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TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

Acordao n.° 70/2008
Processo n.’ 1015/07

Acordam, em plenario, no Tribunal Constitucional:

I — Relatorio

1 — Por decisdo instrutoria de 5 de Fevereiro de 2007, a fls. 4 ¢
seguintes, o juiz do 3.° Juizo Criminal do Tribunal Judicial da Comarca
de Sintra decidiu, entre o mais, pronunciar os arguidos Samuel Miranda
e Antonio Jorge Moreira Vieira pela pratica, em co-autoria, dos crimes
de trafico de produto estupefaciente agravado, previstos e puniveis pelos
artigos 21.°,n.° 1, e 24.°, alineas b), c¢) e ), do Decreto-Lein.® 15/93, de
22 de Janeiro, de trés crimes de receptagdo dolosa, previstos e puniveis
pelo artigo 231.° do Cédigo Penal, de trés crimes de falsificagdo de
documento agravada, previstos e puniveis pelos artigos 256.°,n. 1,
alineas a) e ¢), e 3, com referéncia ao artigo 255.°, alinea @), do mesmo
diploma legal, e de um crime de associagdo criminosa, previsto e puni-
vel pelo artigo 28.%, n.° 2, do Decreto-Lei n.° 15/93, de 22 de Janeiro.

Inconformados com a parte da decisdo instrutdria que lhes indeferira
a arguicao de nulidade de certas intercepgdes telefonicas, dela interpu-
seram Samuel Miranda e Antonio Jorge Moreira Vieira recurso para o
Tribunal da Relagdo de Lisboa, a fls. 247 e seguintes, tendo nas conclu-
soes da motivagdo respectiva sustentado nomeadamente que, conforme
se entendeu no Acorddo do Tribunal Constitucional n.° 660/2006, «é
inconstitucional, por violagdo do artigo 32.°, n.° 1 e n.° 5, da Consti-
tui¢@o, a norma do artigo 188.%, n.° 3, do Cddigo de Processo Penal, na
interpretacdo dada pelo tribunal segundo a qual permite a destrui¢ao de
elementos de prova obtidos mediante intercepgdo de telecomunicagdes,
que o 6rgao de policia criminal e o Ministério Pliblico conheceram e que
sdo considerados irrelevantes pelo juiz de instru¢do, sem que o arguido
deles tenha conhecimento e sem que se possa pronunciar sobre a sua
relevanciay (cf. conclusdo 45.%; cf., ainda, a concluséo 46.%).

O Ministério Publico respondeu, a fls. 269 e seguintes, sustentando
que se nao verificava a referida inconstitucionalidade (cf. conclusdes 25
a 28), e, no parecer que emitiu, no tribunal de recurso, perfilhou idéntico
entendimento (fls. 313).

Por Acdrdao de 11 de Setembro de 2007, a fls. 324 e seguintes, o
Tribunal da Relagdo de Lisboa negou provimento ao recurso, podendo
ler-se no texto respectivo, entre o mais, o seguinte:

«...]

6 — Por ultimo, consideram os recorrentes que a ordem de des-
magnetizagdo de parte do material gravado coloca o arguido na im-
possibilidade de se pronunciar sobre a relevancia das conversas, o
que violaria o direito ao contraditorio.

De acordo com o que o regime legal em vigor estipula de forma
clara, tudo o que nao for considerado relevante para a prova ¢ destru-
ido (artigo 188.%, n.° 3). O objectivo desta disposi¢do parece ser o de
adquirir para o processo como prova o que seja pertinente e evitar, na
medida do possivel, que a invasdo da vida privada das pessoas alvo de
escuta alastre para 14 do estritamente necessario. Foi esse, de resto, o
entendimento que a Prof. Fernanda Palma fez consignar na sua decla-
ragdo de voto lavrada no Acordao Tribunal Constitucional n.° 660/06,
que os recorrentes referem (indicando por lapso o n.° 660/07): «kEm
minha opinido, tal norma consagra, em termos constitucionalmente
admissiveis, a possibilidade de correc¢do pelo tribunal de uma in-
tromissdo injustificada na reserva da intimidade da vida privada do
arguido ou de terceiros (artigo 26.° n.° 2 da Constitui¢ao)». E, alias,
a posigdo tomada nessa esclarecida declarac@o de voto que integral-
mente se adere, para ela se remetendo. Quer no que toca a questio da
preponderancia da defesa da reserva da intimidade da vida privada
como valor contra a sua superagdo por um hipotético interesse do
arguido em beneficio da sua defesa [com a transfiguragdo de actos
ilegitimos a priori em actos legitimos a posteriori, como com clareza
se explica na citada declarac@o de voto] quer ainda a interpretagao ali
feita da “extens@o” do principio do contraditorio.

Também no sentido de considerar inadmissivel a subalternizagao
da protecga@o dos direitos de terceiros com a pretendida manutengao
das gravagoes decidiu o supra citado Acorddo do Tribunal da Relagdo
de Lisboa de 7 de Fevereito de 2007.

O controlo judicial das escutas foi feito de acordo com o regime
legal em vigor e a ordem de destrui¢do do material gravado foi dada
em conformidade com esse regime legal e em conformidade com a
mais adequada interpretacdo dos preceitos constitucionais.

Nessa medida improcedem as conclusdes 42.* a 46.* da motivagdo
dos recorrentes.

[...]»

Deste acordao interpos o Ministério Publico recurso para o Tribunal
Constitucional, nos seguintes termos (fls. 344 e seguinte):

«O magistrado do Ministério Publico junto deste Tribunal, notifi-
cado do Acordao de 11 de Setembro de 2007, proferido nos autos supra-
-referenciados e limitado apenas ao segmento do decidido que julgou,
no dominio da vigéncia do Codigo de Processo Penal de 1987, na
versao anterior a entrada em vigor da Lei n.° 48/2007, de 29/8, ndo ser
inconstitucional a norma do artigo 188.°, n.° 3, do Codigo de Processo
Penal (na versdo referida), na interpretagdo segundo a qual permite
a destruigdo de elementos de prova obtidos mediante intercepcao de
telecomunicagdes que o 6rgdo de Policia Criminal e o Ministério
Publico conheceram e que sdo considerados irrelevantes pelo Juiz
de Instrugdo, sem que o arguido deles tenha conhecimento e sem que
possa pronunciar sobre a sua relevancia, dimensdo normativa que foi
julgada inconstitucional, por violagao do artigo 32.°,n.° 1, da Consti-
tuigao, pelo Acordao do Tribunal Constitucional n.° 660/2006, publi-
cado no Didrio da Republica, 2.* série, n.° 7, de 10 de Janeiro de 2007:

Vem interpor recurso obrigatorio para o Tribunal Constitucional,
nos termos das disposi¢des combinadas dos artigos 70.°, n.° 1, ali-
nea g), 75.°-A,n.* 1 e3,e72.°,n.° 1, alinea a), en.° 3, da Lei n.® 28/82,
de 15 de Novembro, e 280.°, n.° 5, da Constituicdo da Republica
Portuguesa.»

O recurso do Ministério Publico foi admitido por despacho de
fls. 367.

Os arguidos Samuel Miranda e Antonio Jorge Moreira Vieira inter-
puseram também recurso para o Tribunal Constitucional, ao abrigo das
alineas b) e g) don.® 1 do artigo 70.° da Lei do Tribunal Constitucional e
versando idéntica questdo de inconstitucionalidade (fls. 349 e seguintes),
o qual foi admitido por despacho de fls. 382 v.°

Foi determinada a intervengdo do plenario, por determinagdo do
Presidente do Tribunal (fls. 385).

No seguimento do processo, o representante do Ministério Pablico
junto do Tribunal Constitucional sustentou, nas alegacdes (fls. 389 e
seguinte), o seguinte:

«l — Apreciagdo da questdo de constitucionalidade suscitada.

Foi interposto recurso obrigatorio pelo Ministério Publico, nos
termos do artigo 70.%, n.° 1, alinea g), da Lei n.® 28/82, de 15 de
Novembro, da decisdo do Tribunal da Relagdo de Lisboa, na parte
em que aplicou a norma do artigo 188.°,n.° 3, do Cédigo de Processo
Penal (na versdo anterior a actualmente vigente), na interpretagao
segundo a qual permite a destrui¢do de elementos de prova obtidos
mediante intercepgdo de telecomunicagdes, que o orgdo de Policia
Criminal e o Ministério Publico conheceram e que sdo considerados
irrelevantes pelo juiz de instrugdo, sem que o arguido deles tenha
conhecimento e sem que se possa pronunciar sobre a sua relevancia,
dimensdo normativa que foi julgada inconstitucional, por violagdo do
artigo 32.°, n.° 1, da Constitui¢do, pelo acorddo do Tribunal Consti-
tucional n.° 660/2006, publicado no Didrio da Republica, 2.* série,
de 10 de Janeiro de 2007.

Mais recentemente, também os Acérdaos n.>*450/07 e 451/07,
ambos de 18 de Setembro de 2007, se pronunciaram no mesmo sen-
tido — www.tribunalconstitucional.pt.

Em todos os processos em que foram produzidos os aludidos acor-
daos foi defendida pelo Ministério Publico a conformidade constitu-
cional da norma do artigo 188.%, n.° 3, do Cddigo de Processo Penal,
no segmento em apreciagio.

Com os argumentos que constam das respectivas declaragdes de
voto e para os quais remetemos, igualmente os Senhores Conselheiros
Fernanda Palma, Benjamim Rodrigues, Fernandes Cadilha e Vitor
Gomes sustentaram a ndo inconstitucionalidade da interpretacao
normativa em apreciagao.

II — Conclusao

1 — Nao ¢ inconstitucional a norma do n.° 3 do artigo 188.° do
Cadigo de Processo Penal (na redaccao anterior a que lhe foi introdu-
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zida pela Lei n.° 48/2007, de 29 de Agosto) na interpretagdo segundo
a qual permite a destruicdo de elementos de prova obtidos mediante
intercepgdo de telecomunicagdes, que o 6rgao de Policia Criminal e o
Ministério Publico conheceram e que sdo considerados ndo relevantes
pelo juiz de instrugdo, sem que o arguido deles tome conhecimento e
sem que se possa pronunciar pela sua relevancia.

2 — Termos em que ndo devera proceder o presente recurso,
confirmando-se o juizo de conformidade constitucional da decisdo
recorrida.»

Notificados para alegar e contra-alegar, os arguidos Samuel Miranda e
Antonio Jorge Moreira Vieira fizeram-no nos seguintes termos (fls. 392
e seguintes):

«Pendem nos presentes autos os recursos interpostos pelos arguidos
e pelo Dignissimo Representante do Ministério Publico no Tribunal
da Relag@o de Lisboa, sendo certo que, em ambos se discute a mesma
questdo, pelo que, os argumentos que fundamentam o nosso entendi-
mento de inconstitucionalidade (da interpretagdo da norma constante
do artigo 188.%, n.° 3 do Cddigo de Processo Penal — sempre por
referéncia a sua versdo anterior), sdo precisamente aqueles que dao
resposta aos apresentados nas alegacdes do Ilustre Procurador-Geral-
-Adjunto nesse tribunal.

E pois sem qualquer prejuizo de sentido que nos permitimos con-
densar nesta peca as nossas alegagdes e contra-alegagdes.

O douto acoérddo recorrido, interpretou a norma do artigo 188.°,
n.° 3, do CPP, aplicando-a, sendo certo que, quanto a nds, o caso em
analise ndo difere de outros em que a mesma, com esse sentido, foi
julgada inconstitucional pelo Tribunal Constitucional em sede de
fiscalizag@o concreta.

Nesses casos como no presente, o Meretissimo Juiz de Instrugao
Criminal ordenou a destrui¢do de parte das conversas telefonicas in-
terceptadas (as que ndo foram transcritas), sem que ao arguido tivesse
sido concedida possibilidade de aceder as mesmas.

E na verdade, em abono deste entendimento, ndo deixaremos de
aqui apontar o douto acérddo deste Tribunal, n.° 660/06, publicado
no Didrio da Republica, 2.* série, parte D, de 10 de Janeiro de 2007,
que decidiu nos seguintes termos:

I...]

b) Julgar inconstitucional, por viola¢do do artigo 32°, n.° 1, da
Constituigdo, a norma do artigo 188°, n.° 3, do Cédigo de Processo
Penal, na interpretag@o segundo a qual permite a destruigdo de ele-
mentos de prova obtidos mediante intercep¢do de telecomunicagdes,
que o orgdo de policia criminal e o Ministério Pablico conheceram
e que sdo considerados irrelevantes pelo juiz de instrugdo, sem que
o arguido deles tenha conhecimento e sem que se possa pronunciar
sobre a sua relevancia;

.1

O douto acérddo recorrido, no entanto, perfilhou precisamente a
posi¢do que ficou expressa em voto de vencido, da Ilustre Conselheira,
Professora Fernanda Palma.

Porém, mais recentemente, o Tribunal Constitucional voltou a
reiterar as razdes constantes do acordio n.° 660/06, através da decisdo
sumaria n.° 454/07, de 9 de Agosto de 2007 (no ambito do processo
n.° 831/07 da 2.? Secgo, onde, concluindo pela inconstitucionalidade
daquela interpretacao do artigo 188° n.° 3 do CPP, considera que:

2—1[..]

Assim, pelas razdes constantes do Acorddo n.° 660/2006 (publicado
no Didrio da Republica, 2.* série-A, n.° 7, de 10 de Janeiro de 2007, p. 145,
e com texto integral disponivel em www.tribunalconstitucional.pt),
que subscrevemos, impde-se o provimento do recurso, com a conse-
quente reformulagdo da decisdo recorrida.

Saliente-se que, no presente caso, a ordem judicial de destruicao das
gravagdes em causa se fundou exclusivamente no entendimento de que
tais gravagdes ndo tinham interesse para a investigacdo (cf. fls. 207),
pelo que surgem como de todo irrelevantes e impertinentes as consi-
deragdes tecidas no acordao recorrido para as hipdteses — que nédo
se verificam no presente caso — de a ordem de destruicdo se basear
em se tratar de escutas ilegitimas de terceiros ou conterem matéria
coberta pelo segredo de Estado ou pelo segredo profissional. O que
no aludido Acérdao n.° 660/2006 — a cuja doutrina convictamente
aderimos e que, alias, segue firme jurisprudéncia do Tribunal Europeu
dos Direitos do Homem — se sustentou foi que ¢ constitucional-
mente intoleravel, na perspectiva das garantias de defesa, a absoluta
insindicabilidade do juizo judicial sobre a relevancia processual das
escutas, privando o arguido da possibilidade — de que beneficiaram
o 6rgdo de policia criminal e o Ministério Publico — de requerer (e
ndo directamente de determinar, como erradamente parece supor o
acorddo recorrido) a aquisigdo processual de provas obtidas através
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das escutas, que, na sua perspectiva, surgem como relevantes para a
descoberta da verdade.

Trata-se, alias, de solugdo que acaba de ser acolhida na revisao
do Cédigo de Processo Penal levada a cabo pelo Decreto n.° 149/X
da Assembleia da Republica (Didario da Assembleia da Republica,
2.* série-A, n.° 123, de 1 de Agosto de 2007), que, na nova redacgao
dada ao n.° 6 do artigo 188.°, limita a possibilidade de destruigao
imediata dos suportes técnicos as hipoteses de os mesmos dizerem
respeito a conversagdes em que nao intervenham pessoas referidas no
n.° 4 do artigo anterior, abrangerem matérias cobertas pelo segredo
profissional, de funcionario ou de Estado, ou cuja divulgagdo seja
susceptivel de afectar gravemente direitos, liberdades e garantias.
Isto é: deixa de ser admissivel a destrui¢do imediata dos suportes
técnicos das gravagdes das escutas pelo simples facto de serem tidas
por irrelevantes pelo juiz. [...]»

E ainda mais recentemente, proferiu o Tribunal Constitucional os
Acodrdaosn.”450/07 e 451/07, da sua 3. Seccdo, nos quais se confirma
0 mesmo juizo de inconstitucionalidade.

Alias, parece-nos mesmo que o douto Acorddo n.® 450/07 veio acres-
centar novos e valorosos argumentos a esse juizo de inconstituciona-
lidade:

(-]

Com efeito, para além das razdes apresentadas pelo Tribunal naquele
mesmo Acordao, outras ha, que decorrem do que ficou dito na resposta
dada a primeira questdo de constitucionalidade que o presente recurso
coloca.

Antes do mais, do que ficou dito quanto ao direito consagrado no
n.° 5 do artigo 188.° do CPP.

Afirmou-se acima (n.° 9.2.) que a possibilidade de exercicio de um
tal direito — que, recorde-se, confere ao arguido o poder de examinar
o auto de transcri¢do [a que se refere o n.° 3 do artigo 188.°] para se
inteirar da conformidade das transcrigdes — prevenia que a ndo assina-
tura, por parte do juiz de instru¢éo, daquele auto (ou a ndo certificag@o,
pelo mesmo juiz, da conformidade entre o que havia sido transcrito e
o que havia sido gravado) se traduzisse, por si s6, numa «intervengao
restritivay, constitucionalmente inaceitavel, dos direitos de defesa do
arguido. No entanto, para que tal suceda, necessario ¢ que o arguido
possa ter acesso a integralidade das gravacdes que foram efectuadas,
para que — como jé disse o Tribunal no Acérddo n.° 426/2005 (Diario
da Republica, 2.* série, n.° 232, p. 17 006) — «seja facultada a defesa
(e também a acusag@o) a possibilidade de requerer a transcrigdo de
mais passagens do que as inicialmente seleccionadas pelo juiz, quer
por entenderem que as mesmas assumem relevancia propria quer por
se revelarem Uteis para esclarecer ou contextualizar o sentido das pas-
sagens anteriormente seleccionadasy. Foi alids este dito (citado pelo
Acodrdao n.° 660/2006) que justificou a decisdo tomada (e a nosso ver
bem) pelo Tribunal no ja referido Acordao n.° 426/2005. Para que esta
«arquitectura» jurisprudencial mantenha coeréncia, necessario € que se
entenda que o exercicio do direito que ¢ conferido ao arguido no n.° 5
do artigo 188° do Codigo de Processo Penal pressupde a possibilidade
de acesso da defesa a integralidade das gravagdes efectuadas no decurso
das intercepgdes telefonicas.

Mas, para além disso, uma outra razao ha para que se entenda que tal
acesso ¢ constitucionalmente imposto, ndo dependendo da livre dispo-
si¢ao do legislador ordinario faculta-lo, ou ndo, a defesa. Disse-se atras
que o regime fixado nos artigos 187.° ¢ 188.° do CPP decorria de uma
autorizagdo constitucional expressa — conferida ao legislador — para
restringir «em matéria de processo criminal», o direito «inviolavel» do
sigilo dos meios de comunicagao privada (artigo 34.°, n.° 4 e n.° 1). Disse-
-se também que o bem juridico protegido por tal direito era refrac¢do
de outros bens juridicos, nomeadamente dos protegidos pelo «direito a
palavra» e pelo direito a «reserva de intimidade da vida privaday (artigo
26.° da CRP). A este ultimo direito — e ao bem que ele protege — se
voltara adiante. Por agora, atenhamo-nos apenas as implicagdes que
decorrem da garantia constitucional de um «direito a palavray.

O direito a palavra a que se refere o artigo 26° da CRP — proximo do
direito a imagem, enquanto direito pessoal, e por isso estruturalmente
distinto do direito a liberdade de expressdo (artigo 31.°) — pressupde
a existéncia de uma «liberdade de disposi¢do na area da comunicagdo
ndo publica», em que o que ¢ dito — justamente por ser dito fora do
espago publico ou seja, ndo com o intuito de ser escutado — faz parte
da «acgdo comunicativay espontanea, «inocente e auténtica (veja-se
Manuel da Costa Andrade, Sobre as Proibi¢oes de Prova em Processo
Penal, Coimbra, Coimbra Editora, 1992, p. 70). A esta esfera da comu-
nica¢do humana pertencem os discursos fragmentarios, a «expressao
ndo reflectida nem contiday», ou a «formulagdo apenas compreensivel
no contexto de uma situagdo especial» (Tribunal Constitucional Federal
Alemao, apud Manuel Costa Andrade, ob. e loc. cit.) Quem «escuta»
um discurso assim, feito para ndo ser escutado, infere sentidos. A de-
cisdo unilateral e externa (isto ¢, tomada sem o conhecimento do autor
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do proprio discurso) quanto ao se ¢ ao modo da descontextualizagdo
do mesmo, permite que as inferéncias de sentido iniciais se venham a
sobrepor outras, numa escala potencialmente progressiva de reducdo da
compreensibilidade do que foi dito.

Um «processo devido em direito» — ou, como diz a Constituigao no
n.° 1 do artigo 32.°, um processo que «assegura todas as garantias de
defesa» —, ndo pode ignorar que as coisas se passam assim. Sobretudo
quando se sabe (e sabe-se porque tal ja foi dito pelo Tribunal) que ndo
¢ constitucionalmente censuravel que a acusagio, que tem naturalmente
acesso a integralidade das gravagdes, sugira ao juiz quais as ‘partes’
das gravagdes a transcrever, por serem essas as partes consideradas
relevantes para a prova (artigo 188.%, n.° 1, in fine, do CPP), e que a
sugestdo seja acolhida «ndo com base em prévia audi¢io das mesmas
[por parte do JIC mas por leitura de textos contendo a sua reprodugao...
acompanhados das fitas gravadas ou elementos andlogas» (formula
decisoria do Acorddo n.° 426/2005). Sabendo-se tudo isto, dificil é
ndo concluir que, no ambito de todas as garantias de defesa a que se
refere o n.° 1 do artigo 32.° da CRP, se conta também a possibilidade de
acesso do arguido a integralidade das gravagdes efectuadas no decurso
de operagoes de «escutas telefonicasy, antes que seja dada a ordem da
sua destruicdo parcial.

Sustentar-se-a em contrario que uma tal leitura das coisas desconhece
que, nos termos do n.° 5 do artigo 32.° da Constitui¢8o, o principio do
contraditorio vale apenas para as fases de audiéncia de julgamento e
para os «actos instrutorios que a lei determinary, pelo que argumentar
como se argumentou implicaria uma visdo radicalmente acusatoria de
todo o processo penal, em que o principio do contraditorio dominaria,
também, todo o inquérito — visdo essa que, como se sabe, ndo ¢ aquela
que a CRP acolhe.

Note-se, no entanto, que néo esta aqui em causa a transposigéo, para
a fase do inquérito, do principio da contraditoriedade na produgdo e
valoracdo da prova — principio esse que so tem assento constitucional
no que respeita a fase de audiéncia e julgamento. O que esta em causa
¢ outra coisa. Trata-se apenas de garantir que toda a prossecucgao pro-
cessual se cumpra como se deve cumprir, ou seja, «de modo a fazer
ressaltar ndo so as razdes da acusag@o mas também as da defesa» (assim
mesmo, Jorge de Figueiredo Dias, Direito Processual Penal, 1974,
reimp. 2004, Coimbra, Coimbra Editora, p. 150), de tal forma que o
arguido tenha uma posig@o processual equiparada quanto possivel a do
acusador (ibidem p. 149).

Exigir que semelhante garantia se cumpra ndo equivale a transfigurar
um processo penal de estrutura mitigada em outro diverso, de estrutura
radicalmente acusatoria. A exigéncia significa apenas que se obedece
ao principio contido no n.° 1 do artigo 32.° da Constitui¢ao, pois que,
«[e]m todas as garantias de defesa engloba-se indubitavelmente todos
os direitos e instrumentos necessarios para o arguido defender a sua
posicdo e contrariar a acusagdo. Dada a radical desigualdade material
de partida entre acusag¢@o (normalmente apoiada pelo poder institucional
do Estado) e a defesa, s6 a compensagdo desta, mediante especificas
garantias, pode atenuar essa desigualdade de armas» (J. J. Comes Ca-
notilho/Vital Moreira, Constitui¢do do Republica Portuguesa Anotada,
4.*ed., 2007, Coimbra, Coimbra Editora, p. 516.

[...]

Devera pois, ser mantida a jurisprudéncia dos acordaos citados, por
aplicavel ao caso em analise, e em consequéncia, deve o presente recurso
obter provimento.

Conclusoes:

1.2 O Tribunal da Relagio interpretou e aplicou a norma constante do
artigo 188.°, n.° 3, do CPP (versdo anterior), como ndo sendo inconsti-
tucional, com o sentido de que o juiz de instrugdo pode destruir todo o
material gravado sem que ao arguido seja concedida a possibilidade de
o conhecer e sobre 0 mesmo se pronunciar;

2.% Tal ocorreu nos presentes autos, em que os arguidos foram es-
cutados, tendo sido destruido todo o material que néo foi considerado
relevante para a investigagdo, sem que aos arguidos fosse concedido
acesso para o utilizar em sua defesa, e eliminando-se a possibilidade de
contextualizar as conversas que foram consideradas relevantes.

3.2 Anorma constante do artigo 188.°, n.° 3, esta ferida de inconstitu-
cionalidade se entendida com o sentido de que todo o material gravado
pode ser destruido sem que aos arguidos seja dado acesso a0 mesmo,
por violagdo das garantias de defesa consagradas do artigo 32.°, n.° 1,
da CRP. Por isso,

4.* Deve ser declarada inconstitucional a norma do artigo 188.%,n.° 3,
do CPP, por violagdo do artigo 32.°, n.° 1, da CRP, com a interpretagdo
de que se permite a destruigdo dos elementos de prova obtidos com as
escutas telefonicas, que o0 OPC e o MP conheceram e o Meritissimo
Juiz de Instrugdo julgou irrelevante para a investigagdo, sem que ao
arguido seja dado conhecimento dos mesmos e se possa pronunciar
sobre a relevancia deles.

Nestes termos se requer a V. Ex.* que, conhecendo o presente re-
curso, venham a declara-lo procedente, e em conformidade, a declarar
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inconstitucional a norma constante do artigo 188.°, n.° 3, do CPP (an-
terior versdo), quando interpretada com o sentido conferido na decisao
recorrida.

Notificado da apresentagdo das alegacdes dos recorrentes Samuel
Miranda e Antdnio Jorge Moreira Vieira, o representante do Ministério
Publico junto do Tribunal Constitucional veio dizer que nada mais tinha
a acrescentar as alegacdes que produzira (fls. 399).

IT — Fundamentacio

2 — A questdo que vem discutida ¢ a de saber se ¢ inconstitucio-
nal, por violagdo das garantias de defesa do arguido, asseguradas pelo
artigo 32.°, n.° 1, da Constitui¢ao, a norma do artigo 188.°, n.° 3, do
Cadigo de Processo Penal quando interpretada no sentido de que o juiz
de instrugao pode destruir o material coligido através de escutas telefo-
nicas, quando considerado ndo relevante, sem que antes o arguido dele
tenha conhecimento e possa pronunciar-se sobre o eventual interesse
para a sua defesa.

Sobre essa mesma matéria ja se pronunciou especificamente o citado
acordao do Tribunal Constitucional n.° 660/06, de 28 de Novembro de
2006, que decidiu “julgar inconstitucional, por violagdo do artigo 32.
%, n.° 1, da Constitui¢do, a norma do artigo 188.°, n.° 3, do Cddigo de
Processo Penal, na interpretagao segundo a qual permite a destruicéo de
elementos de prova obtidos mediante intercepgdo de telecomunicagdes,
que o drgdo de policia criminal e o Ministério Publico conheceram e
que sdo considerados irrelevantes pelo juiz de instrugdo, sem que o
arguido deles tenha conhecimento e sem que se possa pronunciar sobre
a sua relevancia”.

No mesmo sentido se pronunciaram os acordaosn.” 450/07 e 451/07,
ambos de 18 de Setembro de 2007.

E, alids, na explanagdo seguida nesses arestos que os recorrentes
Samuel Miranda e Antonio Jorge Moreira Vieira se apoiam para defen-
der idéntica solugdo, no caso vertente, ao passo que o magistrado do
Ministério Publico, aqui também na posi¢éo de recorrente, se baseia,
para concluir no sentido oposto, nas consideragdes que foram aduzidas
nos votos de vencido que acompanham esses acordaos.

Importara, por isso, comegar por expor, em termos argumentativos, as
posigdes que se encontram em confronto, para dai partir para o entendi-
mento que, no presente, melhor se considera ajustado ao caso.

Na verdade, o acordao do Tribunal Constitucional n.° 660/06 excluiu
que, em caso de intercepcdo e gravagdo de conversagdes telefonicas, e
para efeito da eliminac@o dos contetidos das comunicagdes interceptadas,
as garantias de defesa do arguido se bastem com o controlo da relevancia
dos elementos de prova, por parte do juiz de instrucgo.

Para assim concluir, o Tribunal ponderou que a destruig¢do, apenas
por decisdo do juiz de instrugdo, sem conhecimento pelo arguido, dos
elementos de prova obtidos por intermédio da intercepgio de telecomuni-
cagdes, constitui, sO por si, uma compressao inaceitavel e desnecessaria
das garantias de defesa e que ¢ particularmente notoria na comparagio da
sua posi¢ao com a da acusacdo. Isso porque o arguido, que sofreu uma
intervengao restritiva nos seus direitos fundamentais ao ser objecto de
escutas telefonicas, acaba por ver eliminados os registos dessas comuni-
cagdes, sem poder tomar conhecimento do seu contetido e sobre eles se
pronunciar, enquanto que a acusacao (rectius, o 6rgao de policia criminal
e 0 Ministério Publico) tem acesso ao contetido integral e completo das
comunicagdes e pode (deve mesmo) seleccionar e indicar as partes que
considera relevantes (artigo 188.°, n.° 1, parte final), tendo uma inter-
vengao substancial anterior a aprecia¢do do juiz e podendo influenciar
a sua decis@o sobre a relevancia dos elementos coligidos.

O acérdao entende, por outro lado, que néo ¢ possivel contrapor, como
justificaco para a destrui¢ao dos registos tidos como irrelevantes, a ideia
de que essa operagdo visa a propria protec¢do de direitos fundamentais
de terceiros ou do proprio arguido, por se tratar de dados que, resultando
da intercepgdo de comunicagdes, representam em si uma devassa da
intimidade da vida privada. Neste plano de consideragdo, o tribunal
chama a atengao para a circunstancia de a destrui¢do dos registos, com
fundamento no disposto no artigo 188.°, n.° 3, do Cddigo de Processo
Penal, ter por base exclusivamente a apreciagdo da relevancia das con-
versagoes para efeito de prova, por parte do juiz, e ndo a ilegalidade das
escutas ou a protecgdo dos direitos de terceiros ou do arguido. E, assim,
ainvocacdo da protecgdo de terceiros contra intromissao na vida privada
s6 poderia colocar-se no plano abstracto, da presungdo de que todas e
quaisquer escutas podem pdr em causa esses direitos de terceiros.

A estas razodes acrescenta o Acorddo n.° 450/07 (e, na sua esteira, o
Acoérdio n.° 451/07) outras que se julga apontarem também no sen-
tido da inconstitucionalidade da solugdo legislativa contida no citado
artigo 188.°, n.° 3. Por um lado, a consideragdo de que o exercicio do
direito de o arguido examinar o auto de transcrigdo para se inteirar
da conformidade entre o que havia sido transcrito e o que havia sido
gravado as transcrigdes [a que se refere o n.° 5 desse artigo] tem como
pressuposto necessario que o arguido possa ter acesso a integralidade
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das gravagdes que foram efectuadas. Por outro lado, a ideia de que o
direito a palavra, como refracg¢@o do direito a reserva de intimidade da
vida privada, pressupde a existéncia de uma liberdade de comunica-
¢do espontanea, que pode gerar inferéncias de sentido que reduzem a
compreensibilidade do que foi dito, quando interceptadas por decisdo
unilateral e externa de terceiros.

As posic¢des expressas nos votos de vencido que acompanham o
Acoérddo n.° 660/06 situam-se, por sua vez, num plano de analise dia-
metralmente oposto.

Ai entende-se que a argumentagdo do acorddo parte da ideia de que,
uma vez realizada a intercepg@o, se tornara secundario assegurar os
valores e interesses cuja restrigdo foi afectada, por as garantias de defesa
e o contraditdrio consagradas no artigo 32.°,n.*1 e 5, da Constituigao
se terem tornado prevalecentes relativamente a reserva da intimidade
da vida privada do proprio arguido ou de terceiro.

No entanto — como se explicita— , o facto de uma intercepgao ter
sido ja realizada e de a correspondente conversagdo ter sido ouvida por
orgdos de policia criminal e autoridades judiciarias ndo torna irrelevante
o0 prejuizo para a reserva da intimidade da vida privada que pode advir da
conservacao dos respectivos suportes, visto que essa conservagio gera
sempre um perigo acrescido de reproducéo e de devassa.

O juiz de instrugdo tem precisamente por funcdo assegurar os direitos,
liberdades e garantias — do arguido, de outros sujeitos processuais e de
quaisquer terceiros — , como decorre do n.° 4 do artigo 32.° da Cons-
tituigdo, pelo que entender que esse 6rgdo judiciario esta proibido de
ordenar a destrui¢@o de quaisquer gravagoes de escutas que considere,
segundo a sua analise e ponderagdo, manifestamente irrelevantes cons-
titui uma interpretacéo desproporcionada das exigéncias constitucionais
no processo penal. Se assim sucedesse, estaria aberto o caminho para
que todas as violagdes de direitos fundamentais (mesmo envolvendo s6
terceiros) e as correspondentes actividades de investigagdo e de obten-
¢do de prova (intercepgdo de comunicagdes e até outras) se viessem a
consolidar na ordem juridica para ulterior satisfacdo de uma arbitraria
vontade do arguido.

Neste contexto — conclui-se — , a norma do artigo 188.°, n.° 3, do
Codigo de Processo Penal o que faz ¢ consagrar, em termos constitu-
cionalmente admissiveis, a possibilidade de correcgao pelo tribunal de
uma intromissao injustificada na reserva da intimidade da vida privada
do arguido ou de terceiros (artigo 26.% n.° 2, da Constitui¢o).

3 — Sendo estes os termos em que a questdo se coloca, tal como ¢
apresentada pelas partes, que se arrimam, nas suas pegas processuais, em
cada uma das posigdes contrastantes acabadas de referir, cabe efectuar o
necessario enquadramento sistematico da norma sobre a qual se impde
a formulagéo do juizo de constitucionalidade.

No plano da lei geral, a confidencialidade das telecomunicagdes ¢
expressamente garantida pela Lei de Tratamento de Dados Pessoais
e Protecgdo da Privacidade no Sector das Comunicagdes Electronicas
(Lei n.° 41/2004, de 18 de Agosto) e, particularmente, pelo artigo 4.°
desta Lei, que assegura a inviolabilidade das comunicagdes e respectivos
dados de trafego no dominio das redes publicas de comunicagdes e dos
servicos de comunicagdes electronicas acessiveis ao ptblico, proibindo
a escuta, a instalagdo de dispositivos de escuta, 0 armazenamento e
outros meios de intercepgao ou vigilancia de comunicagdes sem o con-
sentimento prévio e expresso dos utilizadores, com excepgdo apenas
dos casos previstos na lei.

O sigilo das telecomunicagdes merece, porém, garantias inscritas logo
ao nivel fundamental da Constitui¢do, dispondo o seu artigo 34.°, nosn.” 1
e 4, que “o domicilio e o sigilo da correspondéncia e dos outros meios de
comunicagdo privada sdo inviolaveis”, e que “¢ proibida toda a ingeréncia
das autoridades publicas na correspondéncia, nas telecomunicagdes e
nos demais meios de comunicacéo, salvo os casos previstos na lei em
matéria de processo criminal” (veja-se, quanto a estes aspectos, o parecer
da PGR n.° 21/2000, publicado no Didrio da Republica, 2.* série, de 28
de Agosto de 2000, que se acompanhara por alguns momentos).

Por forca do estatuido neste n.° 4, o direito ao sigilo das telecomuni-
cagdes implica a proibig¢ao de devassa do seu contetdo e da sua divul-
gacdo por quem a elas tenha acesso, designadamente os empregados
dos servigos de telecomunicagdes para quem decorre o dever de sigilo
profissional. E, correspondentemente, traduzindo o relevo e protecgdo
na conformagdo de valores fundamentais, o Codigo Penal incriminou
condutas violadoras do direito dos cidaddos a comunicagdo reservada
através dos artigos 192.°, n.° 1, alinea a), e 194.°, que tém o respectivo
ambito de proteccao definido para a intromissao na vida privada mediante
acesso as comunicagdes telefonicas e a violagdo da correspondéncia e
das telecomunicagoes.

A inviolabilidade da correspondéncia e de outros meios de comuni-
cagdo estd, por seu turno, relacionada com a reserva de intimidade da
vida privada a que se reporta o artigo 26.° da Constitui¢do da Republica.
O direito a intimidade da vida privada, como garantia de resguardo,
de reserva, de protecgdo, supde a faculdade de impedir a revelagdo de
factos relativos a vida intima e familiar, de requerer a cessago de algum
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eventual abuso e o ressarcimento dos danos derivados da divulgacédo de
um facto respeitante a vida privada.

S6 no dominio do processo penal ¢ que a lei ordinaria pode prever
restri¢oes a referida garantia contida no artigo 34.°, n.° 4. As necessidades
de perseguicdo penal e de obtengdo de provas justificam a compressdo do
direito individual 4 comunicagao reservada, mas carecem de ser avalia-
das pelas autoridades judiciarias em termos de necessidade, adequagao
e proporcionalidade, de tal modo que violado que seja o principio da
menor intervengao possivel e da proporcionalidade, ha-de a prova assim
obtida ser considerada nula (artigos 32.°, n.° 8, da Constituicdo e 189.°
do Codigo de Processo Penal).

E neste plano que se compreendem as limitagdes que sdo impostas
pelo Codigo de Processo Penal no tocante a obtencdo de prova através
de escutas telefonicas, e que resultam do disposto nos artigos 187.° a
190.° (tendo em considerac@o a redacgdo anterior a Lei n.° 48/2007, de
29 de Agosto, aplicavel ao caso).

O primeiro desses preceitos define as condigdes em que é admissivel
a intercepgao e a gravacdo de conversagdes ou comunicagdes telefoni-
cas, especificando que elas s6 podem ser ordenadas ou autorizadas, por
despacho do juiz, relativamente aos crimes que ai sdo identificados e
apenas «se houver razdes para crer que a diligéncia se revelara de grande
interesse para a descoberta da verdade ou para a provay.

Por sua vez, o artigo 188.°, com a redacgdo resultante da Lei n.° 59/98,
de 5 de Agosto, e do Decreto-Lei n.° 320-C/2000, de 15 de Dezem-
bro, providencia sobre as «formalidades das operagdes», dispondo o
seguinte:

«1 — Da intercepgdo e gravagdo a que se refere o artigo anterior
¢ lavrado auto, o qual, junto com as fitas gravadas ou elementos
analogos, ¢ imediatamente levado ao conhecimento do juiz que tiver
ordenado ou autorizado as operagdes, com a indicag@o das passagens
das gravacgdes ou elementos analogos considerados relevantes para
a prova.

2 — O disposto no niimero anterior ndo impede que o 6rgio de
policia criminal que proceder a investigagdo tome previamente co-
nhecimento do contetdo da comunicagio interceptada a fim de poder
praticar os actos cautelares necessarios e urgentes para assegurar 0s
meios de prova.

3 — Se o juiz considerar os elementos recolhidos, ou alguns deles,
relevantes para a prova, ordena a sua transcri¢do em auto e fa-lo juntar
a0 processo; caso contrario, ordena a sua destruigao, ficando todos os
participantes nas operagdes ligados ao dever de segredo relativamente
aquilo de que tenham tomado conhecimento.

4 — Para efeitos do disposto no ntimero anterior, o juiz pode ser
coadjuvado, quando entender conveniente, por 6rgdo de policia crimi-
nal, podendo nomear, se necessario, intérprete. A transcrigo aplica-se,
com as necessarias adaptagdes, o disposto no artigo 101.°,n.2 e 3.

5 — O arguido e o assistente, bem como as pessoas cujas conversa-
¢oes tiverem sido escutadas, podem examinar o auto de transcrigdo a
que se refere o n.° 3 para se inteirarem da conformidade das gravagoes
e obterem, a sua custa, copias dos elementos naquele referidos.»

Como o regime processual claramente pressupde, a admissibilidade
da intercepcdo e gravacao de conversagdes e comunicagoes telefonicas
ou transmitidas por outro meio técnico esta conformada pelo princi-
pio da proporcionalidade: ndo so pela especial gravidade dos casos
em que ¢ admitida (os chamados “crimes de catalogo™), mas também
pela exigéncia de um juizo da necessidade e do grande interesse para
a descoberta da verdade. De tal modo que, pelos termos da revelagao
processual do regime de intromissdo nas comunicagoes e das respec-
tivas garantias de que esta rodeado, poder-se-a dizer que o sigilo das
comunicagdes ¢ tendencialmente absoluto (neste sentido, o parecer da
PGR n.° 16/94/Complementar, de 2 de Maio de 1996, publicado em
Pareceres, vol. vi, pag. 535).

O cardcter restritivo da utilizagdo desse meio de prova ¢ também
evidenciado pelo regime procedimental que lhe ¢ aplicavel e que ex-
pressamente decorre do transcrito artigo 188.°

Um dos aspectos que tem sido enfatizado e sobre o qual existe uma
consistente jurisprudéncia constitucional — amplamente analisada no
citado Acérdao n.° 660/2006 — ¢é o do imediatismo da intervengao do
juiz de instru¢@o em relag@o a actividade de recolha da prova por parte
dos orgdos de policia criminal.

Como se refere no Acordao n.° 407/97 ai mencionado, segundo uma
interpretagdo constitucionalmente conforme do artigo 188.°, n.° 1, do
CPP, a expressdo «imediatamente», no contexto normativo em que se
insere, tera de pressupor um efectivo acompanhamento e controlo da
escuta pelo juiz que a tiver ordenado, enquanto as operagdes em que
esta se materializa decorrerem, e de forma alguma podera significar a
inexisténcia, documentada nos autos, desse acompanhamento e controlo
ou a existéncia de largos periodos de tempo em que essa actividade do
juiz ndo resulte do processo.
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Assim, como se conclui nesse aresto, “tendo em vista os interesses
acautelados pela exigéncia de conhecimento imediato pelo juiz, deve
considerar-se inconstitucional, por violagao do n.° 6 do artigo 32.° da
Constituigdo, uma interpretagdo do n.° 1 do artigo 188.° do CPP que
nao imponha que o auto de intercepgao e gravagao de conversagdes ou
comunicagdes telefonicas seja, de imediato, lavrado e levado ao conhe-
cimento do juiz, de modo a este poder decidir atempadamente sobre a
jungdo ao processo ou a destrui¢do dos elementos recolhidos, ou de
alguns deles, e bem assim, também atempadamente, a decidir, antes da
jungdo ao processo de novo auto de escutas posteriormente efectuadas,
sobre a manutengdo ou alteragdo da decisdo que ordenou as escutas” (a
mesma orientacdo foi retomada nos Acordaosn.”347/2001, 528/2003,
379/2004 e 223/2005).

E, por outro lado, esta mesma concepgdo que parece estar presente na
norma do n.° 3 do artigo 188.°, que aqui esta especialmente em foco.

O auto, juntamente com as fitas magnéticas, é imediatamente levado
ao conhecimento do juiz que tiver ordenado ou autorizado a intercepgao e
gravacdo das operagdes, com a indicagdo das passagens das gravacdes ou
elementos considerados relevantes para a prova (n.° 1). Ao que se segue
a intervengao jurisdicional que se traduz justamente, como explicita o
subsequente n.° 3, na verificagdo da relevdncia para efeitos de prova dos
elementos recolhidos, ou de alguns deles, e na ordem da sua transcri¢do
em auto (para ser junto ao processo) e ou da sua destruicdo.

Ou seja, o juiz de intrugdo averigua imediatamente (no sentido que
o Tribunal Constitucional confere a esta expressdo) se a diligéncia,
que foi ordenada ou autorizada na perspectiva de possuir um “grande
interesse para a descoberta da verdade ou para a prova”, tem efectivo
relevo probatorio, para efeito de, desde logo, ordenar a transcri¢do dos
elementos coligidos que se mostrem relevantes e a destruicdo daqueles
outros que nao possuam qualquer utilidade para a finalidade que justi-
ficou a utilizagao do meio de prova.

S6 uma tal interpretagdo permite conferir a intervengao do juiz a
fungdo convalidante (dita de acompanhamento e controlo) dos actos da
policia criminal, sendo que essa ¢ também a interpretacdo que melhor
preserva a garantia constitucional da intimidade da vida privada.

Neste enquadramento, ndo se impde que o juiz, depois de ter ordenado
ou autorizado certos actos de intercepgao e gravagao de comunicagdes
na suposicao de eles poderiam ter interesse para a prova, venha a man-
ter os elementos recolhidos no processo, apesar de nao terem qualquer
efeito 0til e representarem objectivamente uma violagdo do principio
constitucional da proibi¢do da devassa da vida privada.

E, assim, o sentido l6gico que ¢ possivel atribuir as disposi¢oes con-
jugadas dosn.” 1 e 3, numa interpretagdo conforme & Constituig¢do (que
tenha presente o caracter excepcional dos meios de obtengdo de prova
que envolvam a violagdo de direitos fundamentais dos cidaddos), ¢ aquele
que entreveé o procedimento judiciario ai previsto, nas suas diversas fases,
como finalisticamente dirigido a obtenco de elementos relevantes para a
investigacdo (e apenas desses), com a salvaguarda possivel da protec¢do
da intimidade da vida privada. Assim se compreende que a diligéncia
seja ordenada ou autorizada por um juiz, que os seus resultados lhe
sejam imediatamente comunicados e que este desde logo possa efectuar
o controlo da relevancia probatéria dos elementos recolhidos.

Neste contexto, a faculdade processual que ¢ atribuida ao arguido
no n.° 5 do mesmo artigo 188.°, ndo podera deixar de ser entendida em
sintonia com o que prevé o n.° 3 desse preceito. O arguido e o assistente,
bem como as pessoas cujas conversagdes tiverem sido escutadas, podem
examinar o auto de transcrigdo para se inteirarem da conformidade das
gravagdes e obterem copia desses elementos. Mas naturalmente que o
exame apenas incide sobre os elementos transcritos, isto é, aqueles que,
nos termos do n.° 3, foram, considerados uteis para a investigacdo e que
poderdo ser avaliados pelos interessados (incluindo o arguido) para
exercerem os direitos processuais que lhe correspondem.

A consulta ndo abrange os elementos ndo transcritos pela linear razao
de que esses elementos, em ordem ao principio da menor intervencao
possivel e da proporcionalidade, deverdo ser destruidos, por determi-
nagao do juiz, como impde o n.° 3 desse artigo, por nao terem qualquer
interesse para o processo e ndo justificarem de per si qualquer reacg@o
defensiva por parte de quem tenha sido objecto de escuta.

4 — Coloca-se entdo a questdo de saber se a interpretagdo que se
mostra ser mais conforme com o sentido literal e teleoldgico da norma,
nos termos que se deixam expostos, se podera encontrar ferida de incons-
titucionalidade por violagdo do artigo 32.°, n.° 1, da Constituig@o.

Esse preceito, consignando que “o processo criminal assegura todas
as garantias de defesa, incluindo o recurso”, encerra uma clatsula geral
englobadora de todas as garantias que, embora ndo explicitadas nos
numeros seguintes, hajam de decorrer do principio da protecc¢do global
e completa dos direitos do arguido. Todas as garantias de defesa inclui
“todos os direitos e instrumentos necessarios e adequados para o arguido
defender a sua posigdo e contrariar a acusagdo”, o que implica a possi-
bilidade de utiliza¢do de “todos os meios que em concreto se mostrem
necessarios para que o arguido se faga ouvir pelo juiz sobre as provas e
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as razdes que apresenta em ordem a defender-se da acusagdo que lhe ¢
movida” (Gomes Canotilho/Vital Moreira, Constitui¢do da Republica
Portuguesa Anotada, vol. 1,4.* edigdo revista, p. 516; Jorge Miranda/Rui
Medeiros, Constituigdo Portuguesa Anotada, t. 1, 2005, p. 354).

E, por sua vez, a qualidade de arguido que legitima a implementagao
das garantias de defesa, assim se justificando que a lei processual penal
determine a obrigatoriedade da constituigdo do arguido, para além dos
casos em que seja deduzida acusagdo ou requerida instrugdo (artigo 57.°
do CPP), sempre que corra inquérito contra pessoa determinada e esta
for chamada a prestar declaragdes perante qualquer autoridade judicia-
ria, for aplicada uma medida de coacgdo ou de garantia patrimonial, o
suspeito for detido em flagrante delito ou em consequéncia de mandados
de detencdo, ou for levantado auto de noticia que da uma pessoa como
agente de um crime e este lhe for comunicado (artigo 58.° do CPP), ou
se deva proceder ao primeiro interrogatorio do arguido, nos termos do
artigo 272.° do CPP.

Uma das componentes especificas das garantias de defesa, alias,
também expressamente reconhecida na lei fundamental, ¢ o principio
do contraditorio (artigo 32.°, n.° 5).

Este principio abrange, como esclarecem Gomes Canotilho/Vital
Moreira (a) o dever e direito de o juiz ouvir as razdes das partes (da
acusacdo e da defesa) em relag@o a assuntos sobre os quais tenha de
proferir uma decisdo; (b) o direito de audiéncia de todos os sujeitos
processuais que possam vir a ser afectados pela decis@o, de forma a
garantir-lhes uma influéncia efectiva no desenvolvimento do processo;
(c¢) em particular, o direito do arguido de intervir no processo e de se
pronunciar e contraditar todos os testemunhos, depoimentos ou outros
elementos de prova ou argumentos juridicos trazidos ao processo, o
que impde designadamente que ele seja o ultimo a intervir no processo;
(d) a proibigao de ser condenado por crime diferente do da acusagéo,
sem o arguido ter podido contraditar os respectivos fundamentos (ob.
cit., p. 523).

E necessario, no entanto, configurar o principio do contraditoério a luz
da estrutura acusatoria do processo penal que a Constituigdo também
elege como um dos principios estruturantes da constitui¢do processual
penal. O principio da acusagdo enquanto caracteristica da estrutura acu-
satoria significa, no essencial, que uma pessoa apenas pode ser julgada
por um crime desde que seja feita a investigagdo e deduzida acusagdo
por parte de um 6rgédo diverso daquele a quem incumbe o julgamento,
o que pressupde uma distingao entre as diversas fases processuais (ins-
trugao, acusagdo e julgamento) e entre os diversos 6rgdos intervenientes
(Ministério Publico, juiz de instrugdo e juiz julgador) (idem, p. 522).

Como logo se antevé, o sistema acusatério ndo ¢ incompativel com
a existéncia de uma fase de investigagdo pré-acusatoria. O que sucede
¢ que a actividades de investigagdo devem ser justificadas pela procura
da verdade (e por isso as diligéncias a realizar poderdo destinar-se a
corrobar ou infirmar a suspeita de pratica de crime) e estdo submetidas
aum dever de lealdade, que impede a utilizagdo de meios de prova ndo
legalmente admissiveis ou com preteri¢do do formalismo legalmente
estabelecido (Jorge Miranda/Rui Medeiros, ob. cit., p. 359).

E justamente essa fase processual que é preenchida pelo inquérito,
que a lei define como o «conjunto de diligéncias que visam investigar a
existéncia de um crime, determinar os seus agentes e a responsabilidade
deles e descobrir e recolher provas, em ordem a decis@o da acusacaoy»
(artigo 262.° do CPP).

Por outro lado, o inquérito encontra-se subordinado a um principio
do inquisitorio no sentido de que esté sujeito ao segredo de justica e
¢ dominado por uma forte vertente de unilateralidade (artigos 263.° e
267.° do CPP). Isso porque as diligéncias de investigagdo a praticar no
seu decurso sdo apenas aquelas que o Ministério Publico considerar
necessarias e convenientes para a descoberta da verdade, enquanto que
o direito do arguido de nele intervir, oferecendo provas e requerendo
as diligéncias que julgue necessarias [como prevé o artigo 61.%, n.° 1,
alinea f), do CPP] tem um escasso alcance pratico, em razao do desco-
nhecimento do estadio de investigacdo e dos elementos de indiciagdo
entretanto recolhidos (neste sentido, Germano Marques da Silva, Curso
de Processo Penal, vol. m, 2.* ed., Lisboa, pp. 91 e 100).

Assim se compreende que a estrutura acusatoria do processo, tal
como esta consagrada na Constituigao, tenha sobretudo o significado de
efectuar a parificagao do posicionamento juridico da defesa em relagao
a acusagao, assegurando a aplicagdo do principio da igualdade de armas
mediante a possibilidade conferida ao arguido (e ao seu defensor), ndo
s0 de participar no esclarecimento dos factos na fase de instrugao, como
também de intervir activamente na preparacao e discussao da causa, com
liberdade de investigagdo extraprocessual.

Neste contexto, como explicitamente decorre do disposto no ar-
tigo 32.°, n.° 5, da Constitui¢do, o principio do contraditorio traduz-se
na estrutura¢do da «audiéncia de julgamento e dos actos instrutorios que
a lei determinar» em termos de assegurar um debate entre a acusagio ¢
a defesa. Subsiste, no entanto, aqui uma diferenca de grau. O principio
do contraditério na audiéncia de julgamento pressupde que as partes
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sejam chamadas a deduzir as suas razdes de facto e de direito, a oferecer
as suas provas, a controlar as provas contra si oferecidas e a discretear
sobre o valor e resultados de umas e de outras (Germano Marques da
Silva, «Principios gerais do processo penal e Constituicao da Repuiblica
Portuguesay, in Direito e Justiga, vol. m1, 1987-1988, p. 175). Na fase
de instrugdo, 0 mesmo principio representa a possibilidade de o arguido
indicar novas diligéncias ou novos meios de prova que nio tenham
sido ainda considerados e ou a realizagdo de um debate instrutorio
que permita a discussdo perante o juiz, por forma oral e contraditoria,
sobre se, do decurso do inquérito e da instrugao, resultam indicios de
facto e elementos de direito suficientes para justificar a submissdo do
arguido a julgamento (artigos 287.°, n.° 2, ¢ 298.° do CPP). Relativa-
mente a qualquer actividade que se desenrole ainda na fase do inquérito,
o contraditorio concretiza-se pela presenca do arguido nos actos que
directamente lhe disserem respeito e de ser ouvido sempre que se deva
tomar qualquer decisdo que o afecte pessoalmente, e, bem assim, no
direito de ndo responder a perguntas, de escolher ou solicitar que lhe
seja nomeado um defensor e de ser informado sobre os direitos que lhe
assistem (artigo 61.° do CPP) (Cunha Rodrigues, «Sobre o principio da
igualdade das armasy, Revista Portuguesa de Ciéncia Criminal, ano 1,
fasc. 1, Janeiro-Marco de 1991, p. 99).

Os actos instrutorios cobertos pelo principio do contraditério, nos
termos constitucionalmente exigiveis, quando produzidos na fase de
inquérito, sdo, por conseguinte, aqueles que possam afectar directamente
a estatuto juridico do arguido, e, especificadamente, o interrogatorio de
arguido (artigos 141.° ¢ 143.° do CPP), a aplicagdo de medidas de coacgdo
(artigo 194.°) e quaisquer diligéncias que visem, desde logo, a recolha
de declaragdes para memoria futura de modo a serem consideradas em
julgamento (artigo 271.°) (sobre estes apectos, em termos gerais, Jorge
Miranda/Rui Medeiros, ob. cit., pag. 360).

O quadro de referéncia do legislador do Codigo de Processo Penal
¢ também elucidativo quanto ao ambito de aplicacdo do principio do
contraditorio na fase de inquérito. A lei de autorizagdo legislativa (Lei
n.° 43/86, de 26 de Setembro) define como linha de orientagdo a «garantia
efectiva da liberdade da actuagao do defensor em todos os actos do pro-
cesso, sem prejuizo do caracter nao contraditorio da fase de inquérito», o
que permite sustentar a ideia de que o principio da igualdade das armas
se aplica a todos os actos de processo com as limitagdes resultantes da
estrutura nao-contraditéria do inquérito, reconhecendo-se assim que
«nesta fase esta ausente uma exigéncia de reciprocidade dialéctica»
(Cunha Rodrigues, ob. cit., pag. 97).

Como observa o mesmo autor, o Codigo aplica o principio da igual-
dade de armas a todos os actos do processo, efectuando, no entanto,
uma nitida demarcagdo entre a fase de inquérito e as fases subsequen-
tes, ao ndo confundir posi¢do juridica com meios juridicos (armas).
«No inquérito, por se tratar de uma fase nio contraditéria, a igualdade
de armas ¢ colocada ao servigo das garantias de defesa». O principio
instala-se nessa fase do processo sempre que seja necessario efectivar a
posicdo juridica dos intervenientes, nomeadamente quanto a constitui-
¢do de arguido (artigos 58.° € 59.°), a defini¢@o da posigdo processual
e dos direitos e deveres do arguido (artigos 60.° e 61.°), as regras sobre
o defensor (artigos 62.° e seguintes), a proibicdo de métodos de prova
(artigo 126.°) e a todos os actos em que, pela natureza dos valores em
causa, ¢ mister introduzir uma fungo contraditoria arbitrada pelo juiz.
Pelo contrario, «na instrugdo e no julgamento, o principio adquire uma
funcdo estruturante», colocando ao dispor dos intervenientes todos
os meios e recursos juridicos destinados a permitir a defesa das suas
posicdes (0b. cit., p. 98)

Como ¢ de concluir, a acusagao, por si e através dos 6rgaos de policia
criminal, tem uma fungéo pré-processual em que a defesa, pela natureza
das coisas, ndo participa ou nao participa em termos de contraditorio, o
que torna igualmente incomportavel, para as finalidades do processo, o
reconhecimento de um pretenso direito de a defesa investigar autono-
mamente nessa fase pré-acusatoria (idem, pp. 89-90).

Por isso, também, a faculdade de intervir no inquérito, oferecendo
provas e requerendo as diligéncias que se afigurem necessarias — que é
reconhecida ao arguido através do artigo 61.°,n.° 1, alinea f), do CPP —,
nao tem a fungdo de contraditar as provas coligidas nessa fase processual
(que o arguido desconhece ou a que ndo teve acesso), mas corresponde
antes a um direito de iniciativa que visa salvaguardar a sua posi¢ao
juridica e que, nesse plano, tem o mesmo valor de qualquer das demais
garantias de defesa que o artigo 61.° do CPP consagra.

5 — No caso vertente, ao pretender-se demonstrar a inconstituciona-
lidade da norma contida no artigo 188.°, n.° 3, do CPP na interpretagdo
que lhe foi dada pela decisdo recorrida, pode colocar-se a tonica no
facto de as escutas telefonicas serem efectuadas para os fins que mais
interessam a investigagdo, com tendéncia para a desvalorizagdo de
conversagdes que, sendo aparentemente irrelevantes, poderiam, todavia,
servir para justificar certos factos, na perspectiva da defesa. Seria, assim,
a eventual relevancia de todo o material que fosse objecto de gravagado
que tornava conveniente a nao eliminagdo dos registos sem antes ser
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dada oportunidade as partes de tomarem conhecimento dos elementos
de prova recolhidos e exercerem o contraditorio.

Como se deixou entrever, nao € essa, no entanto, a logica da actividade
de investigagdo que se inicia e desenvolve com o inquérito criminal.

Embora o Ministério Publico e as autoridades de policia criminal
devam actuar com imparcialidade, o certo ¢ que o inquérito esta sujeito
aum principio de averiguagdo pré-acusatoria e ndo existe qualquer obri-
gatoriedade de assegurar a contraditoriedade relativamente as diligéncias
que nessa fase processual venham a ser efectuadas. Essa caracteristica
do processo de inquérito determina que ele possa ser desenvolvido sobre
uma estratégia de investiga¢do que venha a revelar-se falivel ou que ne-
cessite de ser corrigida em fungio de novos elementos. Como refere um
autor, compreende-se que “perante os primeiros indicios, o investigador
formule as hipoteses de um ou varios comportamentos criminosos e
procure as provas que os confirmem ou desmintam. A interpretagio das
provas recolhidas ¢ feita a luz das hipdteses anteriormente formuladas
e a propria investigag@o € por elas condicionada. Podem até surgir no
decurso da investigacdo provas fundamentais para a verdade historica e
que sejam desprezadas porque o investigador as considera irrelevantes”
(Germano Marques da Silva, ob. cit., pag. 92).

Tratando-se de escutas telefonicas, para referir um meio de obtengao
de prova que esta aqui particularmente em causa, a relevancia proba-
toria dos registos recolhidos pode depender dos alvos que tiverem sido
seleccionados ou da oportunidade em que se realizou a intercepgao
das comunicag¢des. Do mesmo modo que a investigagdo pode ter sido
dirigida erroneamente para a averiguacdo de determinados elementos
que ndo tinham pertinéncia para o caso.

A questdo ndo ¢ essencialmente diversa quando a autoridade de inves-
tigagdo, ao levar ao conhecimento do juiz os resultados das operagoes de
intercepgao de comunicagdes telefonicas, com a indicag@o das passagens
das gravagdes relevantes, tal como prevé o n.° 1 do artigo 188.° do CPP,
acaba por fazer mencgao de elementos que ndo tenham relevo para o caso,
desperdigando porventura outros que poderiam ter preponderancia.

A tinica consequéncia, numa tal circunstincia, ¢ a completa inefi-
ciéncia dos actos de investiga¢ao que tenham sido realizados em face
dos objectivos de sustentagdao de um libelo acusatorio, e que podera
vir a culminar, por auséncia de prova bastante da verificagdo do ilicito
criminal, com o arquivamento do inquérito pelo Ministério Publico
(artigo 277.°), com o despacho de nao pronuncia pelo juiz de instrugao
(artigo 308.°) ou pela absolvigdo do arguido em sede de julgamento
(artigo 376.°).

A questdo coloca-se nos mesmos termos nas situagdes em que o ar-
guido venha a sustentar uma necessidade concreta de contextualizagdo
ou de narrativa para a qual se tornaria necessario examinar as escutas
que foram consideradas irrelevantes e entretanto destruidas. Como
se observou num dos votos de vencido que acompanha o acérddo do
Tribunal Constitucional n.° 660/06, estaremos, neste caso, perante um
erro do juiz de instru¢do quanto a extensdo da relevancia dos elementos
recolhidos através das escutas telefonicas e que podera conduzir a insu-
ficiéncia probatoria por falta de adequada contextualizagdo dos suportes
ndo destruidos, que necessariamente determinara, do mesmo modo, a
inaptiddo do meio de prova para o pretendido efeito de indiciacdo da
pratica do crime.

Em qualquer caso, é de considerar que ndo existe uma qualquer vio-
lagdo do principio do contraditorio, no &mbito do processo de inquérito,
pelo facto de o juiz de instrugdo, no exercicio do poder processual que
lhe confere a citada norma do artigo 188.°, n.° 3, do CPP, vir a ordenar
a eliminagdo dos contetidos das comunicagdes interceptadas ou de uma
parte deles sem prévia audigdo do arguido.

Face a propria natureza essencialmente investigatoria do processo de
inquérito — como ha pouco se deixou explanado —, o arguido ndo tem
de se pronunciar sobre a relevancia dos registos das escutas telefonicas,
como nao tem de tomar posigdo sobre 0 modo e o lugar da intercepcao
ou o circunstancialismo temporal em que ela deve ocorrer, aspectos que
naturalmente relevam de critérios de oportunidade que s6 a0 Ministério
Publico, sob pena de frustrarem os objectivos da investigacdo, cabe
definir. E o arguido ndo tem de se pronunciar sobre essa matéria como
ndo tem de o fazer relativamente a qualquer outro resultado probatorio
que tenha sido obtido através de um outro meio de prova. As escutas
telefonicas, nesse plano, distinguem-se de qualquer outro método de
recolha de elementos de indiciagao da pratica de crime apenas pelo seu
carcter restritivo, quer no que concerne ao ambito de admissibilidade,
quer ao respectivo formalismo procedimental, e que ¢ justificado pela
apontada circunstancia de representar objectivamente uma forma de
violagdo da intimidade da vida privada.

Do ponto de vista das garantias de defesa do arguido — e, espe-
cialmente, por referéncia ao principio do contraditério —, as escutas
telefonicas, ressalvadas as limitagdes que decorrem da lei processual,
estdo sujeitas a0 mesmo regime de qualquer outro meio de prova legal-
mente admissivel, e terdo de ser também encaradas de acordo com os
principios gerais que regulam o processo de inquérito.
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Em especial, a destrui¢cdo de elementos recolhidos por irrelevancia
probatoéria nao colide com o principio do contraditorio, que, tal como
esta constitucionalmente consagrado, apenas se torna aplicavel nas
fases subsequentes do processo penal, com excepgdo apenas de actos
instrutorios que, praticados no ambito do inquérito, possam por em causa
directamente direitos do arguido, e cuja amplitude se circunscreve, como
ficou dito, aos actos relativos a aplicagdo de medidas de coacgio e as
inquiri¢des que devam ser feitas no inquérito para serem tomadas em
conta no julgamento.

6 — Certo ¢ que 0 Acordao do Tribunal Constitucional n.° 660/06, que
preconiza uma solug@o contraria, para além de interpretar a intervengao
do juiz de instru¢do, quando desacompanhada de prévia audigdo do
arguido, como um mecanismo susceptivel de instituir um desequilibrio
entre a posi¢do da acusacdo e da defesa (representando assim uma
forma de compressdo das garantias de defesa do arguido), apoia a sua
posic@o em diversos dados que resultam quer de iniciativas legislativas
apresentadas na anterior legislatura, quer da jurisprudéncia do Tribunal
Europeu dos Direitos do Homem, quer ainda do direito comparado, que
apontam no sentido da conservacao das gravagdes nao transcritas até ao
transito em julgado da deciséo.

Para além de ser esse o sentido da alteragdo proposta no projecto de lei
n.° 424/1X, apresentado na anterior legislatura pelo Bloco de Esquerda,
tem particular relevancia, na economia do acérddo, a chamada da atengdo
por parte do Tribunal Europeu dos Direitos do Homem para a necessidade
de as legislagdes nacionais poderem assegurar «a comunicagdo intacta
e completa das gravagdes efectuadas, para efeito de controlo pelo juiz
e pela defesa» e estabelecerem as circunstancias em que se pode operar
o0 apagamento ou a destrui¢do das gravagdes, designadamente apds o
arquivamento definitivo do processo ou o transito em julgado da con-
denagdo final, indica¢@o que resulta especialmente dos acordados Huvig,
de 24 de Abril de 1990 (considerando n.° 34), Kruslin, da mesma data
(considerando n.° 35), Valenzuela Contreras, de 30 de Julho de 1998
(considerandos n.* 46, 1V, e 59), e Prado Bugallo, de 18 de Fevereiro
de 2003 (considerando n.° 30).

O Acérdao n.° 660/06 também valorizou o facto de a nossa legislacao,
quanto a possibilidade de destruigdo imediata dos suportes das escutas
com base na apreciacgdo da sua relevancia pelo juiz, se encontrar isolada
relativamente ao regime vigente noutras ordens juridicas europeias
mais proximas, que prevéem diversos mecanismos de preservacdo das
gravagdes, ou permitindo que estas sejam mantidas intactas a fim de as
partes as poderem consultar e requerer a transcrigdo de passagens ini-
cialmente tidas por irrelevantes (Bélgica), ou diferindo a sua destruigéo
para um momento ulterior que ndo inviabilize a audi¢@o das gravagdes
pela defesa (Franga, Italia e Espanha).

Resta agora acrescentar que a Lei n.° 48/2007, de 29 de Agosto, na
sequéncia da proposta de lei n.° 140/X, apresentada ja na actual legisla-
tura, pretendendo alterar substancialmente o regime do artigo 188.° do
CPP, preconiza a preservagdo dos suportes técnicos que tenham resultado
da intercepgdo de comunicagdes, permitindo, a partir do encerramento
do inquérito, que o assistente e o arguido possam examinar os registos
para requerer a abertura da instrugdo ou apresentar a contestacdo, e
o tribunal possa proceder a audigdo das gravacdes para determinar
a correc¢do das transcri¢des ja efectuadas ou a jungdo aos autos de
novas transcrigdes, sempre que o entender necessario a descoberta da
verdade e a boa decisdo da causa (n.” 8 e 10). Cominando, por sua vez,
a destruigdo imediata dos registos ou relatdrios apenas nos casos em
que, sendo manifestamente estranhos ao processo, disserem respeito a
conversagdes em que ndo intervenham pessoas directamente interessadas
(o suspeito ou arguido, a pessoa que sirva de intermediario e a vitima
do crime), que abranjam matérias cobertas pelo segredo profissional, de
funcionario ou de Estado ou cuja divulgagdo possa afectar gravemente
direitos, liberdades e garantias (n.° 6).

Ha, portanto, novos elementos que apontam no sentido de uma ten-
dencial manutengao, para efeitos processuais, dos registos efectuados
através de intercepcdo e gravagdo de comunicagoes.

Importa em todo o caso notar que a verificagdo da conveniéncia de
preservar os registos das conversagdes telefonicas que digam directa-
mente respeito ao intervenientes, para efeito de assegurar o direito de
exame e de contradi¢do por parte do arguido ou outros interessados e
permitir o controlo das transcri¢gdes que tiverem sido efectuadas para
uma boa decisdo da causa, constitui uma medida de politica legislativa
que ndo implica necessariamente o reconhecimento da existéncia de um
direito ao contraditorio no &mbito do processo de inquérito.

Na verdade, uma coisa ¢ considerar que h4 vantagem, em termos
processuais, na conservagdo dos registos (desde que salvaguardado o
caracter sigiloso dos contetidos); outra coisa ¢ dizer que a destrui¢do
desses registos, na fase do inquérito, sem prévia audi¢do do arguido,
afronta a garantia do principio do contraditorio.

Nem a jurisprudéncia do Tribunal Europeu dos Direitos do Homem,
nem o direito comparado, nem a recente alteragdo legislativa relativa ao
actual artigo 188.° do CPP, apontam no sentido de assegurar ao arguido
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o direito de contraditorio relativamente as diligéncias de investigagao
realizadas no ambito do inquérito e que envolvam a intercepgéo e gra-
vagao de comunicagoes telefonicas. O que se reconhece € o interesse em
manter intactas e completas as gravagoes para efeito de ulterior controlo
quer pelo tribunal quer pela defesa.

Entretanto, o regime que decorre do artigo 188.°, n.° 3, na sua anterior
redac¢do, assente num critério mais apertado de limitagdo dos efeitos
negativos que a intercepgdo de comunicagdes sempre representa, sendo
tributario de uma concepgao legislativa que valoriza a protecg¢do da
intimidade da vida privada no confronto com os possiveis interesses
da justi¢a material do caso concreto, ndo impde, em todo o caso, uma
diminuigdo intoleravel dos direitos do arguido.

Ja vimos que as garantias de defesa, reconhecidas no texto constitu-
cional, ndo vdo além, na parte que agora mais interessa considerar, da
previsdo de um processo criminal com estrutura acusatoria em que apenas
aaudiéncia de julgamento e certos actos instrutorios especialmente pre-
vistos na lei € que estio subordinados ao principio do contraditorio.

O principio acusatorio e o reconhecimento do direito de contradito-
riedade tem, pois — como ja foi amplamente exposto — , um sentido
inteiramente diverso, que € o de assegurar ao arguido a possibilidade de,
nas fases ulteriores do processo, contrabater as razdes e as provas que
tenham sido contra ele coligidas e tomar também iniciativas instrutdrias
e de realizag@o de prova que considerar pertinentes.

No entanto, como é bem de ver, esse direito de contraditorio existe
em relagdo as provas em que se funda a acusagdo, as mesmas que serdo
ponderadas pelo juiz de instrucdo, para efeito de emitir o despacho de
proniincia, e levadas a julgamento, para efeito a condenagao do réu.

E s6 em relagdo a essas provas — e ndo a quaisquer outras que 0s
investigadores tenham considerado irrelevantes ou tenham abandonado
por considerarem (bem ou mal) imprestaveis para os fins de indiciagdo
da pratica de ilicito — , que o arguido podera responder, alegando as
razdes que fragilizam os resultados probatorios ou indicando outras
provas que possam por em duvida ou infirmar esses resultados.

E o exercicio desse direito, nas fases processuais subsequentes a inves-
tigacdo, que permite justamente equilibrar a posi¢ao juridica da defesa
em relagdo a acusagao e dar cumprimento ao principio da igualdade das
armas. E é esse — e apenas esse — o sentido do principio do acusatorio
que decorre do disposto no artigo 32.°, n.° 5, da Constituigdo.

E essa também a esséncia do processo equitativo ou do due process of
law, que justamente envolve como um dos seus aspectos fundamentais
(para além da independéncia e imparcialidade do juiz e a lealdade do
procedimento) a consideragdo do arguido como sujeito processual a quem
devem ser asseguradas as possibilidades de contrariar a acusago.

Todavia, o arguido ndo tem o direito nem interesse processual a
contraditar as provas produzidas no inquérito que foram consideradas
irrelevantes (e que ndo servem de fundamento a acusagdo), como ndo
tem direito nem interesse processual em conhecer todos os expedientes
ou diligéncias de que os 6rgaos de policia criminal se serviram, segundo
as estratégias de investigagao que consideraram em cada momento ade-
quadas ao caso e que podem, entretanto, ter sido abandonadas.

Acresce que a ndo audig¢do do arguido relativamente a relevancia
das provas recolhidas nao obsta a que ele possa por em causa, em sede
de julgamento, os correspondentes resultados probatorios. E assim, as
deficiéncias que puderem ser apontadas a investigacdo, assim como a
insuficiéncia ou a descontextualizagdo das passagens das gravagdes, na
medida em que dificultam ou impedem a prova dos factos que constam
da acusagdo relevam a favor do arguido, que podera justamente utilizar
a fase de instrucdo e de audiéncia de julgamento para fazer valer, em
contraditorio, as imprecisdes e fragilidades das provas em que se funda
a acusacao.

O que tem também plena aplicagdo quando se pretenda ver (como
nos Acordaosn.”450/07 e 451/07) como fundamento da inconstitucio-
nalidade da norma do artigo 188.°, n.° 3, o risco que a ndo preservagao
integral dos registos possa representar para a verificacdo da conformi-
dade do auto de transcrigdo ou para a compreensibilidade do discurso
fragmentario.

Como se impde concluir, ainda que possa considerar-se aconselhavel
de jure condendo assegurar a integralidade das conversagoes telefonicas
interceptadas, por razoes de politica legislativa que considerem preva-
lecentes as vantagens dai advenientes para a justiga do caso concreto
(como veio a entender-se com a publicag@o da Lei n.° 48/2007), tais
consideragdes nao justificam um juizo de inconstitucionalidade relativo
a norma do artigo 188.°, n.° 3, do CPP (na versao anterior a essa Lei),
que, por tudo o que foi dito, ndo representa uma violagdo das garantias
de defesa do arguido.

Ou seja, tendo em conta o sentido juridico-constitucional do principio
acusatorio e a possibilidade de colisdo entre o interesse processual em
manter intactas as provas coligidas através de intercepgdo e gravagio
de comunicagdes e o correspondente risco de devassa da reserva de
intimidade da vida privada, cabe na liberdade de conformagao legislativa
adoptar um critério mais ou menos restritivo no que se refere ao momento
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em que, no decurso do processo penal, devera efectuar-se a destruicao
dos elementos de prova considerados irrelevantes.

III — Decisao

Nestes termos, decide-se ndo julgar inconstitucional a norma do
artigo 188.°, n° 3, do Cddigo de Processo Penal, na redacgdo anterior
a Lei n.° 48/2007, de 29 de Agosto, quando interpretada no sentido de
que o juiz de instru¢do pode destruir o material coligido através de
escutas telefonicas, quando considerado ndo relevante, sem que antes o
arguido dele tenha conhecimento e possa pronunciar-se sobre o eventual
interesse para a sua defesa, e, consequentemente, negar provimento
a0s recursos.

Custas pelos recorrentes que interpuseram recurso ao abrigo da
alinea b) do n.° 1 do artigo 70.° da LTC, fixando-se a taxa de justiga
em 25 UC.

Lisboa, 31 de Janeiro de 2008. — Carlos Fernandes Cadilha — Maria
Jodo Antunes (com declaragdo) — Carlos Pamplona de Oliveira — Jodo
Cura Mariano — Vitor Gomes — José Borges Soeiro — Joaquim de
Sousa Ribeiro — Benjamim Rodrigues — Maria Lucia Amaral (ven-
cida, pelas razdes no essencial expressas na declaragdo de voto do Sr.
Conselheiro Mario Torres) — Gil Galvdo [vencido, no essencial, pelas
razdesconstantes do Acorddo n.° 450/2007, que subscrevi (sendo certo
que o preceito constitucional ai considerado violado foi o artigo 32.°,
n.° 1, da CRP)] — Ana Guerra Martins (vencida, no essencial, com
base na fundamentagdo constante dos Acordaos n.” 660/06, 450/07 e
451/07 (de que sou relatora) — Mario José de Araujo Torres (vencido,
nos termos da declaragdo de voto junta) — Rui Manuel Moura Ramos
(vencido, nos termos da declaragdo de voto junta).

Declaracio de voto

Votei a decisdo de ndo julgar inconstitucional a norma do ar-
tigo 188.°, n.° 3, do Cddigo de Processo Penal, na redacgdo anterior a
Lei n.° 48/2007, de 29 de Agosto, quando interpretada no sentido de
que o juiz de instrugdo pode destruir o material coligido através de
escutas telefonicas, quando considerado ndo relevante, sem que antes o
arguido dele tenha conhecimento e possa pronunciar-se sobre o eventual
interesse para a sua defesa.

Trata-se de norma que “consagra, em termos constitucionalmente
admissiveis, a possibilidade de correcgdo pelo tribunal de uma intro-
missao injustificada na reserva da intimidade da vida privada do arguido
ou de terceiros” (cf. declarag@o de voto da Conselheira Fernanda Palma
no Acoérdao n.° 660/2006). Com efeito, “as escutas telefonicas sdo [...]
portadoras de uma danosidade social polimorfica e pluiridimensional
que, em geral, ndo ¢ possivel conter nos limites, em concreto e a partida,
tidos como acertados” (Costa Andrade, Sobre as proibi¢ées de prova
em processo penal, Coimbra Editora, 1992, p. 283).

A norma em apreciagdo, quando confrontada com a estrutura proces-
sual onde se insere — estrutura acusatoria integrada por um principio
subsidiario de investiga¢do judicial — ndo contende com as garantias
do processo criminal constitucionalmente consagradas (artigo 32.°).
Quer numa consideragio estatica, a partir do estatuto processual do
arguido e do Ministério Publico, quer numa consideragdo dindmica,
por referéncia as diferentes fases do processo e a interacgdo entre os
diversos participantes processuais.

Uma das dimensdes fundamentais do estatuto processual do arguido
¢ o direito de defesa, entendido este como uma categoria aberta a qual
devem ser imputados os direitos processuais que fazem dele um sujeito
processual, titular de direitos autonomos de conformagio da concreta
tramitag¢@o do processo como um todo, em vista da sua decisdo final. O
direito de defesa supde, nomeadamente, uma prossecugdo processual
que faca ressaltar quer as razdes da acusacdo quer as da defesa, o que
equivale a consagragio do principio do contraditorio (artigos 32.%,n.° 5,
da Constituigdo). No processo penal portugués o arguido ¢ titular de di-
reitos autobnomos daquele tipo, apesar de a fase de inquérito ocorrer com
exclusdo da publicidade (cf., especialmente, alineas @), b) e f) don.° 1 do
artigo 60.° do Codigo de Processo Penal e artigo 86, n.° 1, deste Codigo,
na versdo anterior a agora vigente). Ainda que de forma limitada, o princi-
pio do contraditério estende-se também a fase de inquérito, afastando-se
de uma concepgio marcadamente inquisitéria desta fase de investigacao,
em resultado da harmonizagdo de finalidades processuais e de direitos
conflituantes: as finalidades de realizagdo da justiga e de descoberta da
verdade material, por um lado, e a proteccdo dos direitos fundamentais
dos cidaddos, por outro; os direitos fundamentais do arguido, por um
lado, e os direitos fundamentais de terceiros, por outro.

No processo penal, em consondncia com o estatuto que a Consti-
tuicdo lhe atribui (artigo 219.°), o Ministério Publico ¢ um 6rgao de
administragao da justica com a particular fungdo de, nas palavras do
artigo 53.%, n.° 1, do Cddigo de Processo Penal, «colaborar com o tri-
bunal na descoberta da verdade e na realizagio do direito, obedecendo
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em todas as intervengdes a critérios de estrita objectividade». Uma
actuacgdo norteada por critérios estritos de legalidade e objectividade,
tornando-se desta forma bem claro que a atitude desta magistratura
no decurso do processo penal ndo é, propriamente, a de interessada na
acusag@o, mas sim a de um 6rgao que acusa ou arquiva depois de ter
investigado a charge et a decharge, o que afasta irremediavelmente
a caracterizagdo do processo penal portugués como um “processo de
partes” e prejudica o apelo, sem mais, ao principio da igualdade de
armas entre a acusagao ¢ a defesa.

Na fase de inquérito, fase de investigac@o da noticia do crime, cabe
ao Ministério Publico descobrir e recolher as provas em ordem a de-
cisdo sobre a acusacdo, constituindo objecto de prova todos os factos
juridicamente relevantes para a existéncia ou inexisténcia do crime e
para a punibilidade ou ndo punibilidade do arguido (artigos 53.°, n.° 1,
124.°, n.° 1, e 262.°, n.° 1, do Codigo de Processo Penal). De acordo
com a lei, a ordem judicial de destruicdo de elementos irrelevantes
para a prova, obtidos através de escutas telefonicas, ndo pode abranger
elementos relevantes para a prova da inexisténcia do crime ou para a
ndo punibilidade do arguido. Ndo pode abranger elementos relevantes
para a prova que interessa a defesa, cabendo ao juiz assegurar que assim
¢ feito, exercendo a fungdo de tutela das garantias de defesa do arguido
que € propria da reserva de juiz (artigo 32.°,n.” 1 e 4, da Constitui¢o).
Por outro lado, o arguido pode examinar o auto de transcri¢do para se
inteirar da conformidade das gravagdes (artigo 188.°, n.° 3, do Cddigo
de Processo Penal) e contraditar os meios de prova obtidos através da
escuta telefonica, fazendo ressaltar as razoes da defesa.

Deduzida acusagdo, confrontado com os meios de prova que a susten-
tam, designadamente os obtidos através de escuta telefonica, ao arguido
¢ dada a possibilidade de requerer a abertura da instrugo para o efeito
de ser comprovada judicialmente a decisdo do Ministério Publico de
submeter a causa a julgamento (artigos 286.°, 287.°,n.°2,¢ 61.°,n.° 1,
especialmente alinea f), do Codigo de Processo Penal), enquanto titular
de um direito autdnomo de conformagdo da concreta tramitagdo do
processo como um todo.

Submetida a causa a julgamento, para o efeito de formagdo da convic-
¢do do juiz, sdo valoradas apenas as provas que tiverem sido produzidas
ou examinadas em audiéncia, estando os meios de prova aqui apresen-
tados submetidos ao principio do contraditério, mesmo que tenham
sido oficiosamente produzidos pelo tribunal em nome da descoberta da
verdade e da boa decisdo da causa (artigos 327.%, n.° 2, 340.°, n.° 1, e
355.°,n.° 1, do Codigo de Processo Penal). — Maria Jodo Antunes.

Declaracio de voto

1 — Votei no sentido de que o Tribunal Constitucional julgasse in-
constitucional, por violagdo do artigo 32.°, n.° 1, da Constitui¢cdo da
Republica Portuguesa, a norma do artigo 188.°, n.° 3, do Codigo de
Processo Penal, na redac¢@o dada pelo Decreto-Lei n.® 320-C/2000,
de 15 de Dezembro, interpretado no sentido de o juiz dever ordenar a
destruigdo imediata das fitas gravadas e elementos analogos relativos
a gravagdes de conversagdes telefonicas feitas durante o inquérito, que
ndo foram consideradas relevantes para a prova, assim afectando irre-
mediavelmente a possibilidade de o arguido, findo o inquérito, a elas
ter acesso, para eventualmente sugerir a transcrigdo de novas passagens,
por ele tidas como relevantes para a descoberta da verdade.

As razdes essenciais deste juizo de inconstitucionalidade — que ja
haviam sido avangadas no Acérdéo n.® 4/2006, de que fui relator — cons-
tam do Acorddo n.° 660/2006, da 2.* Secgao, que subscrevi, e dos Acor-
daosn.”450/2007 e 451/2007, ambos da 3.* Secgao.

2 — Importara, no entanto, comegar por salientar que, apesar da de-
terminagdo, feita ao abrigo do n.° 1 do artigo 79.°-A da Lei do Tribunal
Constitucional, da intervengdo do Plenario do Tribunal Constitucional
no julgamento do presente recurso, ndo deixa o Tribunal de se mover no
dominio da fiscalizagdo concreta da constitucionalidade, pelo que tem de
atender ao critério normativo concretamente aplicado na decisao recor-
rida, consideradas as especificidades do caso sub judice, e ndo a norma
contida no preceito legal em causa, abstractamente considerada.

2.1 — Daqui decorre, em primeiro lugar, que néo se trata de apurar da
constitucionalidade da norma em causa enquanto determinaria a imediata
destrui¢do dos suportes de gravagdes de conversagdes telefénicas em
casos em que as intercepgdes fossem de considerar legalmente proibidas
ou gravemente ofensivas de direitos, liberdades e garantias de terceiros,
mas ta0-s6 da constitucionalidade da mesma norma enquanto determina
a imediata destruigdo desses suportes por ndo se haver considerado que
as gravagOes em causa tivessem relevdncia para a prova, pois foi com
este ultimo alcance que a norma foi aplicada na decisdo recorrida.

2.2 — Por outro lado, como resulta dos autos e da fundamentagdo
expressa da decisdo instrutoria de 5 de Fevereiro de 2007, confirmada
pelo acordao do Tribunal da Relagdo de Lisboa, de 11 de Setembro de
2007, ora recorrido, no presente caso, o juiz de instru¢do limitou-se
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a ouvir as gravagdes que o o6rgao de policia criminal sinalizou como
contendo elementos relevantes para a prova.

Na verdade, do teor dos despachos judiciais proferidos na sequéncia da
apresentacao de relatorios do 6rgao de policia criminal (cf. fls. 174-175,
186-187, 193-195, 204-205, 207-209, 218-219, 220-221, 223-224 ¢
225-226) resulta que apenas foram ouvidas pelo juiz de instruc@o as
sessoes referenciadas nesses relatorios como contendo elementos rele-
vantes para a prova, sendo a identificacdo dos suportes que deveriam ser
destruidos feita por exclusdo de partes (todas as sessdes nao referidas na
parte do despacho que determina as transcrigdes propostas pelo 6rgio
de policia criminal), sem qualquer referéncia a terem tais sessdes sido
ouvidas pelo juiz de instrugéo.

Na aludida decisdo instrutoria de 5 de Fevereiro de 2007, perante a
arguicao, feita pelos arguidos, da nulidade derivada de o juiz de instrugdo
“ndo ter tomado conhecimento de todo o material gravado, seja por
audi¢do, seja por resumo, tendo sempre optado apenas por ouvir as
sessoes indicadas pelo OPC, sem ter conhecimento por qualquer meio
do teor ou resumos das consideradas ndo relevantes pela policia”, foi
decidido desatender tal arguico, por se considerar ndo existir “qual-
quer obrigatoriedade no sentido de ser a audig¢do, pelo préprio juiz, da
integralidade das gravagaes efectuadas, designadamente daquelas que
o0 orgdo de policia criminal reputa de ndo relevantes, a unica forma de
este exercitar tal fun¢do de acompanhamento” (fls. 16-17).

Critério este que foi reiterado no acérdio ora recorrido, onde se 1&:

«5 — Colocam ainda os recorrentes a questdo de o Sr. juiz de
instrug@o nao ter tomado conhecimento das sessdes gravadas na
totalidade mas apenas daquelas que lhe foram indicadas como rele-
vantes pelo OPC. Segundo afirmam, a lei imporia que a autoridade
judiciaria efectuasse o controle de todas as comunicagdes respeitantes
aos postos escutados.

Como ja referido o que a lei determina é que o OPC leve ao juiz
o material gravado com a indicagao das passagens das gravagdes ou
elementos analogos considerados relevantes para a prova. E também
ja se deixou expresso o entendimento seguido pela jurisprudéncia
relativamente a finalidade da intervengao do juiz.

De acordo com a interpretagdo dominante da jurisprudéncia do
Tribunal da Relago de Lisboa, designadamente do acordao de 3 de
Margo de 2005, citado supra, e ainda dos acordaos de 12 de Outubro
de 2005, no proc. n.° 6814/05, de 8 de Fevereiro de 2006, no proc.
n.° 12075/05, ambos da 3.* Seccdo, e de 27 de Fevereiro de 2007,
no proc. n.° 610/07, da 5. Secgao, ndo ¢ exigivel que a audi¢ao do
material gravado seja integral.

Como se deixou dito, com pertinéncia, neste ultimo aresto:

‘De facto, razoes de eficiéncia e de racionaliza¢éo dos meios disponi-
veis, permitem compreender que ndo seja exigivel ao JIC a audigéo
integral das gravagdes, o que em relagdo a muitos processos pres-
suporia a sua exclusiva disponibilidade para essa questdo concreta.
[...] as referéncias, por transcri¢do ou por resumo, das passagens das
conversagdes que o Orgdo de policia criminal considera relevantes, sdo
suficientes para que o juiz possa de imediato determinar a interrupgao
da intercepgao revelada desnecessaria, ou formule um juizo proprio
sobre a admissibilidade e a relevancia dos elementos a transcrever. Na
verdade, indo essas referéncias acompanhadas pelas fitas gravadas ou
elementos analogos, tem o juiz todas as possibilidades de reduzir ou
ampliar as passagens consideradas relevantes, nada impedindo que
aceite as indicagodes recebidas, se com elas concordar. No fundo, a
apresentacado das gravacdes ja com indica¢do de passagens considera-
das como relevantes, ¢ uma forma do juiz beneficiar de coadjuvagao,
expressamente admitida pelo n.° 4 do artigo 188.°, que em nada belisca
o dever de acompanhamento proximo, temporal e materialmente, das
escutas, pois tem a possibilidade real de ter acesso directo as grava-
¢des, emitindo, assim, um juizo auténomo sobre a relevancia dos
elementos recolhidos, mesmo que seja coincidente com as indicagdes
que acompanhavam as gravacdes.’»

Daqui resulta, e contrariamente ao que ¢ sugerido por diversas pas-
sagens do precedente acordao, que ndo integra o critério normativo
aplicado pelas instancias e cuja constitucionalidade cumpria apreciar
a existéncia de um juizo positivo de irrelevancia dos elementos cuja
destrui¢do imediata é determinada, juizo esse pessoal e directamente
formulado pelo juiz de instrugdo. Do que desse critério normativo resulta
¢ que ¢ licita (e legalmente imposta) a destrui¢do imediata dos elementos
de gravagdo que o 6rgdo de policia criminal ndo considerou relevantes
para a prova, juizo com o qual o juiz de instrugdo se conformou, sem
ter procedido pessoalmente a audigdo dessas gravagoes. E este, efecti-
vamente, o critério legal que se entende ter sido querido pelo legisla-
dor, com as altera¢des introduzidas pelo Decreto-Lei n.® 320-C/2000,
de 15 de Dezembro, que veio impor que o auto a apresentar ao juiz
passasse a conter “a indicag¢do das passagens das gravagoes ou ele-
mentos andlogos considerados relevantes para a prova”, em execugio
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do sentido da correspondente autorizagdo legislativa (artigo 4.° da Lei
n.° 27-A/2000, de 17 de Novembro: “Permite-se que o juiz possa limitar
a audi¢do das gravagées as passagens indicadas como relevantes para a
prova, sem prejuizo de as gravagoes efectuadas lhe serem integralmente
remetidas”) — cf. n.° 2.7. do Acérdao n.° 426/2005.

2.3 — Integrando o critério normativo aplicado na decisdo recorrida,
e que constitui o objecto do presente recurso de constitucionalidade,
estes dois elementos — (7) fundar-se a determinag@o da destruigao
imediata dos elementos de gravacao na irrelevdncia das intercepgdes
para a prova (e ndo no caracter proibido das escutas ou na grave lesdo
de direitos fundamentais de terceiros), e (if) ndo existir um juizo po-
sitivo de irrelevincia formulado pessoalmente pelo juiz de instrugdo
apos audigdo integral das gravagdes, mas uma mera aceitagdo do juizo
negativo de relevincia formulado pelo 6rgao de policia criminal —,
surge como desadequada a argumentacgdo desenvolvida no precedente
acordao fundada em consideragdes atinentes, por um lado, aos objecti-
vos de por cobro rapidamente a intromissdes abusivas na intimidade da
vida privada ou a continuagdo de escutas proibidas, e, por outro lado,
ao dever de acatamento de um pretenso juizo proprio emitido por um
juiz sobre a irrelevancia de gravagdes fundado no prévio conhecimento
pessoal das mesmas, que, como se viu, ndo existiu neste processo, nem
¢ legalmente exigido.

Por outro lado, ainda quanto a este tltimo aspecto, o precedente acor-
dao incorre, salvo o devido respeito, em manifesta peti¢ao de principio,
quando, no ultimo paragrafo do n.° 3 da parte Il —Fundamentagdo,
refere que “a consulta [pelo arguido] ndo abrange os elementos ndo
transcritos pela linear razdo de que esses elementos, em ordem ao prin-
cipio da menor intervengdo possivel e da proporcionalidade, deverdo ser
destruidos, por determinagdo do juiz, como impée o n.° 3 deste artigo,
por ndo terem qualquer interesse para o processo e ndo justificarem de
per si qualquer reacgdo defensiva por parte de quem tenha sido objecto
de escuta”. Isto é: 0 acordao da como assente (que os elementos sdo irre-
levantes) justamente aquilo que o arguido pretende discutir (a relevancia
dos elementos), discussdo essa que lhe ¢ definitivamente recusada com
a imediata (e irrecuperavel) destruigdo desses elementos.

3 — O precedente acordao parte de uma leitura “menorizadora” da
posicdo do arguido na fase do inquérito (n.** 4 e 5 da “Fundamentagdo”),
cuja correcc¢do, em termos da estrutura do actual processo penal, ndo
interessara discutir aqui, pois nunca nos acordaos que concluiram pela in-
constitucionalidade da norma ora em causa se sustentou a admissibilidade
do imediato acesso do arguido a integralidade das gravagdes ainda na fase
do inquérito. O que sempre se sustentou foi que, nas fases posteriores em
que o arguido tem acesso aos autos, era constitucionalmente imposto que
tivesse acesso aos elementos das gravacdes que foram tidas como nao
relevantes, para lhe possibilitar, nessas fases (instrugdo e julgamento),
identificar eventuais gravagdes cuja transcri¢do reputasse relevante
para a descoberta da verdade, e isto ndo s6 para permitir contextualizar
(e atribuir diferente sentido) conversa¢des anteriormente transcritas,
como também para sugerir a transcri¢cdo de diferentes passagens para
prova de novos factos, por ele tidos por relevantes para a defini¢do da
sua responsabilidade.

E também sempre se reconheceu que era necessaria a intervengdo
do juiz para a aquisi¢@o processual dos elementos derivados das novas
transcri¢des sugeridas ou propostas pelo arguido. Isto é: ndo basta a
indicagdo pelo arguido de que pretende a transcrigdo de determinadas
gravagdes para que de imediato se proceda a essa transcri¢do. Também
aqui — como relativamente as transcrigdes propostas pelo 6rgdo de po-
licia criminal — se impde a interposigao do crivo do critério do juiz, em
ordem a aferir da efectiva relevancia desses elementos para a descoberta
da verdade e da ndo lesdo de direitos fundamentais de terceiros.

4 — Feitas estas precisdes, continuo a considerar inteiramente convin-
cente a argumentago desenvolvida no Acérdao n.® 660/2006 no sentido
da inconstitucionalidade da norma, e que se recorda:

«11 — Adiantando a resposta a questdo de constitucionalidade em
causa no presente recurso, entende-se resultar destes arestos (cf., sobre
eles, Jos¢ Manuel Damido da Cunha, «A mais recente jurisprudéncia
constitucional em matéria de escutas telefénicas — mero aprofunda-
mento de jurisprudéncia? Anotagdo aos Acérddos do Tribunal Cons-
titucional n.” 426/2005 e 4/2006°, in Jurisprudéncia Constitucional,
n.° 8, 2005, pp. 46-55) que a dimensdo normativa em causa nos pre-
sentes autos ndo pode deixar de ser considerada inconstitucional. E
logo o que decorre da afirmagdo, contida no Acorddo n.® 426/2005
para justificar a possibilidade de a selecgéio das passagens a transcre-
ver ser determinada pelo juiz de instrugdo com base, ndo em prévia
audigdo pessoal das mesmas, mas por leitura de textos contendo a sua
reproducéo que lhe foram espontaneamente apresentados pela Policia
Judiciaria, de que se trata apenas de uma «primeira selec¢do, dotada
de provisoriedade, podendo vir a ser reduzida ou ampliada’, pois
deve «ser facultado a defesa (e também a acusagdo) a possibilidade
de requerer a transcrigdo de mais passagens do que as inicialmente
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seleccionadas pelo juiz, quer por entenderem que as mesmas assumem
relevancia propria, quer por se revelarem uteis para esclarecer ou
contextualizar o sentido de passagens anteriormente seleccionadas’.
Mas ¢ também o que se disse — embora sem tomar posi¢ao defi-
nitiva, pois era outra a questdo que havia entdo que decidir — no
citado Acorddo n.° 4/2006, com apoio em abundante fundamentagio
na qual ja se notou, designadamente: que se exige, de acordo com
a jurisprudéncia do Tribunal Europeu dos Direitos do Homem, que
a lei que prevé a possibilidade de realizagéo de escutas telefonicas
deve definir «as precaugdes a tomar para comunicar, intactos e com-
pletos, os registos realizados, para o controlo do juiz e da defesa’,
possibilitando as pessoas colocadas sob escuta o direito de acesso
as gravagdes e respectivas transcri¢des, € «as circunstancias nas
quais pode e deve proceder-se ao apagamento ou destruigdo das fitas
magnéticas, nomeadamente apds uma absolvi¢do ou o arquivamento
do processo’; e que 0 nosso sistema, na medida em que permite
a destrui¢do dos registos das comunicagdes sem conhecimento da
defesa, mas apenas do Ministério Publico, e segundo a apreciagdo da
sua relevancia pelo juiz, se encontra isolado no contexto das ordens
juridicas mais proximas.

Vejamos estes dois pontos mais em pormenor.

12 — A afirmagdo de que as legisla¢cdes nacionais devem tomar
precaucdes para assegurar «a comunicag@o intacta e completa das
gravagoes efectuadas, para efeito de controlo pelo juiz e pela defesa’ e
estabelecerem as circunstincias em que se pode operar o apagamento
ou a destruicdo das gravacdes, designadamente apds o arquivamento
definitivo do processo ou o transito em julgado da condenacéo final,
encontra-se em varias decisdes do Tribunal Europeu dos Direitos
do Homem.

Assim, esse Tribunal disse nosn.” 34 e 35 dos Acordaos Huvig e
Kruslin, de 24 de Abril de 1990, sobre legislagdo francesa em maté-
ria de escutas, que «o sistema nao oferece de momento as garantias
adequadas contra diversos abusos a recear. Por exemplo, nada define
as categorias de pessoas susceptiveis de serem colocadas sob escuta
judiciaria, nem a natureza das infracgdes que podem dar lugar a elas;
nada vincula o juiz a fixar um limite a duragéo da execugdo da medida;
e também nada precisa as condi¢des de realizagdo de procedimentos
verbais de sintese consignando as conversagoes interceptadas, nem as
precaugdes a tomar para comunicar intactas e completas as gravagoes
realizadas, com o fim de controlo eventual pelo juiz— que ndo pode
de todo deslocar-se ao local para verificar o nimero e a duragéio das
fitas magnéticas originais — e pela defesa, nem as circunstancias
em que pode ou deve realizar-se o apagamento ou a destrui¢do das
ditas fitas’, designadamente apds absolvi¢do ou transito em julgado.’
(italico aditado).

Tais «garantias minimas, necessarias para evitar abusos, que devem
figurar na lei’, mencionadas no Acordaos Kruslin e Huvig e que in-
cluem as «precaugdes a tomar para comunicar, intactas e completas,
as gravagoes realizadas, com o fim de controlo eventual pelo juiz
e pela defesa’, foram recordadas também no Acoérddo Valenzuela
Contreras, de 30 de Julho de 1998 (n.” 46, 1V, e 59) e no Acdrdio
Prado Bugallo, de 18 de Fevereiro de 2003. Neste ultimo pode ler-se,
a proposito de legislagdo espanhola sobre escutas telefonicas, que
o Tribunal entende «que a garantias introduzidas pela lei de 1988
ndo respondem a todas as condi¢des exigidas pela jurisprudéncia do
Tribunal, nomeadamente nos acérdaos Kruslin c. Fran¢a e Huvig c.
Franga, para evitar os abusos. E o caso da natureza das infrac¢des que
podem dar lugar as escutas, da fixacdo de um limite para a duracao da
execucdo da medida e das condigdes de realizagdo dos procedimentos
verbais de sintese consignando as conversagdes interceptadas, tarefa
que ¢ deixada a competéncia exclusiva do funcionario do tribunal.
Estas insuficiéncias dizem igualmente respeito as precaugoes a tomar
para comunicar intactas e completas as gravagdes realizadas, com o
fim de um controlo eventual pelo juiz e pela defesa. A lei ndo contém
qualquer disposigao a este respeito.’ (italico aditado).

Resulta desta jurisprudéncia do Tribunal Europeu dos Direitos do
Homenm, referida ja nos Acordaosn.” 528/2003, 426/2005 e 4/2006,
que a privagdo da possibilidade, pela imediata destrui¢ao da gravagao
que o juiz entende irrelevante (alias, segundo o referido Acordao
n.° 426/2005, possivelmente sem a ouvir, € apenas com base em trans-
crigdes), de a defesa requerer a transcri¢éo de passagens nao seleccio-
nadas pelo juiz, e que ndo foram objecto de uma comunicagéo intacta
e completa para controlo pela defesa, corresponde a uma diminuigao
das garantias da defesa — o que também ja se consignou nos referidos
Acordaos n.° 426/2005 e 4/2006. Também por isso (como se nota neste
ultimo aresto) se disse no citado Acorddo n.° 426/2005 que «deve ser
facultado a defesa (e também a acusagdo) a possibilidade de requerer
a transcri¢do de mais passagens do que as inicialmente seleccionadas
pelo juiz, quer por entenderem que as mesmas assumem relevancia
propria, quer por se revelarem uteis para esclarecer ou contextualizar
o sentido de passagens anteriormente seleccionadas’.
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13 — Quanto a comparagdo da solugdo que estd em aprecia-
¢do — repete-se: a da destrui¢@o imediata dos suportes das escutas
com base na apreciacgao da sua relevancia pelo juiz, sem que o arguido
se possa pronunciar sobre ela — com o regime vigente em outras
ordens juridicas europeias mais proximas da nossa, pode igualmente
remeter-se para o Acorddo n.° 4/2006 (n.° 2.8), para se verificar que
aquela solug@o se encontra isolada (v. também, para o que se se-
gue, Mireille Delmas-Marty e Mario Chiavario, Procedure penali
d’Europa, 2.* ed., CEDAM, Padova, 2001).

Assim, recorde-se que, como se disse no Acorddo n.° 4/2006, na
Bélgica, as gravagdes sdo mantidas intactas a fim de as partes as
poderem consultar e requerer a transcri¢do de passagens inicialmente
tidas por irrelevantes; em Franga, as gravagdes so sdo destruidas no
termo do prazo de prescri¢do do procedimento criminal; em /tdlia,
s6 apos audigdo das gravagdes (cuja guarda compete ao Ministério
Publico) pela defesa e pronuncia dos diversos intervenientes ¢ que o
juiz manda suprimir os registos cuja utilizagdo ¢ legalmente vedada
e admite os que ndo sdo manifestamente irrelevantes (artigo 268.°,
n.° 6, do Coédigo de Processo Penal), sendo os registos conservados
até ao transito em julgado da sentenca final, a menos que, a requeri-
mento dos interessados, com fundamento em tutela da privacidade,
0 juiz autorize a destrui¢do antecipada (artigo 269.°, n.° 2, do mesmo
Codigo); em Espanha, atenta a exiguidade da regulamentag@o legal,
a jurisprudéncia do Tribunal Constitucional e do Tribunal Supremo
tém insistido na necessidade de serem os originais das fitas de gra-
vagdo ou elementos andlogos a serem remetidos ao tribunal, ficando
a guarda do secretario judicial, que facultara o seu acesso as partes
(e ao Ministério Publico) e dirigira a tarefa de transcri¢@o das partes
tidas por relevantes.

Também na Alemanha os limites da possibilidade da destrui¢ao sdo
discutidos, apesar de o § 100b, n.° 6, da Strafprozessordnung mandar
destruir imediatamente, sob fiscalizagdo do Ministério Publico, os
elementos [Unterlagen] que ja ndo sejam necessarios para a perse-
guicao penal (v. Gerhard Schifer, em Lowe/Rosenberg, Die Strafpro-
zessordnung und das Gerichtsverfassungsgesetz — Grosskommentar,
25.%ed., Berlin, W. de Gruyter, 2003, anot. 38 ao §100b e anots. 103
e seg. ao § 100c, dizendo que so pode destruir-se o material de prova
seguramente ja desnecessario, porque o seu conteudo esta entretanto
confirmado por outros meios de prova, pelo que se o material for ainda
possivelmente utilizado como meio de prova na audiéncia de julga-
mento nunca é de considerar uma destruigdo, antes deve ser guardado
juntamente com os meios de prova). O Tribunal Constitucional Federal
alemao ja declarou, mesmo (na decisdo de 3 de Margo de 2004, in
Entscheidungen des Bundesverfassungsgerichts, vol. 109, pp. 279 e
ss.), a inconstitucionalidade desse § 100b, n.° 6, embora apenas em
conjugacdo com a remissdo que para ele fazia o § 100d, n.° 4, frase 3,
que o mandava aplicar a destruigdo dos registos de vigilancia actistica
em espagos habitacionais (o chamado «grosser Lauschangriff’), por
violagdo da garantia do acesso a via judicidria, que a destrui¢do
dificultava ou tornava mesmo impossivel. Salientou-se, nessa deci-
sdo0, que «pode surgir uma situagao especifica de conflito por, de uma
parte, corresponder a protec¢do de dados o apagamento de dados ja
ndo necessarios, e, por outra, com o apagamento se dificultar, quando
ndo mesmo impossibilitar, uma protecgdo juridica efectiva, porque
um controlo dos actos s6 ¢ em limitada medida possivel depois do
apagamento dos elementos’ (v. também, ja antes, a decisdo de 14 de
Julho de 1999, in Entscheidungen..., cit., vol. 100, pp. 313 e ss., 400,
onde se considerou condi¢do do respeito pela garantia do acesso a
via judiciaria o facto de os registos serem conservados até seis meses
depois da notificagdo dos actos ao atingido). Na sequéncia da citada
decisdo de 2004, foi aprovada uma «Lei de Aplicagdo da Decisdo do
Tribunal Constitucional Federal de 3 de Margo de 2004°, que alterou
o referido §100d, passando a prever que os dados sdo destruidos se
ndo forem necessarios «para a prossecucao da ac¢ao penal e para uma
eventual comprovagao judicial’, e que, na medida em que a destrui¢@o
seja adiada por esta tltima razéo, «os dados devem ser encerrados e
s6 podem ser utilizados para esse fim’.

Alias, também entre nés t€ém sido propostas varias solugdes no
sentido de evitar que os registos das conversagdes possam ser logo
destruidos, antes sendo assegurada a possibilidade de controlo (in-
cluindo a «contextualizagdo’ e a descoberta de novos elementos)
também pela defesa (cf. as propostas legislativas referidas no n.° 2.6
do citado Acérdao n.° 4/2006). E refira-se, alids, como mera nota
marginal, que é também diferente da que esta em apreciagdo a solugdo
prevista no anteprojecto de revisdo do Codigo de Processo Penal que
foi tornado publico pelo Ministério da Justiga ja em 2006. Segundo
o seu artigo 188.°, n.° 6, a destrui¢do imediata apenas é determinada
pelo juiz em relag@o a «suportes técnicos e relatorios manifestamente
estranhos ao processo’ ¢ que: disserem respeito a conversagdes em
que ndo intervenham o suspeito ou arguido, pessoa «relativamente a
qual haja fundadas razdes para crer que recebe ou transmite mensa-
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gens destinadas ou provenientes de suspeito ou arguido ou vitima de
crime, mediante o respectivo consentimento, efectivo ou presumido’;
abranjam matérias cobertas pelo segredo profissional, de funcionario
ou de Estado; ou cuja «divulgacao possa afectar gravemente direitos,
liberdades e garantias’. Fora desses casos, prevé-se que, a partir do
encerramento do inquérito, o assistente e o arguido possam «examinar
os suportes técnicos das conversagdes ou comunicagdes e obter, a
sua custa, copia das partes que pretendam transcrever para juntar ao
processo’, sendo os suportes técnicos referentes a conversagdes ou
comunicagdes que ndo forem transcritas para servirem como meio
de prova «guardados em envelope lacrado, a ordem do tribunal, e
destruidos ap6s o transito em julgado da decisdo que puser termo ao
processo’ (artigo 188.%,n. 8 e 12, do citado anteprojecto).

14 — Poderia — ¢ certo — defender-se que estas solucdes legis-
lativas se enquadram dentro da liberdade de conformacgéo do legis-
lador, sendo possiveis varias solugdes no plano infra-constitucional.
Dir-se-ia, neste sentido, que bastaria o controlo da relevancia dos
elementos de prova pelo juiz de instruc¢do, procedendo ao controlo da
legalidade, da necessidade e da relevancia desses elementos.

Estes argumentos ndo podem, porém, considerar-se procedentes.

Na verdade, a destrui¢do (permitida pela norma em aprecgo) de
elementos de prova obtidos mediante intercep¢ao de telecomunicagdes,
que o arguido poderia pretender utilizar em seu beneficio e que apenas
foram conhecidos pelo 6rgdo de policia criminal e pelo Ministério
Publico, com base na apreciagio da sua relevancia, e na consequente
ordem de destruigdo, apenas pelo juiz de instru¢do, sem conhecimento
pelo arguido, constitui logo, s6 por si, uma compressdo inaceitavel,
¢ desnecessaria, das garantias de defesa do arguido, particularmente
notoria na comparacdo da sua posi¢do com a da acusagdo. Com efeito,
o arguido, que ja sofreu uma intervengao restritiva — determinada
e justificada apenas por razdes de necessidade — nos seus direitos
fundamentais ao ser objecto de escutas telefonicas, vé destruidos os
registos dessas comunicagdes, de cujo contetido nao chega a tomar
conhecimento, e ndo pode sequer pronunciar-se sobre a sua relevan-
cia, enquanto a acusagao (rectius, o 6rgao de policia criminal e o
Ministério Piblico) teve acesso ao conteudo integral e completo das
comunicagdes e pode (deve mesmo) seleccionar e indicar as partes
que considera relevantes (artigo 188.°, n.° 1, parte final), tendo uma
intervengdo substancial anterior a apreciagdo do juiz e a sua decisdo
sobre a relevancia, que pode influenciar.

Contra isto ndo basta argumentar, nem com o facto de a destruigdo
dos registos intteis visar ela propria a protecgao de direitos funda-
mentais de terceiros ou do proprio arguido, nem com as garantias
resultantes da intervengdo do juiz de instru¢do, como «juiz das ga-
rantias’ do arguido, ou com uma alegada possibilidade de contraditar
a prova no momento do julgamento.

Quanto a esta ultima possibilidade, ela torna-se evidentemente
ilusoria, quanto ao que pudesse depender das conversagdes cujo con-
teudo o arguido nao conheceu, a partir do momento da destrui¢éo dos
respectivos registos. Alias, repete-se que ndo esta apenas em causa a
utilizagdo das comunicagdes para enquadrar os elementos transcritos,
mas igualmente com relevo autonomo.

Quanto ao primeiro ponto, recorda-se que esta apenas em causa, na
dimensdo normativa em aprego, a ordem de destrui¢éo dos registos
com base exclusivamente na apreciagdo da relevincia das conversa-
¢Oes para a prova, por parte do juiz, e ndo na ilegalidade das escutas
ou na protecgdo dos direitos de terceiros ou do arguido (alids, quanto
a este ultimo, sempre poderia duvidar-se da indisponibilidade de
uma tal «protec¢@o contra si proprio’). A invocacdo da protecgdo
de terceiros — alids, ndo concretizada no caso em apre¢o — contra
intromissao na vida privada apenas poderia, pois, situar-se no plano
abstracto, da presungdo de que todas e quaisquer escutas podem
(criam o risco de) pdr em causa esses direitos de terceiros. Sem
deixar de sublinhar a importancia das garantias contra a indevida
circulagdo do conteuido das conversagdes interceptadas, ou, até, do
estabelecimento de mecanismos que tutelem o risco da violagido de
direitos fundamentais como o segredo das comunicagdes, a alegagado
de um tal risco ndo pode, porém, sobrepor-se aos concretos direitos
do arguido, de organizar a sua defesa controlando o contetido das
conversacdes e utilizando-as em sua defesa, seja enquadrando as
transcrigdes existentes, seja com relevancia autonoma.

15 — No que toca a intervengdo do juiz, para apreciar a relevan-
cia das comunicagdes interceptadas «em lugar’ da apreciagdo que o
arguido poderia pretender efectuar, € certo que ela representa uma
garantia suplementar em relagdo a um sistema que deixasse a apre-
ciagao da relevancia e a selecgao exclusivamente na dependéncia da
acusacdo (cf., alias, concedendo especial importancia ao parametro
da «reserva do juiz’, e ao artigo 32.°, n.° 4, da Constitui¢do no regime
das escutas telefonicas, J. M. Damido da Cunha, «A mais recente
jurisprudéncia...’, cit., pp. 51 e ss.)
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Todavia, tal garantia ndo pode considerar-se suficiente sob dois
pontos de vista: por um lado, e como se referiu, enquanto o érgdo de
policia criminal e o Ministério Publico podem influenciar a decisdo
do juiz sobre a relevancia, devendo mesmo indicar as passagens das
comunicagdes que consideram relevantes antes de aquele tomar uma
decisdo (que, recorda-se, pode, sem inconstitucionalidade, ser tomada
sem audicao da integralidade das conversagdes, e apenas com base em
partes transcritas que lhe sdo facultadas, como se decidiu no Acordao
n.° 426/2005), o arguido nao chega sequer a ter conhecimento do
contetido das comunicagdes antes da sua destrui¢do, muito menos
podendo fazer valer, ou fundamentar, a sua apreciagdo sobre a sua
relevéncia, ficando, por isso, colocado numa posigéo de inferioridade,
ou desigualdade, que objectivamente pde em causa as suas garantias
de defesa; por outro lado, sendo ao arguido que compete organizar
a sua defesa, contraditando os elementos invocados pela acusagéo e
utilizando-os para se defender, tem de lhe ser deixada a possibilidade
de ser ele a ajuizar, com base no contedo das conversagdes em
causa, sobre a sua relevancia, para, pelo menos, a poder justificar (por
exemplo, porque entende que dela resulta um atenuagao da sua culpa,
ou até uma causa de justificag¢@o), sem que esse juizo possa ser ante-
cipadamente inviabilizado pela destruigdo dos suportes magnéticos
com base numa apreciagdo alheia (ainda que do juiz de instrugao).
Alias, ndo esta apenas em causa a possibilidade de conhecimento pelo
arguido do contetudo das comunicagdes, para efectuar e fundamentar
a sua apreciagdo sobre a sua relevancia, mas também a propria pos-
sibilidade de um controlo judicial da decisdo de destruir os registos
das conversagdes, ou, mesmo, da propria realizagdo das escutas (em
relagdo ao material destruido).

Sob este aspecto, a consideragdo de que a norma em causa apenas
faz sentido no pressuposto de uma total irrelevancia dos registos, com
possibilidade (ou mesmo dever) de o juiz realizar esta avaliagdo, falha
o alvo, justamente porque o que esta em causa ¢ esta possibilidade
de avaliag@o e a intervengdo nela do arguido — ou seja, saber se o
arguido também ha-de poder, pelo menos, influenciar com devido
conhecimento a apreciagdo da relevancia das conversagoes.

Nao pode, alias, excluir-se em absoluto que a apreciagdo pelo juiz
de instrugdo, na sequéncia dos elementos que lhe sdo facultados pelo
orgo de policia criminal, e ainda que apenas de uma irrelevancia clara,
ou manifesta, dos elementos em questdo, possa ndo estar objectiva-
mente correcta, podendo vir a ser posta em causa pelo desenrolar fu-
turo do processo ou por outros acontecimentos (sendo que a destruicdo
dos registos inviabiliza, porém, a comprovagéo). E, de todo o modo,
pelo menos quando ndo estejam em causa situagdes de ilegalidade
das escutas ou de outras qualificadas afectagdes de direitos funda-
mentais justificadas em concreto, é ao arguido que tem de competir
a possibilidade de controlar essa correcgdo e de fundamentar a sua
propria apreciagdo sobre a relevancia dos elementos em causa, o que
s6 pode ser conseguido, como tem salientado o Tribunal Europeu dos
Direitos do Homem, mediante precaugdes no sentido da comunicago
integral e completa das conversagdes interceptadas ao arguido, as quais
sdo radicalmente postergadas pela imediata destrui¢do dos registos.

16 — Em suma, conclui-se que € inconstitucional, por violagao das
garantias de defesa do arguido, asseguradas pelo artigo 32.%,n.° 1, da
Constituigdo, e em particular da garantia de um processo leal e do
principio do contraditério, a interpretagdo do artigo 188.°, n.° 3, do
Codigo de Processo Penal que permite que sejam destruidos elementos
de prova obtidos mediante intercepgao de telecomunicagdes, que o
o6rgdo de policia criminal conheceu, com base na apreciacdo da sua
relevancia efectuada e na consequente ordem dada pelo juiz de instru-
¢do, e de cujo conteudo o arguido nao chega a tomar conhecimento,
sem poder, pois, pronunciar-se sobre a sua relevancia.

Ha, assim, que conceder provimento ao presente recurso, determi-
nando-se a reforma da decisdo recorrida em conformidade com o
presente juizo de inconstitucionalidade. Sublinhar-se-4 apenas, como
nota final, que as consequéncias a retirar do presente juizo de incons-
titucionalidade para os elementos de prova constantes dos autos,
incluindo as comunicagdes interceptadas ai transcritas, se encontram ja
fora do ambito da intervengdo do Tribunal Constitucional, situando-se
claramente no dominio de intervengdo do Tribunal recorrido.»

5 — Aargumentagao desenvolvida no parcialmente transcrito Acordao
n.° 660/2006 foi posteriormente enriquecida nos ja citados Acordaos
n.*450/2007 e 451/2007.

No Acoérdédo n.° 450/2007, apds sumariar-se a fundamentagéo do Acor-
dao n.° 660/2006, acrescentou-se (consideragdes que foram retomadas
no Acordao n.° 451/2007):

«10.2 — Todos estes argumentos mantém, no presente caso, inteira
validade.

Naio se vé por isso como contrariar a conclusdo obtida pelo Tribunal
no Acordio n.° 660/2006, segundo a qual a ordem de destruigdo, pelo
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juiz de instrugdo, de parte das gravagdes efectuadas no decurso da
intercepgdo das telecomunicagdes, dada sem que o arguido tenha tido
possibilidade de acesso a integralidade das mesmas, ‘comprime’ de
forma ‘desnecessaria e inaceitavel’ as garantias de defesa do arguido,
consagradas em geral no artigo 32.°, n.° 1, da CRP.

Com efeito, para além das razdes apresentadas pelo Tribunal na-
quele mesmo Acordao, outras ha, que decorrem do que ficou dito
na resposta dada a primeira questdo de constitucionalidade que o
presente recurso coloca [relativa a assinatura e certificacdo dos autos
de transcrigao de escutas telefonicas].

Antes do mais, do que ficou dito quanto ao direito consagrado no
n.° 5 do artigo 188.° do CPP.

Afirmou-se acima (ponto 9.2.) que a possibilidade de exercicio
de um tal direito — que, recorde-se, confere ao arguido o poder de
examinar o auto de transcri¢ao (a que se refere o n.° 3 do artigo 188.°)
para se inteirar da conformidade das transcri¢gdes — prevenia que a
ndo assinatura, por parte do juiz de instrug@o, daquele auto (ou a ndo
certificagio, pelo mesmo juiz, da conformidade entre o que havia sido
transcrito e o que havia sido gravado) se traduzisse, por si s0, numa
‘intervencgao restritiva’, constitucionalmente inaceitavel, dos direitos
de defesa do arguido. No entanto, para que tal suceda, necessario ¢
que o arguido possa ter acesso a integralidade das gravacdes que
foram efectuadas, para que — como ja disse o Tribunal no Acorddo
n.° 426/2005 (DR, 2.* série, n.° 232, p. 17 006) — ‘seja facultada a
defesa (e também a acusacdo) a possibilidade de requerer a transcri¢ao
de mais passagens do que as inicialmente seleccionadas pelo juiz,
quer por entenderem que as mesmas assumem relevancia propria quer
por se revelarem Uteis para esclarecer ou contextualizar o sentido das
passagens anteriormente seleccionadas’. Foi alias este difo (citado pelo
Acorddo n.° 660/2006) que justificou a decisdo tomada (e a nosso ver
bem) pelo Tribunal no ja referido Acérdao n.® 426/2005. Para que esta
‘arquitectura’ jurisprudencial mantenha coeréncia, necessario ¢ que
se entenda que o exercicio do direito que ¢ conferido ao arguido no
n.° 5 do artigo 188.° do Codigo de Processo Penal pressupde a possi-
bilidade de acesso da defesa a integralidade das gravacdes efectuadas
no decurso das intercepgdes telefonicas.

Mas, para além disso, uma outra razdo ha para que se entenda que
tal acesso ¢é constitucionalmente imposto, ndo dependendo da livre
disposicao do legislador ordinario faculta-lo, ou néo, a defesa.

Disse-se atras que o regime fixado nos artigos 187.° ¢ 188.° do CPP
decorria de uma autorizagao constitucional expressa — conferida ao
legislador — para restringir, ‘em matéria de processo criminal’, o di-
reito ‘inviolavel’ do sigilo dos meios de comunicagio privada (artigo
34.°,n.° 4 en.’ 1). Disse-se também que o bem juridico protegido por
tal direito era refracgdo de outros bens juridicos, nomeadamente dos
protegidos pelo ‘direito a palavra’ e pelo direito a ‘reserva de intimi-
dade da vida privada’ (artigo 26.° da CRP). A este tltimo direito — e
ao bem que ele protege — se voltara adiante. Por agora, atenhamo-nos
apenas as implicagdes que decorrem da garantia constitucional de um
‘direito a palavra’.

O direito a palavra a que se refere o artigo 26.° da CRP — pro-
ximo do direito a imagem, enquanto direito pessoal, e por isso es-
truturalmente distinto do direito a liberdade de expressdo (artigo
37.°) — pressupde a existéncia de uma ‘liberdade de disposi¢do na
area da comunicagdo néo publica’, em que o que ¢ difo — justamente
por ser dito fora do espago publico, ou seja, ndo com o intuito de ser
escutado — faz parte da ‘ac¢do comunicativa’ espontanea, ‘inocente e
auténtica’ (veja-se Manuel da Costa Andrade, Sobre as proibi¢oes de
prova em Processo Penal, Coimbra, Coimbra Editora, 1992, p. 70).
A esta esfera da comunicagdo humana pertencem os discursos frag-
mentarios, a ‘expressdo ndo reflectida nem contida’, ou a ‘formulacéo
apenas compreensivel no contexto de uma situagao especial’ (Tribunal
Constitucional Federal Alemao, apud Manuel Costa Andrade, ob. e
loc. cit.) Quem ‘escuta’ um discurso assim, feito para ndo ser escutado,
infere sentidos. A decisao unilateral e externa (isto €, tomada sem o
conhecimento do autor do proprio discurso) quanto ao se e a0 modo da
descontextualizagdo do mesmo, permite que as inferéncias de sentido
iniciais se venham a sobrepor outras, numa escala potencialmente
progressiva de redug@o da compreensibilidade do que foi dito.

Um ‘processo devido em direito” — ou, como diz a Constitui¢do no
n.° 1 do artigo 32.°, um processo que ‘assegura todas as garantias de
defesa’ — , ndo pode ignorar que as coisas se passam assim. Sobretudo
quando se sabe (e sabe-se porque tal ja foi dito pelo Tribunal) que ndo é
constitucionalmente censuravel que a acusagéo, que tem naturalmente
acesso a integralidade das gravagdes, sugira ao juiz quais as ‘partes’
das gravagdes a transcrever, por serem essas as partes consideradas
relevantes para a prova (artigo 188.°, n.° 1, in fine, do CPP), e que a
sugestdo seja acolhida ‘ndo com base em prévia audi¢do das mesmas
[por parte do JIC] mas por leitura de textos contendo a sua reproducéo
... acompanhados das fitas gravadas ou elementos analogas’ (Féormula
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decisoria do Acdrdao n.° 426/2005). Sabendo-se tudo isto, dificil é
ndo concluir que, no dmbito de ‘todas as garantias de defesa’ a que se
refere o n.° 1 do artigo 32.° da CRP, se conta também a possibilidade
de acesso do arguido a integralidade das gravacdes efectuadas no
decurso de operagdes de ‘escutas telefonicas’, antes que seja dada a
ordem da sua destruigdo parcial.

Sustentar-se-a em contrario que uma tal leitura das coisas des-
conhece que, nos termos do n.° 5 do artigo 32.° da Constitui¢éo, o
principio do contraditério vale apenas para as fases de audiéncia de
julgamento e para os ‘actos instrutorios que a lei determinar’, pelo que
argumentar como se argumentou implicaria uma visdo radicalmente
acusatoria de todo o processo penal, em que o principio do contradi-
torio dominaria, também, todo o inquérito — visdo essa que, como
se sabe, ndo ¢ aquela que a CRP acolhe.

Note-se, no entanto, que ndo esta aqui em causa a transposigéo, para
a fase do inquérito, do principio da contraditoriedade na produgéo e
valoragdo da prova — principio esse que so tem assento constitucional
no que respeita a fase de audiéncia e julgamento. O que esta em causa
¢ outra coisa. Trata-se apenas de garantir que foda a prossecugdo
processual se cumpra como se deve cumprir, ou seja, ‘de modo a
fazer ressaltar ndo s6 as razdes da acusagdo mas também as da defesa’
(assim mesmo, JORGE DE FIGUEIREDO Dias, Direito Processual Penal,
1.% ed., 1974, reimp., 2004, Coimbra, Coimbra Editora, p. 150), de
tal forma que o arguido tenha uma posigdo processual equiparada
quanto possivel a do acusador (ibidem, p.149).

Exigir que semelhante garantia se cumpra nao equivale a transfi-
gurar um processo penal de estrutura mitigada em outro diverso, de
estrutura radicalmente acusatoria. A exigéncia significa apenas que se
obedece ao principio contido no n.° 1 do artigo 32.° da Constituic@o,
pois que, ‘[e]m todas as garantias de defesa engloba-se indubitavel-
mente todos os direitos e instrumentos necessarios para o arguido
defender a sua posigdo e contrariar a acusa¢do. Dada a radical desi-
gualdade material de partida entre acusagdo (normalmente apoiada
pelo poder institucional do Estado) e a defesa, s6 a compensagio
desta, mediante especificas garantias, pode atenuar essa desigualdade
de armas.” (J. J. Gomes Canotilho/Vital Moreira, Constitui¢do da
Republica Portuguesa Anotada, 4. ed., 2007, Coimbra, Coimbra
Editora, p. 516).

10.3 — Decorre dos presentes autos que a ordem dada, in casu,
pelo juiz de instrugdo — de destruigdo ‘definitiva’ e ‘irremediavel’ de
parte das gravacdes efectuadas — o foi por razdes apenas atinentes ao
Jjuizo, que ele proprio fizera, de valoragdo das ‘escutas’ como meios
de prova. E alias assim, ou a partir deste pressuposto, que ¢ colocada
ao Tribunal a questdo de constitucionalidade (fls. 4612 dos autos).

Deve no entanto considerar-se que a ordem de destrui¢do parcial
das escutas pode ainda ser justificada por outra razdo, atinente a pro-
teccao da reserva da intimidade da vida privada do proprio arguido e
de terceiros. Colocar-se-a entdo o problema de saber se, nesses casos,
nao sera (precisamente ao contrario do que até agora se tem vindo a
defender) constitucionalmente devida a ordem do JIC de destruigdo
de parte das gravagdes efectuadas, por corresponder ela ‘a possibi-
lidade de correcgdo pelo tribunal de uma intromissao injustificada
na reserva de intimidade da vida privada do arguido ou de terceiros
(artigo 26.°, n.° 2, da Constituigdo).” (DR, 2.* série, n.° 7, 10/1/2007,
p. 757. Italico aditado)

Nao existem dividas quanto a inevitabilidade da colocagdo do
problema.

Por serem expressao da ‘liberdade de disposi¢do da comunicagao
ndo publica’, inscrita no exercicio do ‘direito a palavra’, as comu-
nicagdes privadas que sdo interceptadas pelas ‘escutas’ ndo contém
s0 discursos potencialmente fragmentarios, cujo sentido s6 pode ser,
para quem ‘escuta’, apenas inferido. Faz parte também da especial
estrutura comunicativa deste tipo de discurso, com as suas fronteiras
fluidas, que ele raramente se restrinja a esfera pessoal daqueles que
nele participam. Enquanto devassa da privacidade — na sua esfera
mais intima — as ‘escutas’ sdo por isso, frequentemente, manchas que
alastram: muitas vezes e por seu intermédio, ‘a revelagao do segredo
s0 se torna possivel com a revelagdo de segredos de terceiros.” (Manuel
da Costa Andrade, ob. cit. p. 50).

Deve por isso ter-se em conta que o problema que nos ocupa — ou
seja, a questdo de saber se sera constitucionalmente admissivel que
0 Juiz de Instrugdo ordene a destruigdo de parte do material gravado,
sem que dessa parte tenha conhecimento o arguido — podera em
certos casos (que nao seguramente o agora em juizo) ser equacionado
como um problema de colisdo de direitos: o direito do arguido a um
processo equitativo, com todas as garantias de defesa, e que inclui,
como ja vimos, a faculdade de acesso a integralidade das gravagdes
efectuadas, pode conflituar, no modo concreto do seu exercicio, com
direito ou direitos de outrem, afectando os bens juridicos por estes
ultimos protegidos. (Sobre a colisdo de direitos, em geral, J. J. Gomes
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Canotilho, 0b. cit., p. 1270). No entanto, tal em nada legitima que se
conclua que a ordem judicial de destrui¢do de parte das gravagdes
efectuadas sera sempre constitucionalmente devida, por correspon-
der a correcgdo, feita pelo tribunal, da devassa da intimidade de
terceiros. Uma tal conclusdo so seria sustentavel se os problemas
de colisao de direitos pudessem ser resolvidos através do sacrificio
unilateral de um deles — como se tivera o juiz constitucional uma
habilitagdo genérica para declarar, em situagdes de conflito, qual o
direito a sacrificar e qual o direito a tutelar. Nada permite sustentar
que assim seja. O que ndo ¢ de excluir é que, nas circunstancias em
que a colisdo ocorra, se deva fazer a ponderagdo entre o direito do
arguido a um processo devido e os direitos de terceiros ao segredo e
a reserva, podendo por isso Vir a ser constitucionalmente permitida
a destruigdo, sem a audigdo do arguido, daquela parte das gravagdes
que lesem especialmente o segredo ou a intimidade de terceiros. Em
ultima analise, porém, cabera ao legislador ordinario identificar os
casos em que deva ser feita a ponderagéo.

Face ao regime legal vigente — e tendo em conta que ele obriga
que todos os participantes nas operagdes de ‘escutas’ fiquem ‘ligados
ao dever de segredo relativamente aquilo de que tenham tomado
conhecimento’ (n.° 3, in fine, do artigo 188.° do Cddigo de Processo
Penal) — ndo pode deixar de se julgar inconstitucional, por violagdo
do n.° 1 do artigo 32.° da Constitui¢do, a norma contida na primeira
parte do referido preceito, quando entendida no sentido de permi-
tir que o juiz de instrug@o ordene, por considerar relevantes para a
prova, a transcrigdo parcial das gravacdes de conversas telefonicas
interceptadas, e prescreva a destruicdo das partes restantes, antes de
o arguido as ter ouvido e controlado.»

6 — Pelas razdes expendidas nos Acordaos n.” 660/2006, 450/2007
e 451/2007 e pelas inicialmente expostas nesta declaracdo de voto,
sustentei que devia ser concedido provimento ao recurso, julgando-se
inconstitucional, por violagdo do artigo 32.° n.° 1, da Constitui¢do da
Repuiblica Portuguesa, a norma do artigo 188.°, n.° 3, do Cddigo de
Processo Penal, na redac¢do dada pelo Decreto-Lei n.° 320-C/2000,
de 15 de Dezembro, interpretado no sentido de o juiz dever ordenar a
destruigdo imediata das fitas gravadas e elementos analogos relativos
a gravacdes de conversagoes telefonicas feitas durante o inquérito, que
ndo foram consideradas relevantes para a prova, assim afectando irre-
mediavelmente a possibilidade de o arguido, findo o inquérito, a elas
ter acesso, para eventualmente sugerir a transcrigdo de novas passagens,
por ele tidas como relevantes para a descoberta da verdade. — Mdrio
José de Arauijo Torres.

Declaracio de voto

Dissenti da presente decisdo pelas razdes constantes dos acordaos
n.° 660/2006 (que subscrevi), 450/07 e 451/07, todos deste Tribunal, que
se pronunciaram pela inconstitucionalidade da dimenséo normativa ora
em apreciagdo. Aos fundamentos aduzidos nestes arestos, assim como
a sintese e explicitagdo que deles nos oferece a declaragdo de voto do
Conselheiro Mério Torres (que acompanho na integra), importa apenas
acrescentar o seguinte.

Subjacente a tese que fez vencimento parece estar a ideia de que a
intervengdo do arguido antecedendo a destruigdo das escutas tem de
estar proscrita uma vez que tal destruigdo tende a ser decidida na fase
de inquérito, momento em que o contraditdrio se encontra naturalmente
excluido.

E certo que nesta fase o contraditorio ndo pode existir. Mas dai decorre
apenas que a destruigdo destes especiais meios de prova (as escutas) ndo
possa ser decidida nesta fase. O que s6 é confirmado pela circunstincia
de as conversagdes objecto de aquisicdo processual em inquérito ndo
terem a sua eficacia probatoria a ele confinada, antes se encontrado
preordenadas a integrar o conjunto dos elementos sobre os quais inci-
dira a final o juizo de valorag@o judicial, ai necessariamente precedido
do contraditoério. Para a plena realizacdo deste, nas fases do processo
(instrucdo e julgamento) em que o mesmo se encontra constitucional-
mente garantido, deve ser assegurada ao arguido a possibilidade de
aceder a integralidade do material probatdrio recolhido a fim de, com o
conhecimento dai resultante, poder ndo so discutir o alcance probatorio
de conversagdes ja ordenadas transcrever como ainda estabelecer a re-
levancia para a decisdo da causa de outras conversagdes que até aquele
momento ndo foram objecto de aquisi¢@o processual. O que implica
naturalmente a regra da sua conservagao.

E torna por outro lado claro que essa conservagdo constitui uma
exigéncia a montante da plena realizagdo do contraditério mas fases
em que, também no discurso argumentativo do acorddo de que dissen-
timos, ele tem de ser constitucionalmente garantido. — Rui Manuel
Moura Ramos.

29707

TRIBUNAL DE CONTAS

Direcgao-Geral

Aviso n.° 19503/2008

Pelo Despacho n.° 34/08-GP, de 27 de Junho, do Conselheiro Presi-
dente do Tribunal de Contas — Nos termos do artigo 74.°, n.° 1. al. m),
da Lein.® 98/97, de 26 de Agosto, da Lei n.° 2/2004, de 15 de Janeiro, do
artigo 11.° do Decreto-Lei n.° 440/99, de 2 de Novembro, e do artigo 21.
° nrs. 8,9 e 10 da Lei n.° 2/2004, de 15 de Janeiro, nomeada Chefe de
Divisdo do Arquivo do Departamento de Arquivo, Documentagao e In-
formagdo, em comissao de servigo por trés anos, com efeitos imediatos, a
Técnica Superior Principal, Licenciada Alexandra Luisa Rocha Pinto.

Em anexo: Nota curricular da nomeada

27 de Junho de 2008. — O Director-Geral, José F. F. Tavares.

Nota curricular de Alexandra Luisa Rocha Pinto

1 — Licenciatura em Histria, ramo de formagdo educacional, com a
média final de 14 valores. Frequéncia do curso na Faculdade de Letras
de Lisboa.

2 — Po6s — Graduag@o em Ciéncias Documentais — variante de
Arquivo, com a média final de 16 valores.

3 — Realizagao das tarefas de inventariagdo de bens culturais moveis,
na area de Fundos Arquivisticos, do distrito de Faro, dentro do Programa
de Inventariagdo de Bens Culturais Moveis, efectuado pela Secretaria
de Estado da Cultura em 1991/92.

4 — Realizagdo do trabalho de reorganizagdo do Arquivo Corrente,
da Comissdo Nacional de Luta Contra a SIDA, de Setembro de 1994
a Novembro de 1995.

5 — Realizagdo das tarefas de reorganizagao do arquivo corrente e or-
ganizagao e avaliag@o do arquivo intermédio da Comissdo Nacional para
a Comemoracdo dos Descobrimentos Portugueses no ano de 1996.

6 — Desempenho de actividades no Arquivo Historico e Centro de
Documentagao do Tribunal de Contas, de Outubro 1996 a Fevereiro
de 1998.

7 — Exercicio de fungdes na Divisdo de Arquivo da Camara Muni-
cipal de Loures, de Marco de 1998 a Outubro de 2001.

8 — Desde Novembro de 2001 exerce fun¢des no Departamento de
Arquivo, Documentagdo e Informacdo da Direcgdo-Geral do Tribunal
de Contas.

9 — Participagdo em diversos Congressos, Seminarios e ac¢des de
Formacao.

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO E FISCAL DE BRAGA

Antncio n.° 4408/2008
Processo n.° 195/08.SBEBRG

Unidade Orgéanica 1 — Accao administrativa especial
de pretensdo conexa com actos administrativos

Autor: Renato Manuel Pereira Martins;
Réu: Ministério das Finangas e da Administracdo Publica

Paulo Ferreira de Magalhies, Juiz de Direito neste Tribunal Ad-
ministrativo e Fiscal de Braga, FAZ SABER, que nos autos de ac¢do
administrativa especial, registados sob o numero 195/08.5SBEBRG, que
se encontram pendentes neste Tribunal na Unidade Orgénica 1 em que
¢ Autor Renato Manuel Pereira Martins e réu Ministério das Finangas e
da Administragio Publica, sdo os Contra-Interessados identificados, cuja
copia se anexa, citados para no prazo de 15[quinze] dias se constituirem
como contra-interessados no processo acima indicado, nos termos do
artigo 82.°,n.° 1 do Cédigo de Processo nos Tribunais Administrativos,
cujo o pedido consiste:

a) [Ser] anulado o despacho proferido pela Subdirectora-Geral em
delegacao de competéncias do Sr. Director-Geral dos Impostos em § de
Novembro de 2007, exarado na Proposta n°® 528/07, de 29 de Outubro,
que autorizou o Movimento Extraordinario de Transferéncias na cate-
goria de Técnico de Administragdo Tributaria Adjunto sem haver lugar
a audiéncia dos interessados, considerando a urgéncia do procedimento,
que o Autor teve conhecimento no dia 12 de Novembro de 2007 via
comunicagdo por correio electronico, publicado no DR, 2.* Série, n°
237 em 10 de Dezembro de 2007 (Aviso (extracto) n° 2415/2007 da
Direccédo de Servigos de Gestdo de Recursos Humanos, assinado pelo
Director de Servigos no dia 13 de Novembro de 2007);





