 2009, p.91
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Costa Andrade®®, “As escutas telefonicas sdo, na verdade, portadoras de uma danosidade
social polimorfica e pluridimensional que, em geral, ndo € possivel conter nos limites, em
concreto e a partida, tidos como acertados. Tanto no plano objetivo (dos bens juridicos
sacrificados) como no plano subjectivo (do universo de pessoas atingidas), as escutas
acabam invariavelmente por desencadear uma mancha de danosidade social, a alastrar de
forma dificilmente controlavel”.

Assim no que respeita ao meio de obtenc¢ao de prova das escutas telefonicas, estdo
em causa, o direito a palavra falada, o direito a reserva da intimidade da vida privada e o

direito ao sigilo das telecomunicagoes.

a) Direito a reserva da intimidade da vida privada e familiar

O direito a reserva da intimidade da vida privada e familiar assume-se como o
direito mais ligado ao ser humano e a sua dignidade. Resulta deste direito o impedimento do
acesso de estranhos a informagdes sobre a vida privada e familiar, assim como o direito a
ndo divulgagdo de tais informagdes, sendo facilmente afetado em resultado da utilizagdo das
escutas telefonicas.

Regulado no art. 26.°n.1° da CRP, este direito de personalidade abrange todo o
cidaddo, apresentando-se regulado num conjunto de diplomas como a Conveng¢do Europeia
dos Direitos Humanos®’ a Declaracdo Universal dos Direitos do Homem?® e a Convencio de
Palermo®!. Deve ainda ser considerado o direito ao livre desenvolvimento pessoal € ao
segredo profissional, que decorre do artigo que consagra o direito a reserva da intimidade e
da vida privada. Além disso, o direito em questdo encontra-se plasmado no art. 80° n° 1 do

CC, que estabelece que “todos devem guardar reserva quanto a intimidade da vida privada

28 Manuel da Costa Andrade, Sobre o Regime Processual Penal Das Escutas Telefénicas, p.380.

2 No que respeita 8 CEDH, naquilo que tange as escutas telefonicas o n.° 1 do art. 5.° da Convengio consagra
a seguranga ¢ a liberdade como direitos dos cidaddos, ndo se defendendo uma prevencdo a qualquer custo.
Importa ainda referir o art. 8.° que prevé a inviolabilidade na correspondéncia e a reserva da intimidade da vida
privada e familiar, limitando a ingeréncia da a¢@o publica aos principios da necessidade e da proporcionalidade.
30 Cfr. o art. 12.° da DUDH que consagra os direitos a vida privada e familiar, & inviolabilidade da
correspondéncia, a honra e a reputagdo, plasmando a ndo intromissdo arbitraria de intromissdes, sendo
admissivel somente nas situacdes em que se verifiquem exigéncias justificadas ao nivel da moral e da ordem
publica e do bem estar de uma sociedade democratica, conforme dispdem o n.° 2 do art. 29° do mesmo diploma
31 Vide o art. 15.° da Conven¢do de Palermo- Convencdo das Nagdes Unidas Contra a Criminalidade
Organizada Transnacional, que tem por base o apoio para uma intervengdo conjunta dos Estados participantes
prevenindo a criminalidade organizada grave e estruturada, através de meios de obtengdo de prova mais
agressivas para com os direitos, liberdades e garantias do cidaddo nacional e estrangeiro, tais como as agdes
encobertas, a realizag@o da intercecdo, transmissao e gravagdo das conversagdes ¢ comunicagoes.
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de outrem”. E, portanto, um direito de personalidade e por isso, um direito absoluto (“erga
omnes”), isto ¢, impde um dever geral de abstengao a todos os cidadaos.

E claro que com a evolugio tecnologica, distinta na possibilidade de devassar a vida
privada e familiar dos cidaddos, o legislador constitucional blindou tal direito, pois o
contrario iria permitir cedéncias, ainda que justificadas, para a descoberta da verdade

material em sede de processo criminal, e apenas neste, da esfera pessoal intima do escutado.
b) Direito a palavra falada

O direito a palavra, consagrado no art. 26.° da CRP ¢ desde a revisao constitucional
de 1989 considerado um direito fundamental autonomo. Este direito aglutina dois direitos,
o direito a voz e o direito as palavras ditas. Quanto ao direito a voz, encontra-se consagrado
no art. 26.° n.° 1 da CRP, assumindo-se como sendo um simbolo da personalidade, portanto
qualquer registo e divulgacdo da voz sem o consentimento do seu titular reveste-se de
ilicitude.

Assim o demonstra Gomes Canotilho e Vital Moreira*’, quando referem, “O direito
a palavra desdobra-se, assim, em dois direitos: (a) direito a voz, como atributo de
personalidade, sendo ilicito, sem consentimento da pessoa, registar e divulgar a voz (com
ressalva, ¢ claro, do lugar em que ela foi utilizada); (b) direito as “palavras ditas”, que
pretende garantir a autenticidade e o rigor da reprodugdo dos termos, expressoes, metaforas
escritas e ditas por uma pessoa”. E ainda referido pelos autores, um terceiro direito, “(c)
direito ao auditdrio, ou seja, a decidir o circulo de pessoas a quem ¢ transmitida a palavra”.

Referindo a comunicagao fechada onde os sujeitos da relagdo comunicacional falam
livres de inibigdes, a admissibilidade da violagdo desta comunica¢do, nomeadamente através
da intercecdo das comunicagdes, apenas ¢ admissivel em casos excecionais, concretamente

quando em causa esteja a protecao de interesses do Estado, devidamente plasmados na lei.
¢) Direito a inviolabilidade das telecomunicacoes

O direito por nds aqui considerados, que encontra a sua regulacao no art. 34.°, n.° 1

da CRP abarca por um lado, uma garantia ao direito de reserva da intimidade da vida e

32 Gomes Canotilho e Vital Moreira, Constituicdo da Republica Portuguesa Anotada, ob. cit., pp. 467 e 543.
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familiar e por outro, uma garantia do direito a inviolabilidade do sigilo do conteudo das
conversagoes € comunicagdes.

Quanto ao direito a inviolabilidade do sigilo das telecomunicag¢des constitui uma
efetiva proibicdo de toda e qualquer ingeréncia nas telecomunicacdes, seja através da
intercecdo, gravagdo, detencdo entre outras formas de ingeréncia, prevalecendo uma
obrigatoriedade de ninguém violar ou devassar, daqueles que tenham acesso a tais
comunicagdes sob pena de violagdo do dever de segredo®, podendo tal violagdo impulsionar
uma situacao de responsabilidade civil, disciplinar e criminal. Na distingdo entre privacidade
em sentido material e privacidade em sentido formal, Costa Andrade* considera que * Pela
razao simples mas decisiva de que com o sigilo das telecomunicagdes nao se visa proteger a
chamada privacidade em sentido material, sc, a reserva sobre as coisas, 0s eventos, as
emocoes (...) a verdade é que o valor ou interesse diretamente protegido — se quisermos o
bem juridico tipico — € aqui a privacidade em sentido formal. Que ¢ violada sempre que
alguém, sem consentimento, ultrapassa uma Dbarreira fisica ou psicologica,
independentemente da natureza, privada ou ndo, das coisas ou eventos que se tem acesso.”
Esta proibicao da ingeréncia ¢ relativa ndo apenas as autoridades publicas, mas também as

entidades privadas.

d) O direito a autodeterminaciao informacional e comunicacional

O direito a autodeterminacgdo informacional e comunicacional também ¢ limitado
em funcao de uma escuta telefonica. Encontra-se tutelado pela lei fundamental através de

diversos artigos, designadamente: o art. 26°, o art. 34°, o art. 35° e o art. 37° da CRP.

33 Neste sentido dispdem o art.188.°n.° 6, “Sem prejuizo do disposto no n.°7 do artigo anterior, o juiz determina
a destrui¢do imediata dos suportes técnicos e relatorios manifestamente estranhos ao processo: (...) al d) Cuja
divulgacio possa afectar gravemente direitos, liberdades e garantias; ficando todos os intervenientes vinculados
ao dever de segredo relativamente as conversagdes de que tenham tomando conhecimento.”.
3% Manuel da Costa Andrade, Parecer do Professor Doutor Manuel da Costa Andrade, p.378.
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Segundo Manuel da Costa Andrade® estamos perante um novo direito
constitucionalmente ancorado, sendo pacificamente e universalmente reconhecido e
protegido, traduzindo-se no dominio que cada um tem sobre a informacdo que lhe diz
respeito, exprimindo-se “ no direito de decidir se, quem, quando e em que termos, pode ter

acesso ou utilizar a informagao que lhe diga respeito.”
4. O principio da garantia e defesa dos direitos fundamentais

A protecdo dos direitos fundamentais ¢ uma finalidade que preside no decurso do
processo penal, quer sejam ou ndo suspeitos da pratica de um crime, baseada na
individualidade do sujeito enquanto objeto do processo e no interesse da comunidade em
geral.

Embora vigore no nosso ordenamento juridico o principio da verdade material, este
tem que ser balizado pelos direitos fundamentais nomeadamente, € no caso do regime
aplicavel as escutas telefonicas, a reserva da intimidade da vida privada e da palavra. Tais
direitos inviabilizam desde logo o recurso a este meio de obtencao de prova quando em causa
nao estejam suspeitos/arguidos, intermediario ou vitima, em virtude da danosidade social
que tal meio provoca, s6 compreensivel de acordo com um juizo bem sustentado quanto a
necessidade para obtencdo de prova.

E ainda exigivel considerar o principio do interesse publico, através do
restabelecimento da paz juridica posta em cheque sempre que exista a suspeita da pratica de
um crime e claro, nas situacdoes em que ¢ evidente a existéncia do mesmo. Mais uma vez
reafirmamos o tempero do processo penal com base nos direitos fundamentais, sob pena de

ao utilizarmos este método excecional, estarmos a agudizar o mal que o crime ja comporta.
5. O principio da legalidade

O principio da legalidade apresenta-se como sendo uma garantia juridica a favor
dos cidaddos contra eventuais acgdes arbitrarias levadas a cabo pelo Estado no exercicio da
acdo penal, garantindo assim a igualdade na aplicacio dos normativos legais,

independentemente de quem seja o agente do crime. No caso em andlise ndo se basta com a

35 Manuel da Costa Andrade, Idem, p.374.
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previsao legal do meio de obtencdo de prova no art. 187.° a 190.° do CPP, carecendo o
referido normativo de uma interpretacdo rigorosa e proporcional, de acordo com a
intencionalidade constitucional salvaguardando-se a incontrolavel restrigdo de direitos
fundamentais. Assim, o principio da legalidade impde que o recurso a realizacao das escutas
telefonicas tenha como exigéncia a verificacao de determinados requisitos, nomeadamente
o respeito da tipicidade substantiva plasmada no catadlogo e ainda um juizo de adequacao e
proporcionalidade para a prossecucdo dos fins atinentes a investigacdo criminal. Mais
concretamente, o requerimento do MP para a autorizagdo da interce¢do e gravacdo de
conversagoes deve conter os fundamentos de facto e de direito com o objetivo de demonstrar
a indispensabilidade para a descoberta da verdade. Aferindo da pertinéncia do requerimento
do MP, o juiz emite um despacho regado por um exame critico dos fundamentos invocados
neste, ordenando ou ndo a realizacdo da interce¢do, tendo sempre por base o espelho dos

direitos e liberdades dos cidadaos.

6. Principio da proporcionalidade

Resulta do principio da proporcionalidade stricto sensu ou da proibigdo do excesso,
a exigéncia do respeito pelo crivo da adequagdo, exigibilidade, necessidade e claro da
proporcionalidade, numa justa e proporcional ponderagao entre o meio e o fim pretendido,
ou seja, a pretericdo de outros meios menos onerosos para os direitos e liberdades
fundamentais s6 deve ser efetivada quando a prova por tais meios seja impossivel ou de
extrema dificuldade de obtencao.

Nas palavras de Francisco Marcolino de Jesus,*® “O principio da proporcionalidade
ou proibi¢ao do excesso desdobra-se em trés subprincipios: (1) O principio da conformidade
ou adequacdo, que “impde que a medida adoptada para a realizagdo do interesse publico

(13

deve ser apropriada a prossecu¢do do fim ou fins a ele subjacentes, i.e., “ as medidas
restritivas de direitos, liberdades e garantias devem revelar-se como um meio para a
persecucao dos fins visados, com salvaguarda de outros direitos ou bens constitucionalmente
protegidos; (2) o principio da exigibilidade ou da necessidade (...) segundo o qual, “ As
medidas restritivas tém de ser exigidas para alcangar os fins em vista, por o legislador nao

dispor de outros meios menos restritivos para alcancar o mesmo desiderato; (3) O principio

36 Gomes Canotilho, J.J., apud Francisco Marcolino de Jesus, p. 290
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da proporcionalidade em sentido restrito, “ entendido como principio da «justa medida» ”
“ou proporcionalidade em sentido estrito (ndo poderdo adoptar-se medidas excessivas,
desproporcionais para alcangar os fins pretendidos) . Citando Manuel da Costa Andrade®’
sobre o principio da proporcionalidade refere, “ Que, na sua expressao mais exposta e direta,
obriga a reservar os meios mais agressivos para a persegui¢do dos crimes mais graves.”

A dimensao de excecionalidade estd presente no art. 187.° n.° 1 do CPP,
demonstrando um grau de exigéncia elevado, fundamentado na indispensabilidade para a
descoberta da verdade e na impossibilidade ou particular dificuldade para obter a prova por
outro meio.

Na antiga redacdo o requisito para utilizar a diligéncia era o “grande interesse” para
a descoberta da verdade, hoje, com o texto introduzido pela reforma de 2007, exige-se a
indispensabilidade ou que o meio de prova se revele impossivel ou muito dificil de alcangar,
demonstrando a atual formulagdo uma ponderagdo mais exigente sobre a necessidade de
utilizacdo da diligéncia®®, tendo sempre em consideraco o caso concreto. Requer-se ainda
a verificagdo da existéncia de uma suspeita fundada da pratica de um crime do catalogo, ndo
bastando meros indicios, resultantes da noticia do crime exemplarmente e por ultimo,
fortalecendo a ideia de subsidiariedade da intercecao telefonica dada a onerosidade para os
direitos fundamentais, tal meio de investigagdo apenas poderd ser utilizado se a mesma
eficacia probatdria ndo for concretizavel por meios menos gravosos.

Finalizando as consideracdes relativas a excecionalidade deste meio, nas palavras
de Manuel Monteiro Guedes Valente* pode ser retirada de trés vetores fundamentais, por
um lado a sistematizagao dos meios de obtencao de prova, por outro, dos principios inerentes
e imanentes aos meios de obtengdo de prova, nomeadamente o principio da legalidade, da
proporcionalidade, do interesse particular ou de defesa dos direitos fundamentais, do
interesse publico, da justiga, da boa-fé e, ainda, pela redacao do art. 187.° do CPP introduzida

pela reforma de 2007, que sujeita a utiliza¢do da escuta aos principios da indispensabilidade

37 Manuel da Costa Andrade, Escutas Telefonicas, Conhecimentos Fortuitos e Primeiro-ministro, Revista de
Legislagdo e de Jurisprudéncia, Ano 139.°, N.°3962, Coimbra Editora, p. 279.

38 Na perspetiva de Manuel da Costa Andrade manifestando-se quanto & intencionalidade do legislador na
formulagao introduzida pela reforma de 2007, considera que ndo houve interesse na redugdo do niimero de
escutas realizadas, pois nesse caso, “ teria seguramente ponderado a hipdtese de refazer o catalogo, em vez de
o ter alargado ou adensado (...).” “ «Bruscamente no Verdo passado», a reforma do Cdodigo do Processo Penal
— Observagdes criticas sobre uma lei que podia e deveria ter sido diferente”, Revista de Legislagdo ¢ de
Jurisprudéncia, Coimbra Editora, Ano 137.°, n.° 3951, p.346.

3% Manuel Monteiro Guedes Valente, ob. cit. p.58.
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da descoberta da verdade ou da impossibilidade ou de muita dificuldade de obter a prova por
meio menos oneroso. E pacifico que existe uma graduagio de meios a mobilizar pela ordem
elencada pelo legislador, ficando a escuta telefonica no fim da lista, dos meios elencados no
CPP, pela sua especial aptidao para afrontar direitos fundamentais, tais como, a reserva da
intimidade da vida privada, inviolabilidade do domicilio e das telecomunicacdes e da
correspondéncia, imagem, palavra e honra.

Cabe assim aos operadores judicidrios a obrigagdo de provar a impossibilidade ou
a dificuldade de proceder a investigacdo através de um meio menos oneroso para que se

obtenha a prova na fase de inquérito
7. O principio da lealdade e da boa-fé

Chegamos ¢ certo, ao principio que consideramos mais relevante, o principio da
lealdade, pois a estrutura fundamental de um processo penal moderno e democratico tem por
base a dignidade da pessoa humana, garantindo a efetivagdo dos direitos e liberdades
fundamentais. Encontra-se materializado no art. 126.° do CPP e no art. 32.° n.° 8 da CRP,
dotando o processo penal de moralidade, instruindo os operadores judiciarios, na figura do
Ministério Publico e fundamentalmente nos OPC que procedem a investigacdo criminal
através do melodioso som ambiente dos direitos fundamentais, resultando num
enaltecimento da digna justica que respeita os valores da pessoa humana, com a sua inata
venerabilidade, implacavelmente irredutivel. Porque no limite, cabe a justica o papel
fundamental de conservar a dignidade da pessoa humana. Como refere Germano Marques
da Silva*, “ nio se pode admitir que a justica atue por meios ilicitos e que o combate da
criminalidade se possa fazer por meios criminosos o que redundaria em que a justica e os
criminosos se distinguissem apenas pela quantidade e ndo pela qualidade dos seus atos,
sendo que bem poderia suceder serem mais os atos criminosos da justica do que aqueles que
buscam ou conseguem combater. A ordem publica ¢, seguramente, mais perturbada pela
violagdo das regras fundamentais da dignidade e retiddo da atuagdo judicidria, pilares
fundamentais da sociedade democratica, do que pela nio repressao de alguns crimes, por
mais graves que sejam, pois sdo sempre muitos, porventura a maioria, oS que nao sao

punidos, por ndo descobertos, sejam quais forem os métodos de investigacao utilizados”.

40 Germano Marques da Silva apud Fernando Gongalves e Manuel Jodo Alves, A Prova do Crime, Meios legais
para a sua obtencdo, Coimbra, Almedina, p.71.
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Podemos concluir que sempre que ndo seja necessario o recurso a realizacdo da
escuta telefonica, porque a obtencdo da prova ¢ possivel por meios menos onerosos, a
utilizagdo da intercecdo apresentar-se-4 como uma clara violacdo ao principio da lealdade.

Cabe ainda referir o principio da concordancia pratica, referindo que ¢ fungdo do
juiz harmonizar as finalidades do processo penal € dos principios que norteiam os meios de
obtenc¢ado de prova e falamos daqueles que pela sua natureza se demonstram aptos a violar
os direitos fundamentais, dando-se prevaléncia aos que se assumem mais respeitadores da

dignidade da pessoa humana.

8. Admissibilidade e formalidades do recurso a realizacao das

escutas telefonicas

Importa considerar os requisitos subjacentes a este especifico meio de obtengao de
prova que tem por caracteristica inata a escoriagdo dos direitos fundamentais. Assim, cabe
fazer uma utilizagdo prudente e responsavel, respeitando sempre quer os requisitos formais
quer os materiais sob pena de invalidade do material probatorio adquirido através deste meio
de obtencao de prova, com o indissociavel respeito pelos DLG's.

As formalidades que necessariamente tem que ser respeitadas representam todas
elas um escopo de tutela aos direitos fundamentais, que o recurso a este meio de obtengdo
de prova € apto a ofender, assim procuraremos ao mobilizar as formalidades encontrar a que

nivel se apresenta a tutela.
a) A pendéncia obrigatoria de um processo criminal

O requisito primordial para a realizacdo das escutas telefonicas resulta da existéncia
de um processo criminal, em virtude do art. 187.°, n.° 1 do CPP que estabelece que as escutas
telefonicas, ““ s6 podem ser utilizadas durante o inquérito”, ou seja estamos no decurso de
um processo penal.

Importa ainda discorrer umas palavras acerca da fase processual que o Legislador
considerou ser adequada para a realizagdo da escuta telefonica, porque mais uma vez
estamos na presenca de uma formalidade que interfere com os direitos fundamentais. Até a
ultima revisdo era possivel teoricamente a realizagdo da diligéncia quer na fase de inquérito

quer na fase da instrucao. Apos a revisao a realizac¢do das escutas, s6 pode ser autorizada na
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fase de inquérito*!, uma vez que esta é a fase primigena da investigagdo com vista a recolha
de prova suficiente para o andamento do processo - crime e, a inica em que vigora ou pelo
menos existe essa possibilidade do segredo interno, sendo natural que a realizacdo das
escutas se encontre limitada a esta fase processual.

Ficam contudo algumas questdes sem resposta, a nosso ver, mesmo apos a reforma
de 2007, nomeadamente saber se podem ser realizadas escutas depois de encerrado o
inquérito, verificando-se um despacho de acusacdo. Consideramos que deduzida a acusagao,
terd que se ordenar a cessagdo da interce¢do da conversacgdo, desde logo porque o0 momento
para a reunido de material probatorio ja terminou, tendo sido suficiente para a dedugao de
acusagao, e pela razao fundamental que nos temos vindo a bater ao longo deste escrito, o
caracter excecional que gira em torno do regime das escutas telefonicas enquanto meio
oculto de investigagdo criminal.

Outra questao atinente a fase processual em que o MP ¢ o dominus prende-se com
o facto de saber se passados os prazos de inquérito também a intercecdo das conversagdes,
validamente autorizadas durante a fase de inquérito, t€ém de cessar. Ainda que formalmente
os prazos maximos do inquérito j4 se tenham esgotado, o inquérito materialmente ndo
encerrou, verificando-se o andamento normal das diligéncias investigatorias, nestas
situagdes consideramos ser admissivel a continuagdo da diligéncia uma vez que a
prorrogacao do inquérito € possivel conforme demonstra o art. 276.° do CPP, desde que com
base no art. 89.°n.° 6 do CPP o MP requeira a manutengdo do segredo interno, pois caso nao
o faga, o sentido util da interce¢ao deixaria de existir, pelo conhecimento do arguido sobre a
sua condicao de escutado em funcao do acesso aos autos.

Face a referéncia do contexto em que as escutas podem ser autorizadas e o
consequente material probatorio utilizado, ou seja, em sede de processo penal, importa
mobilizar um caso mediatico pela notoriedade dos sujeitos envolvidos. Colocou-se a
relevante questdo de se conhecer da legalidade e admissibilidade da utilizacdo e valoracao

das escutas telefonicas no contexto dos processos disciplinares desportivos, escutas essas

4l Nas palavras de Manuel Monteiro Guedes Valente considera®(...)demasiado redutor a prescri¢do legal da
diligéncia a fase de inquérito. Somos defensores de utilizagdo desta diligéncia como ultima ratio investigatoria,
mas temos consciéncia que ha tipos criminais, cuja especial complexidade e elevadissima gravidade impdem,
até para um melhor juizo do juiz de instrugdo e para um melhor apuramento da verdade e de defesa de direitos
fundamentais do arguido (...) o legislador ndo devia restringir a escuta telefonica (...) a fase de inquérito, sob
pena de o paradigma da investiga¢do criminal percorrer todo ifer processualis se desmoronar e se resumir a
uma fase inicial ndo totalmente jurisdicionalizada.
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que resultaram de um processo criminal instaurado por suspeitas de infragdes criminais no
contexto do fendmeno desportivo devidamente autorizadas.

No parecer realizado pelo Professor Doutor Manuel da Costa Andrade** a resposta
foi claramente negativa, nesse sentido vejamos, “ (...) temos, com efeito, como seguro que
no direito portugués, tanto constitucional como ordindrio, ¢ absoluto e irredutivelmente
proibida a realizacao e utilizagao de escutas e das suas transcrigdes no contexto do processo
disciplinar instaurado para a investigagdo e sancionamento dos ilicitos disciplinares (...)
Proibi¢do que se estende a todos os demais processos disciplinares de natureza publica ou
privada, seja qual for a eminéncia ou dignidade da institui¢cdo, organizacdo ou sub-sistema
social no seio dos quais se exer¢a poder disciplinar.”

Sobre a mesma questdo de fundo, foi solicitado um parecer ao Professor Doutor
Germano Marques da Silva*’ pronunciando-se nas suas conclusdes da seguinte forma, “N3o
¢ possivel utilizar em processo disciplinar material probatdrio recolhido por meio de escutas
efetuadas no ambito de um processo criminal ainda pendente. Tal utilizagdo seria ilegal por
violag¢do do disposto no art. 187.° n.° 7, do Codigo de Processo Penal e, mais grave, seria
inconstitucional por violar o disposto no art. 34.°, n.°4, da Constitui¢ao da Republica. (...)
Em consonancia com a conclusdo anterior nao vale como prova o que conste de certidao de
transcri¢do das escutas efectuadas em processo criminal e transferidas para o processo
disciplinar.”

Em sentido contrario foi o parecer do Professor Doutor Vital Moreira, senio
vejamos, “A nao se admitir a utilizagdo no procedimento disciplinar das transcri¢des das
escutas telefonicas realizadas em processo penal, para prova de facto ilicito e dos seus
autores, poderia suceder que o principio da autonomia do direito disciplinar desportivo face
ao direito penal conduzisse a uma generalizada impunidade disciplinar, mesmo em caso de
condenacao do processo penal, apesar de este ser um direito sancionatdrio processualmente

muito mais exigente do que o disciplinar. O n.° 4 do artigo 34.° da CRP s6 admite a

42 Manuel da Costa Andrade, A utilizacdo e valorizagdo do resultado de escutas telefonicas em processos
disciplinares desportivos/ Manuel de Costa Andrade, Germano Marques da Silva, Vital Moreira, Revista
Juridica de Desporto, Ano 6, n° 18 (2009), p.363.

ldem p. 428.
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«obtencao» de escutas telefonicas em processo penal, mas nao se refere explicitamente a
nenhuma proibi¢do absoluta de utilizagdo das mesmas fora do processo penal.”**
Consideramos indubitdvel que no direito portugués as escutas realizadas e
utilizadas com fins probatdrios apenas sdo admissiveis no seio do processo criminal em face
da verificada danosidade da diligéncia, o contrario poderia conduzir a uma banalizacao na

realizagdao das escutas telefonicas numa tentativa rapida de se atingir a verdade material,

olvidando o carater de exce¢do que deve acompanhar o método oculto de investigagdo aqui
abordado.

b) Delimitacio subjetiva

Quanto aos sujeitos alvo da escuta até a reforma de 2007, a Lei portuguesa era
omissa quanto as pessoas passiveis de serem escutadas, sendo uma preocupante lacuna,
suprivel apenas através de critérios jurisprudenciais, que raramente sao unissonos nos seus
entendimentos. Com a reforma aludida foi introduzido o n.°4 do art. 187.°, que dispdem que
a interce¢do e gravagdo sO pode ser autorizada, independentemente da titularidade do meio
de comunicacao usado, podendo ser do proprio escutado, de terceiro ou mesmo publico, ao
suspeito® ou arguido, pessoa que sirva de intermedidrio nas situa¢des em que existam
fundadas razdes para crer que recebe ou transmite mensagens destinadas ou provenientes do
arguido e por tltimo a vitima*® do crime mediante o seu consentimento efetivo ou presumido.
Podemos concluir que o catalogo de pessoas referidas, se enquadram num contexto ao nivel
das relagdes proximas do crime, seja porque sao suspeitos ou arguidos, ou pelo facto de
socialmente serem proximos do agente do crime.

Nesta parte acompanhamos o pensamento levado a cabo por Francisco Marcelino
de Jesus*” quando no seu escrito refere o principio da niio autoincriminagdo, sendo vejamos,

sendo o arguido, sujeito processual de acordo com o art. 60.° do CPP ficando-lhe assegurado

4 Neste sentido, vide Manuel da Costa Andrade, A utiliza¢do e valorizacdo do resultado de escutas telefonicas
em processos disciplinares desportivos/ Manuel de Costa Andrade, Germano Marques da Silva, Vital Moreira,
Revista Juridica de Desporto, Ano 6, n° 18 (2009), pp. 470 e ss.

45 Sobre o conceito de suspeito deve ser entendido como aquele sobre quem recaem indicios seguros do
cometimento de um dos crimes elencados no catalogo.

46 Quanto ao conceito de vitima devera ser remetido ao do ofendido, verificando-se na maioria dos casos, salvo
quando a intervengdo dos familiares da vitima é fundamental dadas as especificidades da natureza do crime. E
o caso do crime de sequestro, sendo possivel a localizagdo celular da vitima, em que o pedido ¢ formulado aos
familiares da vitima nas situagcdes em que se revele fundamental estando em aprego a vida da pessoa
sequestrada.

47 Vide Francisco Marcolino de Jesus, ob. cit., p.237
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o exercicio de direitos e deveres processuais, € muito embora venha referido a ressalva para
a sujei¢ao as diligéncias probatorias, € inegavel que o arguido goza do direito ao siléncio de
acordo com o art. 61.°, n.° 1 alinea d) adivinhando-se a leviandade com que pela via da
palavra o arguido tem a possibilidade de autoincriminar-se numa clara viola¢ao do direito
ao siléncio. Ainda assim o TC* considera nio haver qualquer desconformidade
constitucional com as normas aqui consideradas.

Ha uma proibi¢do imposta pelo n.° 5 do art. 187.°do CPP, especificamente a
proibicao de intercegdes e gravagdes de conversas e comunicagdes entre o arguido e o seu
defensor*’, uma vez que o contrario resultaria numa violagdo dos direitos de defesa pelo
facto de ser do conhecimento dos investigadores precocemente o conteudo da defesa.
Aditamos ainda o facto da eventual violagdo do segredo profissional que impende sobre os
advogados ¢ a especial relagdo de confianca existente entre defensor e arguido. De acordo
com RUDOLPHI*, “A tutela desta relagio de confidencialidade ndo est4 apenas ao servigo
dos interesses pessoais de cada defensor, mas também de todos os defensores, em geral,
visando assegurar no futuro, em nome de prevalecentes razdes proprias do estado de direito,
uma prestacao adequada da sua fungdo processual.”

Nao obstante este caso estar devidamente considerado no art. 187.°, n.° 5, alguma
doutrina considera que houve uma falha na tarefa legislativa do legislador ordindrio por ndo
considerar outros sujeitos que estdo a coberto do regime do segredo, falamos concretamente
dos médicos, jornalistas, ministros de culto, funcionarios publicos, uma vez que estes ndo
beneficiam do impedimento legal de serem escutados, nas situagdes em que nao sao
suspeitos do crime do catalogo. Importa referir que o que existe € uma proibi¢ao de
valoragdo, coisa diferente ¢ a proibi¢ao de producido, ou seja, as escutas destes profissionais
sdo autorizadas, havendo um conhecimento efetivo dos investigadores e do juiz de instrugdo
criminal e apenas nas situagdes em que o conteudo da gravagdo ¢ manifestamente estranho
ao processo € que se procede a destruicao dos elementos recolhidos pela sua irrelevancia

mas para apurar desta circunstancia ja houve conhecimento dos segredos.

48 Cfr, Ac. do TC 155/2007 relevante nesta sede.

4 José Miguel Judice considera mesmo que a colocagdo sob escuta do advogado deve estar sujeita a regras
especiais semelhantes aquelas que existem para outras formas intrusivas na sua atividade, ou seja, segundo o
autor nenhuma escuta a um advogado pode ser decretada sem que seja instaurado o devido processo por parte
da Ordem dos Advogados, tutelando-se assim o segredo profissional e os restantes clientes do advogado. ob.
cit., p. 57.

50 Apud Manuel da Costa Andrade, Sobre o Regime Processual Penal Das Escutas Telefonicas, p.392.
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Esta proibi¢ao ¢ contornada caso o juiz tenha fundadas razdes para crer que tais
conversagoes € comunicagdes constituem objeto de crime, uma vez que Portugal ¢ um
Estado de Direito, sendo assim intolerdvel a absoluta impunidade pela qualidade do sujeito.

Continuando na analise dos sujeitos passiveis de serem alvos das escutas telefonicas
importa trazer a colacdo uma situacdo mergulhada de interesse, uma vez que estava
envolvida uma pessoa titular de um 6rgdo de soberania mais especificamente o Primeiro-
ministro.>!

Assim quando estejamos na presenga de titulares de cargos politicos, Presidente da
Reptblica, o Presidente da Assembleia da Republica ou o Primeiro-Ministro, € o Presidente
do Supremo Tribunal de Justica que autoriza a intercecdo, gravacao e transcri¢do das
conversagdes, em tudo o resto e verificados que estejam os pressupostos legais nao subsiste
qualquer privilégio para os referidos titulares dos cargos politicos de acordo com o disposto
na alinea b) do n.° 2 do art. 11.° do CPP, preceito que foi introduzido pela Reforma de 2007.
Segundo Costa Andrade’, a partir da reforma passou a haver dois juizes de Instrugdo, um
juiz de instrug@o “normal” para as coisas “comuns’” e um outro juiz de instrugdo “especial”
a quem estdo confiadas, em exclusivo, as coisas e causas das escutas, sendo um papel
reservado ao Presidente do STJ, considerando que o normativo avangado em 2007 suscita
reparos e criticas frequentes. Desde logo as motivacdes do legislador em atribuir ao
Presidente do STJ a autorizag@o para a realizagdo de escutas sempre que os alvos sejam
titulares de orgdos politicos superiores, acrescentando o facto de tal exigéncia ndo ser
extensivel para outros meios de investigagdo tao ou mais invasivos, que a seguir atentaremos.

Acompanhamos Costa Andrade quando considera que sendo o Presidente do STJ o
juiz de instrugdo sO para as escutas, o facto de o ser apenas ocasionalmente, e
descontinuadamente potencia decisdes ao nivel dos requisitos materiais, desde logo a

questao da subsidiariedade “ficardo em boa medida expostos aos caprichos da alea”. Outro

5! Contextualizando, ainda que sucintamente o caso em analise, “ Nos servicos do MP de Aveiro, corria um
processo penal, na fase de inquérito, tendo sido realizadas interce¢des e gravagdes telefonicas devidamente
autorizadas pelo juiz de instrugdo criminal que ficara conhecido por “Face oculta”, verificando-se suspeitas de
crimes de corrupcao na modalidade ativa e passiva, envolvendo altas individualidades a nivel nacional. A
questdo ganhou contornos mediaticos quando tais interce¢des captaram conversagdes entre um dos suspeitos e
o primeiro-ministro. Esta factualidade levou a consideragdo da pratica de um crime do catalogo por parte do
titular do 6rgéo de soberania, sendo consequentemente transmitido os registos ¢ as transcrigdes ao Presidente
do Supremo Tribunal de Justica, que considerou nulas, ordenando a destruigdo das escutas com base na
violagdo do art. 11.°, n.° 2, al) b. Manuel da Costa Andrade, Escutas Telefonicas, Conhecimentos Fortuitos e
Primeiro-ministro, Revista de Legislag@o e de Jurisprudéncia, Ano 139.°, N.°3962, Coimbra Editora, pp. 269 e
ss.

52 Idem p. 275.
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argumento que cumpre referir prende-se com o estatuto que o Presidente do STJ ocupa,
sendo imune a pressoes de qualquer espécie, pautando-se pela aplicagdo da lei, na realizagao
do direito em nome do triunfo da justica, no entanto a sua proximidade com o poder politico,
ndo obstante a clara diferenciacdo dos sistemas, verifica-se a existéncia de contactos que
deverdo ser ultrapassados por exigéncias da diferenciacdo e autonomia nas situagdes em que
o Presidente do STJ ¢ chamado a pronunciar-se sobre escutas que atinjam altos cargos da
cupula politica nacional.

Por fim, cabe referir as conversas com familiares e afins e mais uma vez as opinides
sao divergentes, havendo quem considere ser a situagdo destes equiparaveis a dos portadores
de segredos. Segundo Francisco Marcolino de Jesus™ ressalvando as situagdes em que 0s
familiares se recusam com base no direito de recusa de depoimento como testemunha em
sede de julgamento, ao abrigo da lei, ndo devem as conversas devidamente intercetadas ser
valoradas. Em sentido contrario pronunciam-se Fernando Gongalves e Manuel Jodo Alves™,
considerando que ndo sdo atendiveis as razdes que justificam a proibigdo para os titulares do
segredo profissional aquelas outras pessoas que ao abrigo do art. 134.° do CPP podem
recusar-se a depor como testemunhas®®. Nesta altura equivaleria a deixar de haver escutas.”

Neste sentido cabe referir o acordao®® 388/2009 do TC, de 23 de julho de 2009 que
na fundamentacdo quanto a inconstitucionalidade do art. 187.° do CPP, refere,”(...) em
nenhuma das transcricdes se afirmou ser inconstitucional (...) quando interpretado no
sentido de ser permitido a obtengdo e valoracdo das interceg¢des telefonicas, a arguidos
detidos, em especial (mas ndo s0) quando se traduzam em conversas mantidas com os seus
familiares a quem assiste o direito a ndo falarem em sede de julgamento, quando (...) ele
ndo for absolutamente imprescindivel (...) e ndo houver noticia segura de que, mesmo

detido, o arguido prosseguira o seu intuito criminoso”.

33 Assim, Francisco Marcolino de Jesus, ob. cit., p.248
34 Vide Fernando Gongalves ¢ Manuel Jodo Alves, ob. cit., p.236
55 Sobre a questdo, Manuel da Costa Andrade, considera “ A pletora dos bens juridicos ou direitos agredidos,
acresce a circunstancia de, por via de regra, as escutas telefénicas acabarem por atingir a esfera juridica de
pessoas que estdo fora do circulo de arguidos e suspeitos em relagdo aos quais foram ordenados. O que pode
abrir a porta a devassada privacidade das pessoas a que, de um modo ou de outro, a lei outorga o direito (ou
impde mesmo o dever) de recusa do depoimento.” Manuel da Costa Andrade, Sobre o Regime Processual Penal
Das Escutas Telefonicas, p.379.
3 Disponivel para consulta em:

Http://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/20090388.html
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Nas palavras de Carlos Adérito Teixeira®’, abordando o direito ao siléncio refere,
Além disso, o direito ao siléncio dos familiares do arguido (...), ndo se funda no interesse
publico, antes se pretende salvaguardar interesses pessoais, baseados na tutela de relagdes
familiares e efetivas. Aduz-se ainda um argumento de l6gica: se ndo pudessem ser utilizadas
as escutas de pessoas com essa prerrogativa (art. 134.°), por maioria de razao, o arguido, que
pode remeter-se ao siléncio, nao poderia nunca ser escutado, ou, tendo-o sido, nao poderiam
as conversagdes ser utilizadas como prova quando aquele se remetesse ao siléncio.”

Acompanhamos no entanto Manuel da Costa Andrade que tempera a solugdo
baseado na ndo crenga da denegagdo de forma simplista da relevancia social e institucional
da intimidade que aflora nos estreitos circulos da convivéncia familiar, ficando estes a
margem de restrigdes e intromissdes. Ainda assim o regime do segredo profissional,
apresenta especificidades que o singularizam face a um regime de segredo e confianga dos
parentes e afins, ndo permitindo uma aplicacdo daquele, porém sempre sera adequado
assegurar a parentes e afins uma menor exposi¢ao a devassa das escutas telefonicas, através

da intervengdo de exigéncias acrescidas em sede de subsidiariedade’®.
¢) Delimitacao temporal

J& quanto a duracdo da medida, a intercecdo e gravacdo de conversagdes ou
comunicagdes sdo autorizadas pelos prazos de trés meses, renovaveis por periodos sujeitos
ao mesmo limite, desde que se verifiquem os respetivos requisitos de admissibilidade de
acordo com o n.° 6 do art. 187°, devendo cessar a medida assim que seja desnecessaria para
a descoberta da verdade ou para a prova. Sem que se pretenda referir exaustivamente as
questdes que giram em torno dos prazos, consideramos ser adequado ter em conta se os
prazos correm em férias, uma vez que o legislador ndo curou esta matéria. Assim,
defendemos que com base na garantia dos direitos fundamentais o controlo judicial periddico
ndo deverd suspender-se durante as férias, visando-se salvaguardar os direitos dos
intervenientes processuais. Consideramos ainda ser um prazo adequado uma vez que
havendo um controlo judicial obrigatorio de quinze em quinze dias, tal controlo servird para
aferir da pertinéncia da continuidade ou por outro lado ordenard a sua destrui¢do imediata e

cessagdo face ao desinteresse que demonstram no contexto em que foram autorizadas.

57 Carlos Adérito Teixeira, ob. cit. p. 252.
58 Manuel da Costa Andrade, Sobre o Regime Processual Penal Das Escutas Telefonicas, p.398 e 399.
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Em consonancia com os prazos, surge mais uma questdo que nos inquieta
diretamente ligada com a danosidade social que resulta da intromissdo nas
telecomunicagdes. Desta feita, importa referir que a violacdo dos direitos fundamentais
verifica-se quer no momento da intromissdo e gravacao da conversagao telefonica, quer em
momentos posteriores aquando da valoracdo dos conhecimentos obtidos. Segundo
KRETSCHMER?, “ a violagdo do sigilo da correspondéncia e de telecomunica¢des no se
esgota no acto de intromissdo e registo das comunicagdes. Também a valoracdo dos
conhecimentos adquiridos pelas instdncias do processo penal configura um sacrificio
autonomo deste direito fundamental. Que atinge a sua expressao extremada na valoragao

como fundamento de uma condenacgao.”
d) A vinculacio tematica

Estamos na presenca de uma imposicao constitucional que decorre do n.° 2 do artigo
18.° da CRP, de suma relevancia uma vez que fica o legislador ordinario incumbido de
tipificar os tipos de crime suscetiveis de investiga¢do de acordo com a gravidade do ilicito
tipico e da danosidade social através da interce¢ao das escutas, apresentando-se a tipificagdao
como uma materializagdo da protecdo dos direitos fundamentais das pessoas € uma
insofismével marca da excecionalidade que reveste a imagem legal do regime das escutas.
Reiteramos as acertadas palavras de Costa Andrade® quando se pronuncia acerca da
pertinéncia da existéncia de um catdlogo de crimes, referindo que a existéncia de um
universo circunscrito de infragdes criminais representa a expressao dada pelo legislador,
expressdao de ponderagdo e superagao entre os interesses conflituantes, de um lado os de
investigagdo e da eficdcia da justiga penal e do outro figuram os bens juridicos ou os valores
correspondentes aos direitos fundamentais. Conclui portanto que serd sempre ilegitima e
ilicita a valoracdo de uma escuta sem que nao tenha tido a cobertura permanente e continua
de um crime do catdlogo.

Assim sdo crimes passiveis de estarem sujeitos a diligéncia por nos aqui tratada, os

crimes que se enquadram na designada criminalidade grave, mais concretamente os crimes

5 Apud Manuel da Costa Andrade, O regime dos “conhecimentos de investigagdo” em processo penal —
Reflexdes a partir das escutas telefonicas, Revista de Legislacdo e de Jurisprudéncia, Ano 142.°, N.°3981,
p-369.

% Idem, p.371.
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puniveis com pena de prisdo superior no seu maximo a trés anos de prisao®', ou crimes de
investigacdo complexa e especial gravidade, como o trafico de estupefacientes; detengdo de
arma proibida e de trafico de armas; contrabando; de ameaga com pratica de crime ou de
abuso de simula¢do de sinais de perigo; de evasdo®, quando o arguido haja sido condenado
por algum dos crimes previstos nas alineas anteriores . Por tiltimo de referir os crimes em
que exista dificuldade na producao de prova e por conseguinte, apesar de punidos com pena
inferior, no maximo a trés anos de prisdo e falamos concretamente do crime de injuria,
ameaga, coacao de devassa da vida privada e perturbagdo da paz e sossego praticados pelo

telefone fixo e movel®

sdao considerados. Importa ainda referir a tipificacdo do n.° 2 do
mesmo artigo que preve a aplicagdo do meio de obtencao de prova para a investigacao de
crimes de terrorismo, criminalidade violenta ou altamente organizada, sequestro, rapto,
tomada de reféns, crimes contra a identidade cultural e pessoal, contra a seguranca do Estado,
falsificacdo de moeda ou titulos equiparados a moeda, crimes abrangidos por convengao
sobre seguranca de navegacdao aérea ou maritima. O elenco previsto nesta catalogagao

demonstra a especialidade que as tipologias presentes acarretam provocando dificuldades

acrescidas no sucesso da investigagao.

e) A necessidade do despacho fundamentado

Na realizacdo da intercecao e gravacao de conversacdes € de comunicagdes ha uma
dependéncia de um despacho fundamentado® do JIC uma vez que a diligéncia ¢ apta a violar

os direitos fundamentais, portanto carece de legitimagao através da sindicancia e ordem do

61 al. a), do n.°1 do art.187.° do CPP. Existem no entanto opinides no sentido de aumentar o limite minimo para
cinco anos, a semelhanga do que foi feito para a prisdo preventiva por uma questdo de harmonia axiologica.

62 Importa pronunciarmo-nos sobre este ponto, pois nas situagdes em que o arguido haja sido condenado por
alguns dos crimes previstos nos crimes considerados no catalogo, visando a localiza¢do do condenado evadido
através da localizagdo das comunicagdes telefonicas depois de se ter evadido. Aqui ndo se verifica a obtencao
de prova mas sim um mero instrumento com vista a localizag@o e consequente captura.

6 als. b), ¢) e d), f),g) do n.°1 do art.187.° do CPP.

% al. ¢) do n.°1 do art.187 do CPP.

%5 Nas palavras de Manuel Monteiro Guedes Valente relativamente ao despacho fundamentado “As escutas
telefonicas sdo um meio de obtengdo de prova dotado “formalmente” de elevada excecionalidade que, mesmo
autorizado por despacho fundamentado do juiz, devassa “ferozmente” direitos fundamentais pessoais — a
reserva da intimidade da vida privada, a palavra, a inviolabilidade das telecomunica¢des — e encerra em si
mesmo uma danosidade social qualificada.” ob. cit. p.123.
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Juiz das Liberdades de acordo com o art. 187.°n.° 1 e 2 e do art. 269 n.° 1, al. e) do CPP.
Assim o JIC, pode deferir o requerimento na totalidade, reduzir o ambito de aplicacao
material do requerimento com fundamento na ilegalidade das escutas ou indeferir o
requerimento na totalidade com base no mesmo fundamento.

Importa retomar o pensamento por nos acima avancado quanto a exigéncia do
despacho fundamentado® resultando da imposicao dos arts. 205°, n.° 1 da CRP e o art. 97.°,
n.° 5 do CPP, devendo constar as razdes de facto e de direito que justificam o recurso as
escutas telefonicas, mais concretamente a indicagdo da existéncia de indicios determinados
de que alguém cometeu um dos crimes do catalogo, a idoneidade e necessidade da medida
demonstrando a indispensabilidade para a descoberta da verdade, sendo a escuta o mais
adequado, necessario e possivel para a obtencdo de prova, sem olvidar a delimitagdo
subjetiva, referindo quem sdo os sujeitos alvos da diligéncia, a delimitagdo objetiva,
nomeadamente o aparelho telefonico objeto da escuta e a duragao da medida.

Assim, ¢ ao JIC que cabe fazer um juizo ponderativo dos direitos fundamentais
conflituantes devendo ter por finalidade o direito a administracdo da justica, uma vez que
estdo em causa os superiores interesses de um Estado de Direito com o devido paralelismo

aos direitos também eles constitucionalmente protegidos.

9. O controlo judicial da realizacdo das escutas telefonicas

Pelo facto de estarmos na presenga de um método de obtengao de prova fortemente
conflituante com diversos direitos fundamentais dos cidadaos, a lei exige naturalmente um
controlo permanente por parte do juiz de instrucao criminal, controlo que deve ser pautado
pela efetividade e continuidade, aferindo da conformidade da realizagdo da escuta com o
despacho que procedeu a respetiva autorizagdo, cessando a diligéncia logo que esta se
demonstre ineficaz. Indissociavel desta questdo ¢ o art. 32.° n.° 4 da CRP, sendo uma
manifestagdo da “reserva do juiz”, ndo se bastando a intervencao judicial com a autoriza¢ao
para a realizagdo da diligéncia investigatoria.

Estamos na presenga de mais uma questdo problematica que gravita em torno do
regime das escutas telefonicas, no ambito do controlo da realizagdo das escutas, mais

concretamente a impossibilidade de o juiz de instru¢do controlar os limites juridico-

8 Cfr. o art. 187.°n.°1 do CPP, estabelece a exigéncia do despacho fundamentado do juiz de instrugdo
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constitucionais da gravacao no momento em que estd a ser realizada, uma vez que ¢ levada
a cabo pelo OPC, nomeadamente a policia judiciaria.

Sobre a querela em sede de controlo da realiza¢do das escutas telefonicas importa
referir o acorddo 426/2005 do TC, anotado por José Manuel Damido da Cunha®’, do acérdio
nao resultou a declaragdao de inconstitucionalidade do art. 188.°, n.° 1,3 ¢ 4 do CPP, nas
situagdes em que nao se verifica uma prévia audi¢ao pessoal das transcri¢des, mas sim uma
leitura de textos, contendo a sua reproducdo, apresentadas pelo OPC ainda que
acompanhadas pelas fitas gravadas. Em suma, a questao que se coloca ¢ a de saber se a forma
do JIC tomar conhecimento do conteudo das intercecdes exige a audigao feita pessoalmente
da totalidade das gravagdes ou se, por outro lado, ¢ bastante e constitucionalmente legitima
a leitura dos textos que resultaram da transcri¢do das conversacdes.

De acordo com o referido acorddo, ¢ defendido o seguinte “ A jurisprudéncia deste
Tribunal tem sustentado que a especial danosidade social desta intromissdo nas
comunicagoes implicava, ndo apenas um controlo judicial do desencadear da operacao, mas
um acompanhamento judicial da propria execucdo da operagdo- que deve ser continuo e
proximo, temporal e materialmente, da fonte-, mas que nao implica necessariamente, “ que
toda a operacao da escuta tenha de ser materialmente executada pelo juiz”, como uma “visdo
maximalista” exigiria.” Conclui-se assim que constitucionalmente nao € exigivel que para o
juiz exercer a sua fungdo de acompanhamento tenha que o fazer através da audic¢do pessoal,
do integral contetido das gravagdes efetuadas.

Outra ramificagdo do controlo judicial da diligéncia passa pela identificagdo nas
conversagoes da existéncia de determinadas situagdes, como conversagoes intercetadas por
pessoas que ndo pertencem ao elenco legal, conversacdes relativas a matérias tuteladas pelo
segredo profissional de funciondrio ou de Estado ou conversagdes cuja divulgagdo afete
gravemente DLG’s de acordo com o art. 188.°n.° 6 do CPP, determinando assim a destrui¢ao
imediata dos suportes técnicos e relatorios manifestamente estranhos ao processo, sempre
que se verifiquem as situagdes acima indicadas.

Outra questdo importante é aquela que resulta da destrui¢do imediata das
conversagoes infetadas pelas situacdes acima referidas, uma vez que a destruicao do material

considerado nao relevante, sem que antes o arguido tivesse tomado conhecimento sobre o

%7 Neste sentido, José Manuel Damifio da Cunha, “A mais recente jurisprudéncia constitucional em matéria de
escutas telefonicas- Mero aprofundamento de jurisprudéncia?”’, Jurisprudéncia Constitucional, n.°8, ano 2005,
pp.46 a 55.
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eventual interesse para a defesa, através da transcricdo de passagens da gravacao levou
autores a defender a inconstitucionalidade do preceito, pois resultaria numa ofensa grave as
garantias de defesa do arguido levadas a cabo pelo JIC, acrescentando o facto de
considerarem que o direito de defesa apenas se encontrava devidamente assegurado se
houvesse um conhecimento na integra das transcrigoes.

Em sentido oposto considerava-se que as garantias dos direitos de defesa nao
poderiam servir para menosprezar os valores que foram restringidos pela escuta, mais
concretamente a intimidade de terceiros, sendo a norma que ordena a destruicdo a
possibilidade real de sanar a intromissdo, que se revelou injustificada na reserva da
intimidade da vida privada do arguido ou de terceiros. Neste sentido, pronuncia-se o

acordao®®

293/2008 do TC, de 29 de maio de 2008 que ndo julgou inconstitucional a norma
do art. 188.°, n.° 6, al) a) do CPP, na hipoétese de o JIC determinar a destruicdo imediata dos
suportes técnicos e relatdrios estranhos ao processo, sem que antes o arguido tenha tido

(13

possibilidade de se pronunciar sobre a sua relevancia, pois considerou-se que “ Assim,
defender a destruig@o destes suportes técnicos e relatorios apenas depois do arguido deles ter
conhecimento e de poder pronunciar-se sobre a sua relevancia, comportaria uma
desnecessaria e inaceitavel compreensdo daqueles direitos constitucionalmente
consagrados”, como o direito ao sigilo das telecomunicagdes e da reserva da intimidade da
vida privada.

Assim, o facto de o sujeito passivo da escuta ndo ter oportunidade de aceder ao
conteudo da escuta telefonica, assume-se contrario ao principio da lealdade, havendo a
possibilidade de omissao de aceder a conversagdes que podem ir no sentido de demonstrar
a inocéncia do escutado®, portanto o disposto no n.° 6 do art. 188.° do CPP assume-se
contrario ao n.° 1 e n.° 8 do art. 32.° da CRP pois viola as garantias processuais. Quanto a
jurisprudéncia do TEDH importa referir o acordao Craxi v. Italia (N.°2), de 17.7.2003, que
demonstra a essencialidade do conhecimento integral do conteudo das intercecdes pelo
arguido, antes da recolha do juiz das passagens que devem ser destruidas.

Minuciando a situagdo estamos na presenca de um ponto bastante problematico ao
nivel dos direitos fundamentais, sendo vejamos, na situagao em que as conversagoes nao sao

absolutamente estranhas ao objeto do processo, mas também ndo revelam interesse

% Disponivel para consulta em:
http://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/2008029 .html
 Cfr. Paulo Pinto de Albuquerque, Comentario ao Codigo de Processo Penal, pp. 533 e 534.
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consideravel para a investigagdo ou defesa, fazendo com que o JIC ndo ordene a sua
destruicao imediata com o objetivo de serem dadas a conhecer, quer ao arguido quer ao
assistente, acompanhamos Carlos Adérito Teixeira” quando refere, “ Daqui decorrerdo
riscos da devassa da vida privada quer dos arguidos, quer dos co-arguidos, ou dos suspeitos,
ou de testemunhas, ou de ofendidos, ou de assistentes, ou simplesmente de terceiros, ja que
para além de os escutados terem acesso as gravagoes, o arguido e o assistente t€m direito a
copia dos suportes técnicos sem que tenham uma obrigagdo legal de lhes dar determinado
destino (...) ndo sendo dificil imaginar abusos de toda a espécie.”

Concluimos pela existéncia de devassa das telecomunicagdes, pois permite-se que
outros acedam ao seu conteudo, utilizando os registos e transcrigdes nomeadamente para
fins probatorios.

S6 a consideracao de todos os aspetos do regime das escutas telefonicas, pode
permitir uma melhor dialética entre os fins que se pretendem quando se recorre ao analisado
meio oculto de investigacdo e o respeito pelos direitos fundamentais, sob pena de um

processo penal esbatido nas suas fungdes de tutela.

Capitulo IIT — As Acoes Encobertas: o agente provocador, o

agente infiltrado e o agente encoberto.

1. Consideracoes Gerais

Continuando a analise dos meios de obtencdo de prova em sede de investigacao
criminal, cabe agora proceder a andlise das designadas a¢des encobertas e dos aspetos do
regime que consideramos contrarios ou potenciadores de uma delapidagdo dos direitos,
liberdades e garantias dos cidaddos. Afinal, o ponto de partida é o mesmo e certamente o de
chegada também, mas pelo caminho abordamos um conjunto de situagdes peculiares em
fungdo das diferentes formas de atuagdo destes métodos ocultos de investigagdo, que t€m
por finalidade a angariacdo de meios de prova com o designio da descoberta da verdade

material e consequente realizagdo da justica.

70 Carlos Adérito Teixeira, ob. cit., p.262.
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Descoberta da verdade material que se encontra cada vez mais dificultada, pelo
facto da criminalidade atual demonstrar especificidades, em resultado de haver uma atuacao
organizada das redes criminosas, com estruturas extraordinariamente bem delineadas,
existindo mesmo uma hierarquia ao nivel destas organizagdes criminosas, as quais 0s
métodos tradicionais de investigacao se demonstram incapazes de responder, dai a crescente
necessidade de atuacao com vista a eficacia penal, respeitando os direitos fundamentais quer
de investigados quer de acusados. Neste sentido importa trazer a colacdo as palavras de José
Luiz Guzméan Dalbora’!, “O que rege para a apreciagio juridica vale paralelamente para o
processo ético. A consecucao de um fim justo, inclusivamente um fim trivial ou indiferente,
nao pode pretender-se a mercé de uso de meios que tratam o préximo como uma coisa livre
do arbitrio de quem manipula com propdsitos experimentais, comprimindo a sua dignidade.
De onde se deve voltar a uma antiga maxima de que os fins justos devem ser alcangados
apenas com a utilizagdo de meios eles mesmo justos.”.

O processo penal pauta-se pela efetivacdo dos direitos e liberdades dos individuos
contra os eventuais abusos do jus puniendi do Estado, que ndo se pode arrogar de todos os
meios e métodos disponiveis para perseguir os infratores, nem que em virtude da sua elevada
eficacia se apresentem como apeteciveis.

Nao restem duvidas quanto a importancia das acdes encobertas no seio da
investigagdo criminal naquilo que respeita a criminalidade mais grave, havendo a
possibilidade de agentes da policia criminal, ou terceiros sob orientagdo daqueles, atuarem
como agentes encobertos ou infiltrados com a finalidade de contactarem com os suspeitos
da pratica de um crime, impedindo a pratica de crimes e naquilo que nos importa, angariar
material probatdrio que permita a condenagdo dos criminosos.

Sao varios os pontos problematicos nesta sede, um deles resulta dos diferentes
entendimentos quanto as figuras que constituem o conceito amplo de homens de confianga,
defendemos uma visdo tripartida, agente provocador, infiltrado e encoberto. Como critério
diferenciador suportamos a nossa opinido com base na maior ou menor interferéncia que
estes demonstram na atividade do suspeito, permitindo assim conhecer a que titulo foi a

prova obtida.

" José Luis Guzman Dalbora, O delito experimental, Revista Portuguesa de Ciéncia Criminal, Ano 18, n.° 1,
Coimbra Editora, p.31.

39



Uma questdo que emerge desde logo, resulta do facto de sabermos se estamos na
presenca de uma proibi¢do relativa ou absoluta. No entendimento de Rui Pereira’, “ Uma
primeira questdo que se coloca — e que assume a maior importancia quando se tem em vista
o tratamento da figura do “agente encoberto” — diz respeito a distin¢do entre duas espécies
de proibi¢des de provas a que, implicitamente, a norma constitucional alude: “absolutas” e
“relativas”. As primeiras provas, proibidas em quaisquer circunstancias, sdo as extorquidas
mediante tortura, coacdo ou ofensa da integridade fisica ou moral das pessoas. As segundas,
apenas proibidas se “abusivas”, derivam da intromissdo da vida privada, no domicilio, na
correspondéncia ou nas telecomunicagdes.”

Somos da opinido que o recurso ao agente encoberto nao deve ser considerado um
meio absolutamente proibido de obtenc¢ao de prova, sob pena da realizagdo da justica ficar
aquém dos desafios impostos por uma criminalidade cada vez mais sofisticada.

Ainda assim importa ressalvar que a figura do agente provocador configura um
meio enganoso, devendo ser reconduzido ao regime dos métodos proibidos de prova. Nas
consideraveis palavras de Maria Jodo Antunes a atuag¢do dos «homens de confianca» que
habitualmente se repudia, do ponto de vista legal, doutrinal e jurisprudencial enquanto meio
enganoso de prova nas chamadas «investigacdes ocultasy, no ambito da repressao criminal,

pese embora, a admissibilidade legal, nalgumas situacdes do agente infiltrado’>.”

2. O principio democratico e o principio da lealdade

Ancoramos o nosso texto mais uma vez no valor supremo da dignidade da pessoa
Humana’* que tanto nos informa e forma nesta matéria, sendo a provocagdo do crime
inadmissivel face ao principio democratico, que garante a liberdade ao cidaddo na escolha
dos seus atos. Nao ¢ aceitavel que a descoberta da verdade material seja obtida a qualquer

custo, o balizamento € provocado pelo respeito que deve ser efetivado pela integridade fisica

2 Rui Pereira, Medidas de Combate a criminalidade Organizada e Econémica- Financeira, O “Agente
encoberto na Ordem Juridica Portuguesa”, p. 12.

3 Maria Jodo Antunes, in Droga. A Prevencgio e a investigacio do Trdfico e Consumo, Gabinete de
Planeamento e de Coordenagdo do Combate a Droga, 1999, p. 52.

4 De acordo com Gomes Canotilho e Vital Moreira, a dignidade da pessoa humana, assim como a sua
integridade fisica e moral, serdo um “valor supremo”, que serdo mais relevantes do que os proprios fins da
justica; porque a dignidade da pessoa humana ¢ inata e, de certo modo, “ofertada pela Natureza igualmente a
todos os seres humanos, insuscetivel de ser perdida para qualquer homem em qualquer circunstancia.
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e moral das pessoas. Nas palavras de Joaquim Loureiro”, “ — Porque a busca da verdade

material ndo ¢ um valor supremo, tal impde que a dignidade da pessoa humana, a sua
integridade, a liberdade de pensar e de agir sem qualquer constrangimento ou coagdo tenham
a supremacia, tal devera evidenciar-se em todas as fases do processo: investigacao, recolhas
de prova no inquérito ou no julgamento”. Devendo ser devidamente consideradas as
garantias de defesa em processo criminal, aditando a necessaria consideragao dos principios
da necessidade e da proporcionalidade em face das especificidades do caso concreto a
investigar.

Ja quanto ao principio da lealdade ou do fair trail, consagrado no art. 32.°, n.° 8 da
CRP, servindo como bussola da investigacao e da recolha de prova pelos OPC, faz com que
a utilizagdo do agente provocador represente uma clara violagdo da lealdade impulsionada
pela justica, desde logo porque a figura ndo se encontra regulada em nenhum diploma no
ordenamento juridico portugués, assim a sua utilizacdo resultaria em ilicitude de atuagdo da
justica quando se quer uma justi¢a que atue contra a referida ilicitude. Em virtude da violagao
do principio da lealdade, a prova obtida sera reconduzida ao regime das proibi¢des de prova
em processo penal.

Consideramos, no entanto, que relativamente ao agente infiltrado, quando a
utilizacdo deste meio oculto de investigacdo se pauta pelos exigidos requisitos de
admissibilidade, a dignidade e a moralidade da atuagdo das instancias da justica penal ndo ¢
posta em causa a legitimidade do processo penal e do Estado de Direito. Também o TEDH
tem considerado que a intervencdo dos agentes infiltrados deve ser delimitada pelas
garantias, independentemente da reprovagdo e alarme que o crime possa ter gerado na
comunidade, afastando a provocagdo policial, sob pena de a administracdo da justica
funcionar de forma desgovernada. Convocamos ainda a questdo relativa ao direito ao
siléncio, de que auferem o arguido e o suspeito, que numa das suas muitas vertentes
consideram o direito de ndo se incriminar, com a utiliza¢do do agente encoberto, tal direito
esfuma-se em virtude de a utilizacdo do agente provocador configurar um meio enganoso de

obtencao de prova.

75 Joaquim Loureiro, Agente infiltrado? Agente provocador!, Reflexdes sobre o 1.° Acorddo do T.E.D. Homem
—9.Junho.1998. Almedina, p.198.
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Em suma, a provocagao assume a sua aptidao violadora dos principios democraticos

e da lealdade processual, contraria a garantia de efetivacdo dos direitos fundamentais.

3. Requisitos de admissibilidade das ac6es encobertas

A legalidade das acgdes encobertas esta dependente da verificagdo de determinados
requisitos de legitimagdo, que apenas com a sua verificagdo ¢ assegurado o respeito pelos
direitos fundamentais.

Mais uma vez acentuamos o cardter excecional, ou seja, a agdo encoberta apenas
devera ser mobilizada quando outro método de obtengao de prova menos gravoso nao possa
ser usado, por razdes de ordem ética e moral e por razdes de seguranga do proprio infiltrado.
Outro requisito € o essencial juizo de proporcionalidade com o objetivo de serem
considerados os conflitos em causa no caso concreto, tendo como limite os direitos e as
garantias fundamentais. Também a especialidade, ou seja, devem a data da autorizacao,
existir indicios suficientes para a imputac¢do de um ilicito também ele ja determinado assim
como os sujeitos que serdo alvo da diligéncia investigatdria. Diretamente ligado ao requisito
da especialidade, deve ser analisado o da motiva¢do, assim deve ser demonstrada a
importancia do papel do agente infiltrado na realizacdo da ag@o encoberta e na consequente
restricdo de direitos fundamentais dos investigados.

Importa ainda considerar o facto de ser exigida uma autorizagdo por parte da
autoridade judiciaria, cabendo ao MP a decisdo, possibilitando ao magistrado uma anélise
da necessidade do método de investigacao e da forma como se vai processar. Como nao
poderia deixar de ser a agdo encoberta tem que ser alvo de um controlo exercido pelo JIC e
pelo MP durante o seu desenrolar. A teleologia desta fiscalizagao ¢ semelhante a que existe
no seio das escutas telefonicas, assim cabe ao JIC em funcgdo do controlo evitar que se
verifiquem abusos e excessos que possam por em causa os direitos fundamentais dos
investigados e consequentemente a prova obtida pelo decurso da atuacdo destes.
Convocando as consideragdes de Paulo Pinto Sousa’®, “ (...) a valora¢do da prova a ser
recolhida durante a acdo encoberta dependera de uma série de fatores a analisar, como o grau
de violagdo de direitos fundamentais do/s investigado/s, a obediéncia ao principio da

proporcionalidade quanto a producdo da prova, devendo, até mesmo por excecdo, ser

76 Paulo Pinto de Sousa, ob. cit.,p.238.
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admitida a prova ilicita pro societate, preservando-se os interesses € o bem-estar da
colectividade.”

Somos da opinido que respeitando-se os principios da proporcionalidade e da
legalidade, estaremos na presenga de um meio de investigacdo legitimo, assim as agdes
encobertas apresentam-se como sendo um meio de obtengao de prova absolutamente valido,
embora opere na fronteira juridico-constitucional exigindo-se um adequado

acompanhamento por parte das instancias formais de controlo.
4. O agente provocador

Comegando por apresentar a no¢do avangada por Costa Andrade’’” dos homens de
confianca’®, adotando para o efeito um conceito extensivo, serdo * todas as testemunhas que
colaboram com as instancias formais da perseguicao penal, tendo como contra partida a
promessa de confidencialidade da sua identidade e actividade. Cabem aqui tanto os
particulares (pertencentes ou ndo ao submundo da criminalidade) como os agentes das
instancias formais, nomeadamente a policia (...) que disfarcadamente se introduzem naquele
submundo ou com ele entram em contacto; € quer se limitam a recolha de informacgdes (...)
quer vao ao ponto de provocar eles proprios a pratica do crime”.

Em fung¢do da brilhante caracterizacdo podemos ja tecer algumas consideracoes,
nomeadamente a vontade do agente provocador, independentemente da sua natureza
subjetiva em provocar outrem através da sua conduta a pratica de um ilicito tipico.

Nesta tarefa caracterizante importa considerar as palavras de Antonio Henriques
Gaspar”®, “(...) o agente provocador é definido como o agente da autoridade policial ou um
terceiro por esta controlado que dolosamente determina outrem a comissdo de um crime, o
qual ndo seria cometido sem a sua intervengao, movido pelo desejo de obter provas da pratica

desse crime ou de submeter o autor do facto a um processo penal e a condenagdo; como

«aquele que induz outrem a delinquir com a finalidade de o fazer condenar.”

77 Manuel da Costa Andrade, Sobre as Proibi¢des de Prova em Processo Penal, Coimbra Editora, 2006, p.220.
78 Importa referir que existem figuras afins ao conceito extensivo dos homens de confianga, nomeadamente os
informadores, o arrependido e o denunciante anonimo.

™ Antonio Henriques Gaspar, Medidas de Combate a criminalidade Organizada e Econdmica- Financeira,
Acgdes encobertas, p.46.
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Num sentido menos coincidente com o acima referido intervém José Luis Gozman
Dalbora® considerando que, *“ D4-se o nome de agente provocador aquele que induz outro a
realizar um crime, sem querer que 0 mesmo se consume, mas apenas com o objetivo de poder
revelar o instigado, revelar a sua tendéncia criminosa e poder, assim, evitar o resultado.” O
autor considera mesmo que a utilizagdo do conceito de instigacao se apresenta como sendo
apenas uma das varias manifestacoes possiveis de atividade de quem provoca.

As motivagdes que podem levar ao “empurrar” do provocado a pratica de uma
factualidade tipica e a sua consequente condenagao por parte do agente provocador podem
ser de varias ordens, desde logo pela necessidade de realizacao profissional quando em causa
esteja um agente pertencente a uma instancia formal, envolto numa busca incessante de
resultados no ambito da sua fun¢do. Sendo o agente provocador um particular, as razdes
aumentam de acordo com a tarefa imaginativa do pensante nesta matéria, sobrevalorizando-
se razdes pessoais, desejos de vinganga ou até promessas de um desfecho favoravel do cultor
do submundo da criminalidade. Consideramos ainda que numa visao simplista, necessaria
quando se introduz, as motivagdes apresentadas padecem de desmotivantes intengdes.

A utilizagdo do agente provocador representa um total desrespeito pelos direitos
fundamentais da pessoa, pelo facto de ser utilizado um meio enganoso, quando o legislador
ndo permite a utilizagdo de meios dissimulados, sob pena de o Estado ou alguém
devidamente apoiado por ele, induzir um sujeito a pratica de um crime, com o objetivo de o
punir. De acordo com Susana Aires de Sousa®!, “ Ora o recurso a provocagio, enquanto
método de investigacao, dificilmente se conciliard com a ideia de um due process ou do
principio do nemo tenetur se ipsum accusare, descreditando a lealdade do estado no
exercicio do ius puniendi”.

Nas palavras de Fernanda Palma®?, “ O agente provocador ¢, segundo a nossa
tradicao juridica, um verdadeiro autor moral e perverte a funcdo constitucional de defesa da

legalidade democratica atribuida a policia”.

80 José Luis Guzman Dalbora, ob. cit p.17.
81 Susana Aires de Sousa, Agent Provocateur e meios enganosos de prova. Algumas reflexées in Liber

Discipulorum para Jorge Figueiredo Dias, Coimbra Editora, 2003, p. 1234,
82 Fernanda Palma, http://www .inverbis.pt/2007-2011/opiniao/fernandapalma-agente-provocador.html
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4.1 O agente provocador: inadmissibilidade das provas

Caracterizada a figura do agente provocador e sendo este um instrumento que ja
consideramos como sendo inadmissivel no ordenamento juridico portugués, importa
esclarecer qual o destino das provas obtidas através da utiliza¢ao desta figura. Em virtude da
ilicitude da atuagdo do agente provocador, as provas por ele angariadas sao reconduziveis,
naturalmente, as provas proibidas, com o fundamento legal do art. 125.° do CPP de epigrafe
legalidade da prova, e pelo art. 126.°, n.° 2 alinea a), em virtude de se tratar de um método
proibido de prova, por ser um meio enganoso de prova, fica esta a padecer do vicio da
nulidade em virtude da violacao dos principios democraticos e da lealdade.

De acordo com o TC*?,  E inquestionavel a inadmissibilidade da prova, obtida por
agente provocador, pois seria imoral que, num Estado de Direito, se fosse punir aquele que
um agente estadual induziu ou instigou a delinquir. Uma tal desonestidade seria de todo
incompativel com o que, num Estado de direito, se espera que seja o comportamento das
autoridades e agentes da justica penal, que deve pautar-se pelas regras gerais da ética (...).”
Afinal o contrdrio representaria uma clara violacdo e desrespeito da liberdade de
determinagdo e da liberdade de vontade da capacidade de avaliar, nem sequer justificavel
por exigéncias publicas da investigacao.

Numa alusdo ao Acordao do TEDH, no caso Teixeira de Castro Versus Portugal
(44/1997/828/1034), de 9 de junho de 1998, o Estado portugués foi condenado a pagar a
titulo de indemnizagdo, uma quantia consideravel a um cidadao portugués condenado pelos
tribunais portugueses por trafico de droga. O fundamento da condenacdo resultou do facto
de os agentes da policia de seguranca publica terem insistido na compra dos produtos
estupefacientes, atuando como verdadeiros agentes provocadores e ndo infiltrados.

Em virtude da criacdo de um regime geral das a¢des encobertas, encimado pela Lei
n.° 101/2001, verificou-se uma tentativa de evitar as decorrentes dificuldades que estas
acgoOes, ndo raras vezes, provocavam, naquilo que mais nos importa, a questao da fiabilidade

e admissibilidade das provas recolhidas.

83 Cfr. Acorddo n.° 578/98, do Tribunal Constitucional, Processo n.° 835/98.
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5. O agente infiltrado

“Agente infiltrado é, pois o funciondrio da investiga¢do criminal ou terceiro®*, por
exemplo, o cidaddo particular, que atue sob o controlo da Policia Judicidria que, com
ocultacdo da sua qualidade e identidade, e com o fim de obter provas para a incrimina¢ao do
suspeito, ou suspeitos, ganha a sua confianca pessoal, para melhor o observar, em ordem a
obter informacdes relativas as atividades criminosas de que € suspeito e provas contra ele(s),
com as finalidades exclusivas de prevencdo ou repressdo criminal, sem contudo, o(s)
determinar & pratica de novos crimes.”®’

Mobilizando as caracteristicas do agente provocador com vista a definir o conceito
de agente infiltrado, este caracteriza-se pela introducdo no mundo do crime com vista a
ganhar a confianga dos suspeitos das atividades criminosas para que assim possa proceder a
recolha de material probatorio, sendo admissivel para o efeito, que se verifique uma
verdadeira colaboracdo na atividade criminosa, através da prestacdo de auxilio material e
moral, havendo mesmo possibilidade da pratica de atos de execugdo desde que a atividade
criminosa ja esteja em curso, com a finalidade ultima de reunir suficientes meios probatdrios
para a verificagdo da condenagdo. Ainda assim, o agente infiltrado ndo determina outrem a
pratica do crime, simplesmente a sua atividade desenrola-se num meio onde ja se verificou
a pratica do crime, ou a sua concretizagdo encontra-se iminente, limitando-se a acompanhar
a marcha do crime, salvo situagdes em que o agente infiltrado pde em marcha uma decisdo
que j& fora previamente tomada, ainda assim sem que se verifique uma incitacdo ou
instigacdo, como acontece na figura do agente provocador, conduzindo o suspeito pelo
trajeto criminoso. “A sua atividade ndo pode ser formativa do crime, mas apenas
informativa.”%¢

Quanto a aceitagdo da tarefa do agente infiltrado, deve ser dada de forma livre e

voluntaria, em conformidade com o n.° 2, do art. 3.°, uma vez que a sua atuacdo é pautada

8 Quanto a intervengao do terceiro, estando legitimado para figurar como agente encoberto importa considerar
alguns pontos, nomeadamente a sua menor preparagao que pode significar maior facilidade em ser corrompido
pelas malhas criminosas, acrescentando o facto de serem leigos ao nivel da tarefa da infiltragdo, pondo em
risco quer a sua integridade quer a propria atuagdo em sede de eficiéncia penal.

85 Fernando Gongalves, Manuel Jodo Alves e Manuel Monteiro Guedes Valente, “ Lei ¢ Crime” O Agente
Infiltrado versus o Agente Provocador. Os Principios do Processo Penal, Almedina, p.264.

8 Fernando Gongalves, Manuel Jodo Alves e Manuel Monteiro Guedes Valente, “ Lei e Crime” O Agente
Infiltrado versus o Agente Provocador. Os Principios do Processo Penal, Almedina, p.265.
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pelo risco pessoal, ndo havendo lugar para perdao e arrependimento caso a sua identidade
seja revelada. O agente deve estar convenientemente preparado quer eticamente quer
moralmente, afinal a atividade que vai levar a cabo estara envolta de ilicitude, pautando a

sua atuacdo com base no respeito pelos direitos, liberdades e garantias individuais.

5.1 Admissibilidade Legal do Agente Infiltrado

O agente infiltrado enquanto meio de obten¢do de prova ndo se encontra regulado
no CPP, nem expressamente na CRP, no entanto, a sua figura nao ¢ rejeitada no ordenamento
juridico portugués, afinal a CRP, consagra um conjunto de direitos, dos quais destacamos o
direito a integridade fisica e moral previsto no art. 25.° da CRP, assim com o direito a
liberdade e segurancga de acordo com o art. 27.° do mesmo diploma, legitimando o recurso a
este meio de investigacdo para que se garanta a realiza¢do destes direitos com o fim tltimo
de prevenir as formas de criminalidade altamente organizadas capazes de afrontar tais
direitos.

Em suma, “Embora a Constitui¢do da Republica ndo preveja expressamente o
recurso a figura do agente infiltrado, no entanto admiti-o. Na consagracdo que faz dos
direitos, tais como, o direito a vida (art. 24.°, n.° 1), a integridade fisica e moral (art. 25.°, n.°
1), a igualdade (art. 13.°), a liberdade e a seguranca (art. 27.°n.° 1) e a satide (art. 64.°), entre
outros, ha-de, também, permitir o recurso aos meios necessarios para garantir a realizagao e
defesa de tais direitos, entre os quais se encontra a figura do agente infiltrado a fim de
prevenir e reprimir as formas de criminalidade mais graves, que atentem contra tais
direitos.?””

Quanto ao regime juridico, a introducdo do agente infiltrado no ordenamento
juridico portugués foi levado a cabo pelo DL n.° 430/83, de 13 de Dezembro, no art. 52.°.
Seguindo-se o DL n.° 15/93, de 22 de Janeiro, a denominada lei do combate a droga,
reforgado o seu teor no art. 59.°, dispondo, “1 — Nao ¢ punivel a conduta do funcionario de
investigagdo criminal que, para fins de inquérito e sem revelacdo da sua qualidade e

identidade, aceitar diretamente ou por intermédio de um terceiro a entrega de estupefacientes

ou substancias psicotropicas”.

87 Fernando Gongalves, Manuel Jodo Alves, Manuel Monteiro Guedes Valente, O Novo Regime Juridico do
Agente Infiltrado, Comentado e Anotado, Legislagio Complementar, Almedina, p.44
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A Lein.® 45/96 de 3 de Setembro, no art. 59.°, especificou a figura, mantendo a nao
punibilidade da conduta do funciondrio da investigacao criminal, ou de terceiro, desde que
atuando sob o controlo da PJ, que para fins de prevencao ou repressao criminal, mantendo a
ocultacdo da identidade, podendo aceitar, detiver, guardar, transportar, quando,
anteriormente, apenas era contemplada a aceitagdo. Exigiu-se ainda a prévia autorizacao
judiciaria.

O recurso ao agente encoberto foi considerado ainda, pela Lei n.° 36/94, de 29 de
Setembro, no art. 1.°, n.° 1 e 6.°, n.° 1, no ambito do combate a corrupg¢do e criminalidade
economica e financeira. Deve-se no entanto a Lei n.° 45/96 a introdu¢do em Portugal de um
regime devidamente elaborado sobre o agente encoberto, ficando reservada a diligéncia a
PJ, quer diretamente quer indiretamente.

Atualmente o regime juridico das agdes encobertas para fins de prevengdo e
investigacao criminal encontra-se regulado na Lei n.° 101/2001, de 25 de agosto e importa
considerar a intencao do Legislador em referir expressamente que o recurso a técnica do
agente infiltrado ndo se limita a investigagdo mas também considera os fins ligados a
prevencdo®. H4 ainda uma referéncia a figura do agente encoberto de forma ampla,
temperado mais uma vez no art. 3.°, pelos requisitos da adequagdo e proporcionalidade em
face da gravidade dos crimes sob investigagdo. Importa ainda referir o principio da

13

necessidade, “ s6 quando forem indispensaveis para assegurar os fins de prevencdo e

repressao criminal”, demonstrando a exigéncia do requisito da necessidade, que deve ser
considerada aquando da utilizagio da diligéncia, apresentando um catalogo consideravel®,
sendo constituido por crimes que pela sua gravidade e dada a complexidade ao nivel da
investigagdo, exigem novas formas de obtengdo de prova com a intenc¢ao de esclarecimento

da verdade material dos factos que consubstanciam a pratica de um crime. O art. 2.° da Lei

8 No decurso da extensdo da figura do agente encoberto para fins de investigagio criticou-se a banalizagio
excessiva desta figura, importando esclarecer o seu alcance “ O recurso a agdo encoberta para fins de prevencao
criminal funciona necessariamente como uma técnica de investigagcdo excecional que tem como fim ultimo a
realizag@o do direito nas prossecugdes de defesa da sociedade, do coletivo, que tem o direito de viver em
seguranca e numa ordem social nacional e internacional que lhes garanta a efetivagao plena dos seus direitos e
liberdades, ou seja, a realiza¢@o dos fins e interesses da ordem juridica, em particular ao direito penal e das
penas, subjugados a principios consagrados constitucionalmente (...).” Fernando Gongalves, Manuel Jodo
Alves, Manuel Monteiro Guedes Valente, ob.cit., p. 29.

8 Sobre os crimes que reclamam métodos especiais de investigagdo, Antonio Henriques Gaspar enumera, “
crimes sem vitima imediata; com sofisticagdo de organizagdo; com redes e sustentaculos de proteg¢do; com
confusdo entre atividades licitas e ilicitas; o terrorismo; o trafico de droga e a reciclagem de capitais; outros
traficos de grande dimenséo, sejam de armas ou pessoas, alguns crimes econémicos ou, por fim, a corrupgo.”
Rui Pereira, ob. cit.,, p. 44.
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em analise prevé os tipos de crime em que o recurso a figura do agente infiltrado ¢ admissivel
enquanto meio de obtengdo de prova, a enumeracao apresenta-se como sendo taxativa.

No exemplo introduzido por Ana Rita de Melo Justo” sobre a atuagdo do agente
infiltrado refere, “(...) o agente propde comprar droga a um suspeito de trafico, enquanto
operagdo instrumental para ganhar a confianca do criminoso, e assim, poder recolher
informacodes e provas da sua atividade criminosa. Esta atuagao parece-nos valida, sob pena
de deixarmos inoperantes as agdes encobertas, sobretudo quando estivesse em causa atingir
0s niveis operativos superiores das operagdes criminosas. Note-se que o agente (infiltrado)
ndo iria recusar o criminoso por trafico de droga decorrente da venda que lhe fez, mas por
crimes que ele mais tarde viesse a cometer, podendo o agente infiltrado ter aqui uma
importante funcdo preventiva (fruto das informagdes e das provas obtidas).” No caso em
apreco nao estamos perante uma nulidade das provas obtidas, concretizadas pelas
disposig¢oes referidas no art. 126.°, n.° 2, alinea a) do CPP e com o n.° 8 do art. 32.° da CRP

Em suma o recurso a estas acdes estara sempre dependente dos principios da
necessidade, adequacdo e proporcionalidade pelo facto de em causa estarem direitos
fundamentais, respeitados. Assim, somos da opinido que ndo se verifica a existéncia de
qualquer inconveniente relativamente as provas obtidas através deste meio de obtencao de

prova.

5.2 O agente infiltrado e os direitos fundamentais

Depois de referidas as especificidades deste meio oculto de investigagdo,
encontramo-nos aptos a considerar o ponto que nos move neste escrito, concretamente
analisar a técnica de investigacdo criminal com vista a obten¢do de prova e os direitos
lesados em virtude da utilizacao da diligéncia.

E como direitos eventualmente lesados surgem desde logo o direito a integridade
moral, plasmado no art. 25.°, n.° 1, assim como o direito a reserva da vida privada, regulado
no art. 26.°, n.° 1 da CRP, apenas sendo admissivel o recurso ao agente infiltrado quando

seja realizado mediante a observacao dos pressupostos necessarios.

% Ana Rita de Melo Justo, Jurisprudéncia Critica, Acérdio de 30 de Outubro de 2002, Proibi¢do de Prova em
Processo Penal, Revista Portuguesa de Ciéncia Criminal, Ano 16, N.°3, Coimbra Editora, 2006.

49



Falamos da necessaria autorizagao pelo MP, na fase processual adequada a recolha
de indicios, o inquérito. H4 uma obriga¢dao de comunicacao ao JIC, para que se proceda a
validag¢do sendo uma demonstracdo do controlo jurisdicional em conformidade com o art.
32.°,n.°4 da CRP, sempre que o recurso ao agente infiltrado tenha como fim a investigacao
criminal.

De acordo com o TC?!, “A técnica do agente infiltrado comporta, contudo, perigos
varios: desde logo, se o funcionério de investigacao criminal encarregado dessa missdo nao
for pessoa de so6lida formacao moral e firmeza de carater, pode facilmente deixar-se envolver
nas atividades criminosas que investiga; depois, entre a atividade do agente infiltrado, que,
disfarcadamente, procura ganhar a confianga dos suspeitos, para melhor observar e obter
informagdes sobre a sua atividade delituosa, e a do agente provocador, que induz a pratica
do crime, a diferenca €, por vezes, bem ténue (...)”. Nao podemos deixar de concordar com
o TC, afinal estamos na presenca de figuras que no meio operacional, ou seja, no contexto
criminoso, desde logo pela dificuldade de controlo pelas instancias formais aditando a
elevada tensdo a que o agente infiltrado esta exposto, num reino de dubia moralidade, sdo
tomadas decisdes que podem extravasar o ténue balizamento do regime atinente ao agente
infiltrado.

Importa ainda numa tarefa comparativa com o regime das escutas telefonicas referir
QUENTIN?, “ 0 agente encoberto nio se limita a ocultar o seu propdsito de recolher provas.
Para além disso, tenta transmitir ao suspeito uma imagem de proximidade, confianga e
solidariedade. O engano associado a introducao de um agente encoberto (...) distingue-se
qualitativamente da escuta telefonica ou da observagdo”. Pela relagdo de proximidade
existente para com o suspeito somos da opinido que este meio oculto de investigagdo
manifesta-se, em confrontagdo com as escutas telefonicas, mais danoso dos bens juridicos
ou direitos fundamentais, sendo essencial um crivo mais estreito quanto a sua
admissibilidade, valendo apenas para as manifestagdes mais graves e intoleraveis de
criminalidade apta a afetar gravemente os valores fundamentais que a justi¢a criminal cabe

tutelar.

91 Neste sentido, Acorddo n.° 578/98.
92 Quentin, apud Manuel da Costa Andrade, Escutas Telefonicas, Conhecimentos Fortuitos e Primeiro-
ministro, Revista de Legislag@o e de Jurisprudéncia, Ano 139.°, N.°3962, Coimbra Editora, p. 278.
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6. A figura do Agente Encoberto

Nesta analise distintiva de figuras, cabe referir o conceito de agente encoberto, que
embora proximo do agente infiltrado apresenta tragos distintivos, destacando-se a sua atitude
passiva relativamente a decisao criminosa. Também pode figurar como agente encoberto um
orgdo de policia criminal ou um particular, ocultando a sua identidade, introduz-se no meio
criminoso ou conotado como tal, atuando com o objetivo de conhecer e até deter eventuais
suspeitos da pratica criminosa, abstendo-se de determinar o suspeito a pratica do crime e ndo
atuando com o objetivo de se imiscuir na rede criminosa com a pretensdo de ganhar a
confianga, para que assim venha a adquirir material probatorio, visando a condenacao do
suspeito ou suspeitos.

Nao consideramos a atuag@o do agente encoberto ilegitima, uma vez que em virtude
da atipicidade dos meios de prova, conforme o art. 125.° do CPP e da investigagdo o recurso
a esta figura assume-se conforme as exigéncias de prevengao criminal, nao resultando da sua
atividade qualquer influéncia na vontade do delinquente, sendo o agente encoberto um mero

espetador em férteis terrenos para o normal desenrolar do ilicito.
7. A questao da Punibilidade

Apoiados pela letra da Lei n.° 101/2001, mais especificamente no seu art.6.°, n.1.°,
consideramos que o agente encoberto goza de impunibilidade, desde que ndo existia
instigacdo ou autoria mediata, devendo o agente atuar com especial cuidado, sob pena de ser
ultrapassada a ténue linha existente e consequentemente deixar de se verificar a isencdo de
responsabilidade penal.

Quanto ao agente infiltrado que participe na pratica de atos preparatorios ou de
execucdo, sob a forma de comparticipacdo, realizando-se um juizo de proporcionalidade
quanto a sua atuagdo, nao havera responsabilizagao.

Comprovamos assim a inadmissibilidade do agente provocador no quadro das agdes
encobertas, pelo facto de este na sua atitude se revelar um verdadeiro instigador do crime ou
autor mediato, devendo este ser punido e as provas obtidas em func¢ao da atuacdo deste serem
reconduzidas ao regime das provas proibidas em virtude de preencher o conceito de meio

€nganoso.
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Concluindo, as acdes encobertas, na figura da provocagdo, resultam na

desconstru¢ao dos pilares da investigacao propria de um Estado de Direito.
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Capitulo IV — O registo de voz e de imagem

1. Enquadramento do regime

A Lei n.° 5/2002, de 11 de Janeiro criou um regime especial de meios de obtengao
de prova no ambito do combate a criminalidade organizada e econdmico-financeira, através
do registo de voz e de imagem regulado no art. 6.°, permitindo-se o registo de voz e de
imagem sem o consentimento do visado, embora esteja previsivelmente dependente de
prévia autorizac¢ao do juiz mediante requerimento do MP.

Cumpre assim averiguar os limites de atuacao dos OPC, na producao de imagem e
som com vista a obter prova sobre determinado facto criminoso no decurso de um processo-
crime.

Com esta forma de angariacdo de prova, pelas suas especificidades, verifica-se um
esmaecer das garantias em funcao da eficacia penal no especifico contexto da criminalidade
organizada e econémico-financeira.

Também este meio de obtencdo de prova deve estar a coberto do principio da
legalidade, considerando-se o art. 18.°, n.° 2 da CRP, devendo a restricdo de direitos
fundamentais, em concreto a restri¢ao dos direitos a imagem e a palavra, ser a necessaria, €
somente essa, para tutelar outros interesses constitucionais como o da seguranga ¢ de uma
justica penal eficaz.

Ao regime de voz e imagem sdo aplicaveis as formalidades prescritas no art.188.°
do CPP de acordo com o art. 6.° n.° 3 da Lei n.° 5/2002, pelo facto do regime aqui por nos
analisado complementar as disposi¢des do CPP nesta matéria, desde logo prevé uma
ampliagdo da técnica de investigagdo, pois permite a utilizacdo por qualquer meio, enquanto
o art. 187.° do CPP, apenas considera as hipoteses relativas ao telefone ou meios técnicos
similares. Nesta tarefa demonstrativa de justificacdo de acima referida complementaridade
importa mobilizar as semelhancas com as disposi¢des do CPP, comecando por ser
dispensavel o consentimento do visado, o contrario nao faria sentido. Exige-se ainda a prévia
autoriza¢do ou o denominado prévio despacho judicial fundamentado do juiz, visando a
efetiva tutela dos direitos fundamentais através do juizo de necessidade da diligéncia de

acordo com o concreto caso, constando a identificagdo do visado pela diligéncia e o prazo
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para a sua utilizagdo. Por ultimo, ¢ exigido um acompanhamento préximo através do
controlo de conteudo, requisito que resulta do art. 188.°, n.° 5 ¢ 6 do CPP.

Embora o n.° 3 do art. 6.° apenas remeta expressamente para as formalidades
estabelecidas no 188.° do CPP, consideramos ser aplicavel o art. 189.°, assim, a falta de
observancia dos requisitos e formalidades conduz a nulidade do material probatorio obtido
através do referido meio de obtengdo de prova. Defendemos ainda a aplicacao dos requisitos
previstos no art. 187.°,n.°4 a 8 do CPP, pois se tal ndo se apresentasse nestes moldes haveria
um conjunto de questdes fundamentais que ficariam no ambito do vazio legislativo,
atribuindo ao regime um elevado grau de incerteza e indeterminabilidade, propiciando a
pratica de eventuais abusos.

Também aqui € possivel quer ao arguido quer ao assistente ou até ao intermedidrio,
cujas vozes e imagens tenham sido registadas através desta diligéncia, ter acesso aos registos
de voz e imagem com a respetiva reproducao documental, uma vez que estamos na presenga
de um meio de obten¢do de prova igualmente danoso para o direito a palavra e a imagem,
direitos que encontram expressdo no art. 26.° da CRP, dispondo no mesmo sentido o art.°
199 do CP pelo facto de em causa estarem bens juridicos autdbnomos em virtude da
privacidade e da intimidade.

Segundo Mario Ferreira Monte”, “ (...) o regime geral dos direitos & voz e a
imagem ¢ muito claro no sentido de considerar ilicita a utilizagdo da voz (a palavra, mais
concretamente, mas como vem a ser indiferente o conteudo, serda também a voz) e da
imagem, sem o consentimento do titular, excecdes feitas por razdes processuais, sob
apertadas exigéncias previstas legalmente. Tudo porque tais direitos sdo constitucionalmente

protegidos, dignos por isso de uma tutela penal autobnoma.”
2. Os Direitos Afetados

Nao restam duvidas quanto a possibilidade do registo de voz e de imagem afetar o
direito a imagem e a palavra, sem desconsiderar o direito a privacidade, bens juridicos que

gozam de uma tutela penal autonoma. Ainda assim cumpre proceder a uma paragem no que

%3 Mario Ferreira Monte, “ A intercecdo e gravacio das conversagdes e comunicagdes. O registo de voz e de
imagem” in Medidas de Combate a Criminalidade Organizada e Economica Financeira, CEJ- Coimbra
Editora, 2004, p.82
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respeita ao direito a privacidade, de acordo com Carlos Rodrigues de Almeida®, importa
saber se o art. 6.° da Lein.° 5/2002 apenas legitima a violagdo do direito a imagem e a palavra
falada ou se a sua forga justificadora também se aplica a privacidade, permitindo fotografar,
captar, registar imagens de pessoas em espagos intimos, através da aplicacdo de camaras e
microfones no domicilio. Acompanhamos o autor e consideramos que tal dimensdao de
devassa nao ¢ justificavel, nem por necessidades de defesa da sociedade, devendo prevalecer
a salvaguarda dos direitos fundamentais até porque estamos na presen¢a de um bem juridico
auténomo, o direito a reserva da intimidade, gozando de protecao absoluta. Importa acautelar
as especificas situagdes em que se verifica uma gravagcdo de som e imagem dentro do
domicilio, ou seja, se a ordem juridica permite a restri¢ao dos direitos a imagem e a palavra
0 mesmo ndo acontece quanto ao direito a reserva da vida privada, somos da opinido que
nao deve haver uma compressdo deste direito.

Cremos que a ponderagdo de interesses levado a cabo pelo Legislador, dos direitos
afetados, concretamente os direitos a imagem e a palavra, apenas ¢ legitima quando
verificada em espacos publicos e nunca dentro do domicilio, dada a especial protecdo do
mesmo. Tal permissdo, aparentemente justificada por elevado interesse ao nivel da
investigacdo, poderia resultar numa escancarada porta de entrada a abusos por parte deste
excecional meio de obtengao de prova.

13

Nas elucidativas palavras de Mério Ferreira Monte” sobre o disposto, “ veio
claramente criar um regime de excegdo relativamente ao tratamento daqueles direitos
constitucionalmente tutelados, constituindo uma restricdo dos direitos fundamentais da

imagem e da palavra.”
3. O artigo 6.° da Lei n.” 5/2002, de 11 de Janeiro

E em fungdo do conteado do art. 6.°de epigrafe “Outros meios de obtengdo de
prova”, integrado no Capitulo III, que ¢ admissivel num contexto de investiga¢do criminal,

o registo de voz e de imagem, por qualquer meio sem o consentimento do visado, existindo

%4 Carlos Rodrigues de Almeida, O registo de voz e imagem — Notas ao art. 6.° da Lei n.° 5/2002, de 11-01”, in
Medidas de Combate a Criminalidade Organizada e Econémica Financeira, CEJ- Coimbra Editora, 2004, p.
113.

%5 Mério Ferreira Monte, ob. cit.,. p.82.
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uma autorizagdo do juiz’® para a utilizagio da diligéncia, desde que a investigagdo respeite
a um dos crimes do catdlogo e se cumpra o requisito da necessidade investigatoria que
justifique a utilizacdo do meio de obten¢do de prova. Sem esta disposi¢do as gravagdes de
som e imagem realizadas pelos 6rgdos de policia criminal ndo eram admissiveis no processo
pelo facto de serem ilicitas.

Numa perspetiva comparativa com o regime das escutas telefonicas, cabe
considerar a questdo da necessidade da diligéncia para a investiga¢do. Assim, no caso das
escutas consideramos que a admissibilidade apresenta um crivo mais rigoroso, desde logo
porque exige-se a indispensabilidade para a descoberta da verdade ou impossibilidade ou
particular dificuldade de obtengao de prova por outros meios enquanto para o registo de voz
e de imagem, apenas ¢ exigido uma necessidade ndo qualificada para levar a cabo a
diligéncia visando a investigacdo, verificando-se uma conduta que incorpore um crime do
catalogo e que tal conduta integre a categoria de criminalidade organizada.

Convocando nesta sede o acérddo’’ do Tribunal da Relacdo de Lisboa de 18 de
janeiro de 2011, naquilo que respeita a imprescindibilidade da diligéncia refere, “O catdlogo
legal do artigo 6.° da Lei n.° 5/2002 ¢ mais apertado do que o do artigo 187.%, n.° 1, do CPP,
mas o crivo da necessidade para a investigacdo ¢ mais lasso do que o crivo da

indispensabilidade para a descoberta da verdade do CPP”
4. O catalogo de crimes

Numa tarefa comparativa entre os crimes do catalogo do CPP de acordo com os arts.
187.° e os que figuram no registo de voz e de imagem, consideramos que o campo de
aplicacdo das escutas telefonicas € mais vasto, ainda que na maioria das situagdes o que
verdadeiramente acontece € uma menor precisao quanto a utilizagcdo dos conceitos técnicos
juridicos, importando real¢ar ainda assim que o catdlogo da lei avulsa ndo se encontra

contido no catdlogo previsto no art. 187.° do CPP.

% No mesmo sentido dos meios de obtengdo de prova acima analisados, também aqui é necessaria uma prévia
autorizagdo do juiz, que vai apurar da necessidade em fun¢do do caso concreto, decorrendo tal exigéncia do
art. 18.° da CRP, pelo facto de em causa estar a restricdo de direitos fundamentais decorrentes da utilizagdo da
diligéncia.

97 Disponivel para consulta em:
http://www.dgsi.pt/jtrl.nsf/33182£c732316039802565fa00497eec/aabcf4ac9292f3bd80257823004fccd1?0pe
nDocument
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Ainda sobre a vinculacao tematica deste meio de obtengao de prova, plasmada no art.
1.°, coloca-se a questdo sobre um possivel alargamento nesta sede com vista a considerar
outra criminalidade mais grave, destacando a titulo de exemplo o crime de homicidio e
violagdo. Tal alargamento poderia representar niveis de eficiéncia aliciantes na obtengdo de
material probatério, ainda assim, somos da opinido que pelos direitos em aprego o regime
ndo deve ser ampliado, colocando-se j& questdes consideraveis quanto aos crimes que
figuram no atual catalogo.

Em suma, no contexto da criminalidade organizada, pensamos que a tendéncia para
permitir maiores restri¢des ao nivel dos direitos fundamentais em nome da justica e eficacia
penal, ndo deve ser a pedra de toque do registo de voz e de imagem que se apresenta como
sendo um meio excecional, dotado de especificidades necessarias a dar resposta a um tipo
de criminalidade, organizada, amplamente complexa carecendo de uma laboriosa
investigacao.

Sobre o registo de voz e de imagem pronuncia-se Jodo Gouveia de Caires’®,
Constitui mais um caso de permissdo da Ordem Juridica, com vantagem acrescida de
constituir um meio de obtencdo de prova expresso para os fins de investigagdo criminal. (...)
E efectivamente um regime complementar do CPP. Constitui um plus face ao regime geral”.
Tal afirmacdo demonstra que a boa compreensao do regime apenas ¢ possivel analisando o
registo de voz e de imagem a luz dos ditames plasmados no CPP, nomeadamente o regime

legal das escutas telefonicas.
5. Legislacao avulsa

O registo de voz e de imagem ¢ ainda considerado em regimes avulsos, sendo a
prova obtida valida, tais como, a Lei n.° 37/2008, de 6 de Agosto (Lei organica da PJ), que
permite ao 6rgao de policia criminal referido proceder a registos de som e imagem no ambito
da prevencdo criminal mediante permissao judicial.

A Lei n.°1/2005, de 10 de Janeiro, que regula a utilizacdo de camaras de video em
locais publicos de utilizacdo comum para registo de som e imagem, levados a cabo pelas

forgas de seguranca.

%8 Jodo Gouveia de Caires, O registo de som e imagem e as escutas ambientais, in Direito da Investigagio
Criminal e da Prova, Almedina, 2014, p.282.
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Também o DL n.° 35/2004, de 21 de Fevereiro, que regula a instalagao de circuitos
internos de registo de som e de imagem. Ocorrendo um crime captado pelos circuitos de
videovigilancia, as provas obtidas podem ser utilizadas em processo penal de acordo com o
n.°2 do art. 13.°

Importa tecer algumas consideracdes sobre este diploma. O referido DL permite a
utilizacao de vigilancia, tendo por fim questdes relacionadas com a seguranga, com o registo
de voz e de imagem, tendo como requisitos a obten¢@o de licenga e a divulgagdo de que o
espaco fisico se encontra vigiado entre outros requisitos. A questdo coloca-se quando ¢
captado pelo sistema de vigilancia a ocorréncia de um crime, somos da opinido que estando
as exigéncias previstas no DL n.° 35/2004, devidamente observadas nada obsta a
possibilidade da jun¢do aos autos dos registos, ndo se verificando qualquer desconformidade
ao nivel dos direitos fundamentais afetados, pois a lealdade ¢ assegurada a partir do momento
em que o visado toma conhecimento que a sua voz e imagem esta a ser captada em resultado
da obrigatoriedade de tal informacao, de acordo com o art. 13.°, n.° 3 do referido DL,
aditando o facto que a existéncia de um controlo posterior permite a necessaria ponderacao
de interesses Ainda assim o facto, de estarmos perante uma autorizacdo meramente
administrativa na utilizacdo da vigilancia com finalidades preventivas, carece de
concretizagdo, pois a inexisténcia de catalogo nestas situagdes pode criar situagdes de falta
de tutela no que aos direitos fundamentais diz respeito. Ainda cumpre assinalar que a
utilizagdo do circuito de vigilancia como mais um meio de proceder a investigagdo criminal
¢ de excluir, pois que obviamente carece de autorizacao judicial.

Em jeito de finalizagdo cumpre referir as assertivas palavras de Carlos Adérito
Teixeira”, « Se ¢ verdade que o Estado, no Ambito do processo penal, se deve comportar de
forma eticamente irrepreensivel, ndo ¢ menos verdade que, nas demais dimensodes da vida
social e juridica, as captacdes de imagem, voz € movimento colidem e lesam, em igual
medida, direitos e liberdades (...).” Como forma de contornar a lesdo de DLG's, ¢ necessaria
a permissdo legal, acrescida de um juizo de proporcionalidade, adequacgdo, necessidade,
lealdade e posterior controlo judicial quando os registos constituam objeto de um processo-

crime.

% Carlos Adérito Teixeira, ob. cit.,, p. 290.
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Conclusao

Vertidas que ficam um conjunto de consideragdes que julgamos dotadas de relevo
quer teorico quer pratico, num esfor¢o de equilibrio entre as necessidades de investigagao,
por um lado, e o respeito dos direitos fundamentais por outro, alids questdo basilar neste
nosso escrito, fica assente a importancia que estes mecanismos comportam em sede de
investigagdo criminal desde logo.

Manuel Monteiro Guedes Valente,!% referindo-se a atitude do Estado na repressio
dos comportamentos desviantes avanga, “A «demanda da seguranga» sai da materializacao
e formaliza-se e, quando em vez, intelectualiza-se de forma ‘atabalhoada” e
“desorganizada”, originando politicas de seguranca precérias e reativas quer no plano
legisferante quer no plano executivo da intervencdo do Estado, cozendo o retalho que se
descoseu ou a parte do tecido, ainda bom, que se rasgou com o esfor¢o inadequado dos
homens servidores do Estado”.

Portanto compartilhamos da opinido do autor ao considerar que estamos no ambito
de questdes da maior importancia, estando em causa direitos fundamentais que requerem
uma regulagdo e uma conducao adequada, acima de permeaveis politicas securitarias leves
de conteudo.

Fica ainda claro a necessidade de uniformizagdo interpretativa, que em abono da
verdade e, felizmente, ja ndo justifica uma utilizacdo menos ponderada destes mecanismos,
ficando assim o monopdlio destas acdes nas maos dos operadores, daqueles que o
equacionam, daqueles que os autorizam e daqueles que controlam os meios de obtencao de
prova objeto deste estudo. O Legislador cumpriu a sua tarefa, independentemente do seu
mérito ou desmérito, cabendo aos intérpretes e aplicadores dotados do tempero que a vida
pratica impde, o conhecimento claro das situacdes lacunosas que tendem a resistir € que nos
propusemos a redigir, decidindo sempre em observancia aos direitos fundamentais, porque
a letra da Lei figurada nas garantias, que quer ao nivel do processo penal quer constitucional,
necessitam de ser efetivadas, concretizadas por quem opera no quotidiano tais mecanismos
de investigagdo criminal.

No que toca a estes mecanismos concluimos pela sua excecional eficiéncia no

combate a criminalidade grave e organizada, face aos métodos tradicionais de obtencdo de

100 Manuel Monteiro Guedes Valente ob. cit., pp. 72 €73
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prova. Tais consideragdes ndo secundarizam a danosidade social inerente ao recurso a
investigacao sob estes mecanismos, afinal estes representam expressamente um sacrificio de
bens juridicos e de principios fundamentais do processo penal como o nemo tenetur se ipsum
accusare, obrigando a procura constante de novos equilibrios entre a politica criminal e os
DLG's.

A anélise dos meios de obtengdo de prova, escutas telefonicas, agcdes encobertas e
registos de voz e de imagem revelou-se algo laborioso, mas consideramos que a sua
mobilizagdo conjunta permitiu elaborar uma panodplia de consideragdes que de outra forma
dificilmente seria possivel. Unidas quanto ao fim, a obten¢do de material probatorio e
homogéneas na restricdo dos direitos fundamentais, consideramos que a evolu¢ao quer
quanto aos resultados, exigindo-se cada vez mais em fun¢do de uma criminalidade
incaracterizavel, quer quanto as garantias, ndo passa por inovagdes ao nivel da criagdo de
novos mecanismos, mas sim pelo continuo aperfeicoamento das questdes que a sua
operacionalidade pratica t€ém vindo a demonstrar e que foram abordados no nosso escrito.

Consideramos assim crucial o aperfeicoamento ao nivel da regulagcdo quanto aos
métodos ocultos de obten¢ao de prova, bem como a harmonia entre o regime geral do CPP
e os restantes regimes legais. Afinal, como tivemos oportunidade de verificar, quer o regime
das a¢des encobertas quer o do registo de voz e de imagem, t€ém no CPP a densidade de que
carecem.

Apenas o conhecimento esclarecido destes mecanismos permitira a utilizagdo em
toda a sua amplitude, cumprindo-se as necessidades investigatérias sem que para tal se
provoque uma lapidagao dos direitos fundamentais para além do que € considerado aceitavel

e legitimo.
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