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PRESIDENCIA DA REPUBLICA

Decreto do Presidente da Republica n.° 106/2009

de 6 de Novembro

O Presidente da Republica decreta, nos termos do ar-
tigo 135.°, alinea a), da Constitui¢do, o seguinte:

E nomeado, sob proposta do Governo, o ministro ple-
nipotencidrio de 1.* classe José Manuel dos Santos Braga
como Embaixador de Portugal nas Maldivas.

Assinado em 30 de Setembro de 2009.
Publique-se.

O Presidente da Republica, ANiBAL CAVACO SILVA.
Referendado em 26 de Outubro de 2009.

O Primeiro-Ministro, José Socrates Carvalho Pinto de
Sousa. — O Ministro de Estado e dos Negocios Estran-
geiros, Luis Filipe Marques Amado.

SUPREMO TRIBUNAL DE JUSTICA

Acordao do Supremo Tribunal de Justica n.° 13/2009

I — Relatério

1 — O Ministério Publico junto do Tribunal da Relagao
de Lisboa veio, ao abrigo do disposto no artigo 437.° do
Codigo de Processo Penal, interpor recurso extraordina-
rio para fixagdo de jurisprudéncia do acordao da referida
Relagdo de 23 de Janeiro de 2008, proferido no processo
n.° 9349-07, da 3.* Sec¢do, que rejeitou, por manifesta
improcedéncia, o recurso interposto da decisdo do juiz de
instrugdo criminal (JIC) que indeferiu o requerimento do
mesmo Ministério Publico a pedir a transcrigdo e jungdo
aos autos das conversagdes e comunicacdes indispensa-
veis para fundamentar a aplicacdo futura de medidas de
coacgdo ou de garantia patrimonial em relagao a suspeitos
a constituir como arguidos, com fundamento em que a
intervencdo do JIC apenas se justifica quando esteja em
causa a concreta aplicacdo de uma medida de coaccdo, nos
termos da alinea ») do n.° 1 do artigo 268.° do Codigo de
Processo Penal (CPP).

Alega o recorrente que tal acérddo estd em oposi¢cdo com
outro da mesma Relagdo, proferido em 18 de Dezembro
de 2007, no ambito do processo n.° 8853/07, da 5.* Secc¢do
Criminal.

Para tanto, concluiu a respectiva motivacao do seguinte
modo:

«1 — No acordio recorrido a questdo juridica que
vinha colocada, face ao disposto no artigo 188.°,n.° 7 do
CPP revisto, foi decidida no sentido de que a interven-
¢do do JIC apenas se justifica quando esteja em causa
a concreta aplicagdo de uma medida de coacgdo, nos
termos da alinea ) do n.° 1 do artigo 268.° do CPP.

Considerou-se que tratando-se de medida de coacgao
apenas futura e incerta — quer no tempo, quer quanto
aos destinatarios — a actividade reclamada pelo M.° P.°
a0 juiz ¢é destituida de sentido.

Considerou-se que a intervencao do juiz, na fase de
inquérito, é apenas pontual, ainda que essencial e exclu-
siva, por via de se dirigir a salvaguarda de importantes
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direitos e liberdades individuais; e que, por outro lado,
o proprio M.° P.° tem a sua disposigdo todas as intercep-
¢oes telefonicas e, bem assim, o relatério ja elaborado
pelo 6rgdo de policia criminal (OPC), pelo que sempre
podera ordenar as transcrigdes que entender, ao abrigo
do disposto no n.° 9 do artigo 188.° do CPP.

2 — Sobre a mesma questdo de direito e no ambito
da mesma legislacdo foi proferida a 18/12/2007, no
processo 8853/07, da 5.2 Sec¢do Criminal da Relagdo de
Lisboa, acordao [...] que consagrou solugdo oposta:

‘O JIC pode determinar, a requerimento do M.° P.°,
a transcri¢do e jun¢do aos autos das conversacoes e
comunicagdes indispensaveis para fundamentar a futura
aplicacdo de medida de coaccdo, a excepgao de termo
de identidade e residéncia (TIR), ndo tendo aquele re-
querimento que ser cumulativo com a promog¢ao para
aplicacdo de uma medida de coac¢do.’

3 — Tendo ambos os acérdaos transitado em julgado,
e ndo sendo nenhum deles, ja, susceptivel de recurso
ordinario, impde-se a fixagdo de jurisprudéncia.»

2 — Foram juntas certiddoes dos acérdaos recorrido e
fundamento, com nota do respectivo transito em julgado.

3 — Admitido o recurso, os autos subiram a este Su-
premo Tribunal, tendo o Ministério Puiblico, na vista a que
se refere o artigo 440.°, n.° 1, do CPP, emitido parecer no
sentido de ocorrerem os pressupostos legais para o pros-
seguimento dos autos como recurso extraordinario para
fixacdo de jurisprudéncia.

4 — Proferido despacho liminar e colhidos os neces-
sarios vistos, teve lugar a conferéncia a que se refere o
artigo 441.° do CPP, na qual foi decidido, por acérddo de
11 de Setembro de 2008, ocorrer oposicao de julgados entre
0 acordao recorrido e o acérdao-fundamento.

5 — Notificado nos termos do artigo 442.°, n.° 1, do
CPP, veio o M.° P.° apresentar as suas alegacdes.

Comecou por caracterizar a oposi¢do de acorddos e
definir o objecto do recurso, consistente em saber se o
Jjuiz de instrucdo criminal (JIC) pode, a requerimento do
Ministério Publico, determinar e ordenar a transcrigdo e
jungdo aos autos de inquérito das conversagoes e comuni-
cagoes indispensaveis para fundamentar a futura aplica-
¢do de medida de coacgdo, que ndo o termo de identidade
e residéncia (TIR), sem que, cumulativamente, promova a
aplicacdo de uma concreta medida de coacgdo, analisou
depois os acordaos recorrido e fundamento, citando juris-
prudéncia abonatoria das respectivas posicdes, para passar,
de seguida, a explanar a posi¢do defendida, convocando e
interpretando os preceitos legais atinentes, a luz da juris-
prudéncia e da doutrina, bem como da hermenéutica que
teve como mais correcta, até que veio a concluir com a
seguinte formulacdo de jurisprudéncia:

«0 JIC deve determinar a requerimento do Ministério
Publico a transcricdo e jungdo aos autos das conversa-
¢oes e comunicagdes indispensaveis para fundamentar
a futura aplicagdo de medidas de coaccdo ou de garan-
tia patrimonial, a excepcdo do Termo de Identidade
e Residéncia, ndo tendo aquele requerimento de ser
cumulativo com a promogao para a aplicagdo de uma
medida de coac¢do.»

6 — A oposicdo de acordaos foi ja decidida na fase pre-
liminar, tendo-se concluido na conferéncia pela oposigado
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de julgados relativamente a mesma questdo de direito e
no dominio da mesma legislacao.

Porém, nao tendo a referida decisdo forga de caso jul-
gado formal, podendo a mesma questdo ser reapreciada
pelo pleno das sec¢des criminais, como vem sendo deci-
dido uniformemente pelo Supremo Tribunal de Justica,
impde-se proceder a tal reapreciagdo.

6.1 — No acérdao recorrido, proferido em 23 de Janeiro
de 2008 no recurso n.° 9349/07, da 3.* Secc¢do da Relacao
de Lisboa, na sequéncia de reclamagio da decisdo suma-
ria do relator para a conferéncia, decidiu-se confirmar a
referida decisdo sumaria e rejeitar por manifesta impro-
cedéncia o recurso interposto pelo Ministério Publico da
decisdo do JIC que indeferira o requerimento daquele no
sentido de obter a transcricdo de determinadas escutas
telefonicas ja realizadas, nos termos do actualmente vi-
gente n.° 7 do artigo 188.° do CPP, com vista a requerer
futuramente uma medida de coacgao diferente do TIR,
relativamente a determinadas pessoas tidas como suspeitas
e devidamente identificadas. O fundamento de tal rejeicao
baseou-se essencialmente na consideragio de que a medida
de coacgdo invocada era futura e incerta e que o JIC ndo
podia ordenar tal transcri¢do sem que estivesse em causa a
concreta aplica¢do de uma medida de coacgdo, nos termos
da alinea b) do n.” 1 do artigo 268.° do CPP.

6.2 — No acordao-fundamento, proferido em 18 de
Dezembro de 2007 no recurso n.° 8853/07, da 5.* Secgdo
da mesma Relacdo, em face da decisdo de indeferimento
pelo JIC de requerimento do Ministério Publico, em tudo
idéntico ao anteriormente referido, decidiu-se conceder
provimento ao recurso, ordenando-se que o despacho re-
corrido fosse substituido por outro que determinasse a
requerida transcrigdo, e isto, essencialmente com o funda-
mento de que «[0] JIC pode determinar, a requerimento do
M.° P.°, a transcri¢do e juncdo aos autos das conversagoes
e comunicagdes indispensaveis para fundamentar a futura
aplicagdo de medidas de coacgdo ou de garantia patrimo-
nial, a excepg@o do TIR, ndo tendo aquele requerimento
de ser cumulativo com a promogao para a aplica¢do de
uma medida de coac¢do.».

6.3 — Delineadas, assim, as posi¢des de ambos os ares-
tos, facil é de concluir pela sua oposicao relativamente a
mesma questao de direito e no &mbito da mesma legislacao,
pois ambos eles foram proferidos no dominio de vigéncia
das alteracdes introduzidas no Codigo de Processo Penal
pela Lei n.° 47/2008, de 29 de Agosto, nomeadamente
no que respeita a matéria das intercepgdes telefonicas e
respectivas gravagdes.

Impde-se, pois, confirmar, nesta sede, o julgamento
prévio efectuado na conferéncia que decidiu a questio
preliminar, nada obstando ao prosseguimento do recurso
com vista a solucdo do conflito de jurisprudéncia.

II — Fundamentagao

7T — A questdo:

7.1 — A questdo, como vimos, diz respeito a saber se 0
JIC, a requerimento do Ministério Publico no inquérito e
com vista a fundamentacdo de futura aplica¢do de medidas
de coacgdo, com excepgdo do TIR, pode mandar transcre-
ver conversas € comunicagoes telefonicas que tenham sido
intercepcionadas e gravadas sem que, a0 mesmo tempo, o
Ministério Publico deva promover uma concreta medida
de coacgdo.

A) O acordao recorrido entendeu que ndo, nos termos
que ficaram ja assinalados.
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Nesse acorddo estava subjacente a decisdo a seguinte
situacgdo de facto:

— Investigava-se em inquérito a pratica de crime de
trafico de estupefacientes;

— No seu decurso, o Ministério Pblico ordenou a apre-
sentagdo do inquérito ao juiz de instrugdo criminal, promo-
vendo, além do mais, que se determinasse a transcri¢cao e
juncao aos autos de todas as conversagdes e comunicacdes
constantes das sessdes que a seguir se indicavam, por
essenciais e indispensaveis a futura aplicacdo de medidas
de coacgdo aos suspeitos a constituir como arguidos (de-
vidamente identificados), que se previam diversas do TIR,
atenta a natureza e gravidade do ilicito em causa, pois de
tais sessdes resultavam elementos que contribuiam para
identificar os envolvidos nos factos, o seu grau de conheci-
mento, modo de actuagdo e comparticipagao, relagdo com
os demais, responsabilidade global ¢ individual, ¢ eram
susceptiveis de fundamentar o perigo de continuacdo da
actividade criminosa;

— Sobre a referida promocao incidiu despacho de in-
deferimento do juiz de instrug@o criminal;

— Interposto recurso para o Tribunal da Relacdo de
Lisboa, veio este, como se referiu ja, decidir por Acorddo
de 23 de Janeiro de 2008, ap6s reclamacdo, pelo recor-
rente, da decisdo sumaria do relator, para a conferéncia.
O acordao, todavia, retomou a fundamentacgéo e o sentido
da decisdo do relator, que rejeitara o recurso por manifesta
improcedéncia.

Os tragos fundamentais dessa fundamentacdo sur-
preendem-se nas seguintes passagens do acérdao:

«[E]ste [n.°7 do artigo 188.° do CPP] analisa-se
numa fase processual tendente a recolha de elementos
para formular a acusacdo e que corre sob a direc¢ao do
M.° P.° —cf. art.” 262.° ¢ 263.° do CPP.

O JIC apenas ¢ chamado a intervir nele pontualmente
e com exclusividade para realizar certos actos — cf. ar-
tigo 268.° do CPP — sempre que devam salvaguardar-se
importantes direitos e liberdades individuais. E preci-
samente o que sucede com as intercepgdes telefonicas,
onde se ofende a intimidade da vida privada e a segu-
ranca e privacidade das comunicagdes.

Porque a competéncia do JIC para esses actos ¢ ex-
clusiva e pontual — no sentido de ser unicamente diri-
gida a obtenc¢do de certo resultado e nele se esgotar de
imediato — temos que a solicitagdo a sua intervencao
deve ser precisa e concreta.

Ora, nada disso sucederia na tese do Digno recor-
rente.

Na verdade, o JIC seria chamado a ordenar trans-
cri¢des de intercepgdes de uma forma quase abstracta,
genérica e ndo concretizada, sem se ver onde estaria em
causa um qualquer direito ou liberdade individual (na
verdade, ja antes ele tivera que autorizar as intercepg¢des
e, entdo sim, ai se equacionara a ofensa a certos direitos
para salvaguarda de outros).

Para que esta segunda intervengdo do JIC se justi-
fique é necessario pois que esteja em causa a concreta
aplicagdo de uma medida de coacgdo, nos termos da
alinea b) do n.° 1 do artigo 268.°do CPP.

Mas nada disso aqui sucede, pois essa aplicacdo
¢ futura e incerta — quer no tempo quer quanto aos
destinatarios — pelo que a actividade aqui reclamada
pelo “MP’ ao juiz é destituida de sentido.»
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Mais adiante e depois de tecer outras consideragdes
menos relevantes para o problema aqui em causa, veio a
concluir que, «no caso, deverd o M.° P.° propor a aplicacdo
de medidas de coac¢do e, do mesmo passo, promover o
cumprimento da norma do artigo 188.%,n.° 7, do CPP/07, a
fim de garantir que ao ser ‘sujeito a audicdo pelo JIC, [...] o
arguido conhega [...] das causas — factos e meios de prova
existentes — que a determinaram, constituindo as transcri-
¢Oes das conversas telefonicas e a sua existéncia (prévia
jungdo) aos autos o meio de prova legal para fundamentar
amedida de coagdo que venha a ser aplicada pelo JIC’, para
usar das proprias expressoes do requerimento de fls. 29/34».

B) Por sua vez, no acordao-fundamento estava em causa
a seguinte situacao de facto, que se resume nas suas linhas
essenciais:

— No decurso de um processo onde se investigava a
pratica de um crime de trafico de estupefacientes, foi au-
torizada por despacho do JIC a intercepcao e gravagao de
conversagdes efectuadas por meio de aparelhos de telefone
que respeitavam aos suspeitos desse crime;
Posteriormente, o Ministério Publico remeteu o in-
quérito ao JIC promovendo que, nos termos do n.° 7 do
artigo 188.° do CPP, fosse ordenada a transcrigdo e jungao
aos autos de determinadas conversagdes € comunicagoes
devidamente identificadas e julgadas indispensaveis a fu-
tura aplicacdo de medidas de coac¢do em relacdo a sus-
peitos a constituir como arguidos;

— O JIC indeferiu esta promogao, considerando que o
juiz de instrucdo s6 poderia ordenar aquelas transcri¢des
que, no caso concreto, se mostrassem indispensaveis para a
aplicacdo da medida de coac¢do que viesse a ser requerida
pelo MP. E, nesse entendimento, expendeu que aquele con-
ceito de indispensabilidade so ficaria preenchido, quando se
pudesse estabelecer uma relagio entre a medida de coacgéo
promovida e a intercepgao proposta para transcri¢do. Desse
modo, se a medida proposta em concreto fosse a prisao
preventiva, a intercepgo cuja transcri¢do fosse requerida
haveria de constituir, em si mesma, um indicio forte da
pratica do ilicito. Sendo outra, menos gravosa, a medida de
coacgdo promovida, entdo a intercepgao considerada como
indispensével ja poderia ndo conter uma carga indiciria do
ilicito tdo intensa. Nesta perspectiva, entendeu o JIC que
ndo era indcuo, para preencher o conceito de indispensa-
bilidade, a identificagdo da medida de coacgdo a aplicar e
que tal s6 seria possivel, na pratica, em momento anterior
ao acto de aplicacdo da medida e em face da respectiva
promogao, fundamentada na importancia da intercepgao a
ordenar como indicio forte da pratica do ilicito e correlativa
necessidade de aplicagdo de uma determinada medida de
coacc¢do. Como o Ministério Publico, no caso, remetia
para futuro a aplicagdo de uma medida de coacgdo que
ndo indicava expressamente, o caso ndo estaria incluido
na previs@o do n.° 7 do artigo 188.° do CPP;

— Interposto recurso para o Tribunal da Relacdo de
Lisboa, veio esta a conceder-lhe provimento, ordenando
a substituicao do despacho recorrido por outro que deter-
minasse a transcri¢ao requerida.

A fundamentacdo em que se apoiou o acorddo-
-fundamento encontra-se na sua esséncia delineada na
parte que imediatamente antecede o dispositivo e que aqui
se transcreve:

«Entendemos que a interpretacdo a dar a este preceito
tem de ser pragmatica. Embora se reconhega a subsi-
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diariedade deste meio de obtengédo de prova, decorre da
experiéncia judiciaria que a actividade investigatoria
neste tipo de crimes (de catdlogo) é complexa, exigente
e morosa, sendo necessario recorrer a varios meios de
prova, entre eles as escutas telefonicas.

Pelo que se tem de conjugar este preceito com as
demais disposicoes legais referentes ao inquérito, e
do seu conjunto retirar a interpretacdo que se coadune
com o espirito do legislador, sem ferir a necessidade de
concluir eficazmente uma investigagdo, por um lado, e a
tutela dos direitos dos visados pelas escutas telefonicas,
por outro.

Entendemos, pois, que independentemente da in-
terpretagdo literal do preceito feita pelo despacho
recorrido, na certeza de que o legislador quis alterar
o sistema das intercepcdes telefonicas e respectivos
procedimentos, entendemos que o fez no sentido de
agilizar o sistema, sem ofensa dos direitos consagra-
dos constitucionalmente, e ndo criar um entrave que
possa pdr em causa todo o trabalho de investigagdo e o
sucesso do mesmo.

Claramente ndo se pode, pois, entender que indepen-
dentemente do momento em que o suspeito seja cons-
tituido arguido, e seja nesse momento interrogado, ndo
tenham sido ja ordenadas as transcri¢gdes das suportes
informaticos que o MP entende servirem de suporte a
aplicacdo da medida de coaccdo. Alids, porque sabendo
que € necessario algum periodo de tempo para a elabo-
racdo das transcri¢des, ndo seria possivel proceder ao
interrogatorio de arguido preso e cumprir simultanea-
mente o disposto no artigo 141.° E 6bvio que, sendo o
MP quem dirige o inquérito, e conhecendo a matéria
em investigacdo, se pretende que determinados supor-
tes sejam transcritos para fundamentar a medida de
coacgdo que vai propor ao Juiz, o faz porque entende
ser indispensavel para uma criteriosa aplicagdo de uma
medida de coacgdo, que podera ser, nomeadamente, a
prisdo preventiva.

Relembre-se, como mero apontamento que, como
decorre do artigo 194.°, 0 JIC ndo pode aplicar, sob pena
de nulidade, uma outra medida de coac¢do mais grave
que a requerida pelo MP.

Estando o MP obrigado por lei a pautar as suas inter-
vengdes processuais por critérios de estrita objectividade
(artigo 53.°, n.° 1, parte final do CPP), ndo faria pois
sentido que o MP requeresse a transcri¢do apenas como
facilitador da consulta (partindo do pressuposto que ler
uma transcri¢do ¢ mais facil que a audicao da gravagao),
mas que o faca para fundamentar uma futura aplicagio
da medida de coacgdo.»

Em concluséo:

«0O JIC pode determinar a requerimento do MP a
transcrigdo e jungdo aos autos das conversagdes e co-
municagdes indispensaveis para fundamentar a futura
aplicacdo de medidas de coacg@o ou de garantia patrimo-
nial, a excep¢do de TIR, ndo tendo aquele requerimento
de ser cumulativo com a promogao para a aplicagdo de
uma medida de coac¢do.»

7.2 — Jurisprudéncia sobre a mesma questdo:

7.2.1 — Nao se encontraram propriamente acérdaos no
exacto sentido do acérddo recorrido. O Acédrdao da Rela-
¢do do Porto de 9 de Abril de 2008, proferido no processo
n.° 0711032, da 4.* Sec¢do, embora tivesse confirmado
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uma decisdo do JIC que indeferiu um requerimento do
Ministério Plblico a pedir a transcri¢do de determinadas
gravagdes de escutas telefonicas, com o fim de fundamen-
tar medida de coaccdo, diferente do TIR, a promover mais
tarde, apoiou-se em interpretacdo do n.° 7 do artigo 188.°
do CPP substancialmente diferente da do acérddo recor-
rido.

Com efeito, nesse acorddo entendeu-se que a transcri-
¢do, a ter lugar, seria sempre posterior a aplicagdo da me-
dida de coaccdo pelo JIC, no seguimento do requerimento
do Ministério Publico, a cujo teor e &mbito aquele estava
vinculado. Isto, porque s6 no caso de o JIC fundamentar
a aplica¢do da medida na prova resultante das escutas ¢
que mandaria transcrever as indispensaveis, ndo podendo
as mesmas ser posteriormente utilizadas pelo Ministério
Publico na acusagdo, «pois que ndo servem para qualquer
outro fim que ndo seja a fundamentagdo de uma medida
de coaccaoy (sic).

Baseava-se tal entendimento em que: a) a necessidade
de informagdo ao arguido, no 1.° interrogatdrio, dos ele-
mentos que indiciam os factos imputados ndo tinha que ser
feita por meio da transcri¢do da conversagao telefonica e,
se o tivesse de ser, a transcri¢do seria da responsabilidade
do Ministério Publico, a quem compete apresentar ao JIC
o arguido detido, com a indicagdo circunstanciada dos
motivos da detengdo e das provas que a fundamentam
(artigo 141.°,n.° 1, do CPP), b) a transcri¢ao teria apenas
por base o controlo jurisdicional do tribunal superior em
caso de recurso, pois que o seu uso para outro fim nao
seria permitido.

7.2.2 — Ja quanto a posi¢do assumida pelo acordio-
-fundamento, foi possivel encontrar varios outros acordaos
do Tribunal da Relag¢do de Lisboa em sentido idéntico.
Trata-se dos Acorddos de 18 de Dezembro de 2007, pro-
latado no processo n.° 8853/07, da 5.* Secgdo, de 27 de
Fevereiro de 2008, proferido no recurso n.° 10058/07, da
3.2 Secgao, de 23 de Outubro de 2008 e de 30 de Outubro de
2008, estes do mesmo relator, proferidos, respectivamente,
nos processos n.” 6388/08 e 7396/08, ambos da 9.* Secgio,
tendo a particularidade de explicitarem que, ndo tendo a
medida de coaccdo ou de garantia patrimonial diferente do
TIR de ser requerida cumulativamente com a promogao de
uma concreta medida de coaccdo, deve esta ser promovida
imediatamente, logo que juntas as transcrigdes.

7.3 — O regime das escutas telefonicas:

7.3.1 — Consideragdes gerais:

Na reforma introduzida no Codigo de Processo Penal
pela Lei n.° 48/2007, de 29 de Agosto, a matéria extrema-
mente sensivel das escutas telefonicas foi uma das que
sofreu alteracdo mais extensa e minuciosa, aproveitando
o legislador para corrigir alguns pontos que vinham a ser
controvertidos, sobretudo no dominio da sua conformi-
dade com a Constitui¢cao da Republica Portuguesa (CRP),
e para regular novos aspectos relacionados com novas
areas problematicas. Nado deve suscitar estranheza esta
insatisfacdo do legislador relativamente a regulagdo de
tal matéria, que vinha ja sendo objecto de pontuais mo-
dificagdes e inovagdes, pois as escutas telefonicas tém
uma articulag@o muito estreita com areas muito sensiveis
dos direitos fundamentais, como sejam os da reserva da
intimidade da vida privada e familiar, do direito a palavra
e da inviolabilidade das comunicagdes (artigos 26.° ¢ 34.°,
n.”*1 e 4, da CRP). Dai a afirmagdo de Costa Andrade,
um dos nossos tratadistas mais proeminentes no estudo
sistematico e pioneiro da matéria em foco, de que «[...] as
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escutas telefonicas se mostr[am] particularmente rebel-
des a pretensdo de verter em forma de lei positivada uma
qualquer disciplina generalizadora e acabada.». («Sobre o
regime processual penal das escutas telefénicasy», in Revista
Portuguesa de Ciéncia Criminal (RPCC), ano 1.°, fasc. 3.°,
p. 377, e Sobre as Proibigdes de Prova em Processo Penal,
Coimbra Editora, p. 280.)

Acresce que as escutas telefonicas, como meio de obten-
¢do de prova particularmente intrusivo, caracterizando-se
pela intromissao na intimidade da vida privada e familiar,
na correspondéncia e na comunicagao por meio da palavra
falada, e acarretando, por isso, uma elevada e expansiva
danosidade social, do ponto de vista desses direitos fun-
damentais, estdo conexionadas, de modo particularmente
intenso, com o regime das proibi¢des de prova, nas mo-
dalidades de proibi¢do de produgdo e (ou) de utilizaco.
«Nao fossem os condicionalismos rigorosos que o tornam
admissivel, dir-se-ia ser mesmo um meio de obtengado de
prova desleal, contrario mesmo ao cerne do processo pe-
nal» (José Mouraz Lopes, «Escutas telefonicas: seis teses
e uma conclusdoy, in Revista do Ministério Publico, ano
126, n.° 104, Out.-Dez. 2005).

O regime das escutas é, por isso, o sismografo do sis-
tema processual penal, na expressdo de Maria de Fatima
Mata-Mouros, devidamente adaptada de outros tratadistas
(«Escutas telefonicas — O que ndo muda com a reformay,
in Revista do CEJ, 1.° semestre de 2008, numero especial).
Um regime necessariamente fragmentario, descontinuo,
reclamando um trabalho em filigrana e uma «intervencao
co-criadora da jurisprudéncia», segundo Costa Andrade
(ob. cit., loc. cit.).

A evolugdo legislativa que tem marcado a regulagdo
desta matéria tem sido pontual, como se disse, com ex-
cepcao da reforma de 2007, que procurou responder mais
detalhadamente a delicada e complexa problematica que
ela suscita (sobre a evolugdo legislativa, antes dessa re-
forma, veja-se o Acérddo do Tribunal Constitucional
n.° 462/2005, de 25 de Agosto, publicado no Didrio da
Republica, 2.2 série, de 5 de Dezembro de 2005, que faz
uma analise exaustiva dessa legislacdo desde a redacgdo
originaria dos artigos 187.° ¢ 188.° do CPP, ¢, na sua esteira,
0 Acordao do mesmo Tribunal n.° 4/2006, de 3 de Janeiro
de 2006, publicado no Didrio da Republica, 2.* série, de 14
de Fevereiro de 2006, alids ambos do mesmo relator: juiz
conselheiro Mario José de Araujo Torres).

Dado o alto teor de danosidade social que o caracte-
riza, o legislador teve, desde o inicio, a preocupagdo de
tracar com rigor os apertados pressupostos e delinear os
principios estruturantes deste meio de prova, que, consen-
sualmente e ndo s6 entre juristas (veja-se, entre outros, o
socidlogo Jean Ziegler, Os Senhores do Crime, Terramar,
capitulo 5.°), se tem entendido ser imprescindivel, nesta
era da criminalidade organizada, para a descoberta de de-
terminados crimes, mas sem postergar ou anular os direitos
fundamentais atingidos por tal meio. Estes s6 devem ser
sacrificados excepcionalmente, quando tal se mostre neces-
sario (por falta de outro meio) a prevengao e investigagdo
desses crimes, e apenas enquanto houver necessidade de
langar mao dele, revelando-se esse meio como adequado e
proporcional, o que envolve forgosamente uma ponderagao
dos bens e direitos em conflito.

7.3.2 — Evolugdo legislativa:

7.3.2.1 — Manifestando orientag@o por estes parame-
tros, o legislador, logo na Lei, de autorizagdo legislativa,
n.° 43/86, de 26 de Setembro, que concedeu autorizagdo ao
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governo para aprovar o Codigo de Processo Penal, definiu
no artigo 2.° o sentido e extensdo do Cddigo a elaborar,
inscrevendo na alinea 25 do n.° 2, sobre a matéria de que
estamos a tratar, a «Regulamentagdo rigorosa da admis-
sibilidade de gravacdes, intercepc¢do de correspondéncia
e escutas telefonicas, mediante a salvaguarda da autori-
zacdo judicial prévia e a enumeragdo restritiva dos casos
de admissibilidade, limitados quanto aos fundamentos e
condi¢des, ndo podendo em qualquer caso abranger os
defensores, excepto se tiverem participacao na actividade
criminosa..

Em consonancia com o assim determinado, o CPP de
1987 definiu o regime das escutas telefonicas no capitulo 1v,
do titulo m — «Dos meios de obtengdo da provay —, fi-
xando no artigo 187.° os pressupostos materiais de ad-
missibilidade de tal meio de prova, no artigo 188.° as
formalidades a que devia obedecer e no artigo 190.° a
san¢do aplicavel ao incumprimento dos requisitos legais
estabelecidos nos dois primeiros.

Desse regime, quanto aos pressupostos materiais,
destacava-se (artigo 187.°):

— A necessidade de determina¢do ou de autorizacio
das escutas por despacho do juiz (principio da reserva
do juiz);

— Estar em causa a investigacdo de um dos crimes
enumerados nas diversas alineas do n.° 2 (crimes de ca-
talogo);

— Existéncia de razdes para crer que a diligéncia se
revelaria de grande interesse para a descoberta da verdade
ou para a prova (principio da subsidariedade);

— Proibi¢ao da intercepgdo e gravagdo de conversagoes
ou comunicag¢des entre o arguido e o seu defensor, salvo
se houvesse razdes para crer que elas constituiam objecto
ou elemento do crime (n.° 3).

Quanto aos pressupostos formais, estabelecia-se no
artigo 188.°:

— Controlo das operagdes pelo juiz, ao qual devia ser
levado, imediatamente, o auto de intercepgao e gravacao,
acompanhado das respectivas fitas gravadas (n.° 1);

— Jung@o aos autos pelo juiz dos elementos reputados
relevantes para a prova, ordenando aquele a destrui¢ao dos
elementos que ndo tivessem essa relevancia (n.° 2);

— Direito de acesso do arguido, assistente e pessoas
escutadas ao auto, para se inteirarem da conformidade das
gravagoes e obterem a sua custa, se assim o desejassem,
copia de quaisquer elementos, salvo se, tendo as operagdes
sido ordenadas no decurso do inquérito ou da instrugéo, o
juiz tivesse razdes para crer que o conhecimento dado ao
arguido ou ao assistente poderia prejudicar as finalidades
do inquérito ou da instruc¢do (n.*3 e 4).

No referente as consequéncias da violagdo dos requisitos
apontados, regia o artigo 190.°, estabelecendo que todos os
requisitos e condigdes referidos nos artigos 187.° e 188.°
eram estabelecidos sob pena de nulidade.

7.3.2.2 — Narevisdo introduzida pela Lei n.° 317/95, de
28 de Novembro, procedeu-se a uma pontual alteragdo no
artigo 187.°, consistente essencialmente no alargamento do
catalogo de crimes em relagdo aos quais eram admissiveis
a intercepgdo e escutas telefonicas.

7.3.2.3 — A Lei n.° 59/98, de 25 de Agosto, alterou o
artigo 188.°, em consonancia com o teor de criticas e de-
ficiéncias apontadas ao regime de acompanhamento das

Didrio da Republica, 1.“série—N.°216—6 de Novembro de 2009

escutas. Assim, veio estabelecer-se que o facto de se exigir
o imediato conhecimento do juiz relativamente ao auto da
intercepg¢do e gravagao e das fitas gravadas ndo impedia
que o 6rgdo de policia criminal que procedia a investiga-
¢do tomasse «previamente conhecimento do contetido da
comunicagdo interceptada, a fim de poder praticar os actos
cautelares necessarios e urgentes para assegurar os meios
de prova» (n.° 2).

No que se referia a transcri¢@o dos elementos recolhidos,
veio estabelecer-se que o juiz mandaria transcrever em auto
os elementos que fossem relevantes para a prova, orde-
nando a sua destrui¢@o no caso contrario, do mesmo passo
que veio permitir-se, no n.° 4, a coadjuvagdo do juiz, nessa
tarefa, pelo 6rgdo de policia criminal, conferindo-se-lhe a
possibilidade de nomeagdo de intérprete; fixou-se ainda o
regime da transcricao das gravagdes, que se remeteu para
o disposto no artigo 101.°, n.**2 e 3, do CPP.

Por 1ltimo, no tocante ao acesso ao auto de transcri-
¢do por parte do arguido, assistente e pessoas escutadas,
eliminou-se a excep¢do que permitia ao juiz inibir tal
acesso, baseado em razdes que o levassem a crer que do
mesmo poderia resultar prejuizo para as finalidades do
inquérito ou da instrucdo (n.° 5).

7.3.2.4 — O Decreto-Lei n.° 320-C/2000, de 15 de
Dezembro, também alterou, em questdes de pormenor, o
artigo 188.°, de acordo com algumas criticas que vinham
a ser formuladas, ainda no intuito de facilitar ao juiz o
acompanhamento de todo o processo.

Assim, o n.° 1 passou a determinar que o conhecimento
imediato dado ao juiz do auto e fitas gravadas seria acom-
panhado da «indicac¢do das passagens das gravagdes ou
elementos analogos considerados relevantes para a provay.

Tal alteragdo teve a precedé-la a autorizacao legislativa
concedida pela Lei n.° 27-A/2000, de 17 de Novembro
(artigo 4.°), no sentido de permitir que «o juiz possa limi-
tar a audicdo das gravagdes as passagens indicadas como
relevantes para a prova, sem prejuizo de as gravagoes
efectuadas lhe serem integralmente remetidas.»

8 — A Lein.°48/2007:

8.1 — Merecem destaque especial as alteragdes intro-
duzidas pela Lein.® 48/2007, de 29 de Agosto, ndo so pela
extensdo e importancia de que se revestem mas também
porque o fulcro do presente conflito de jurisprudéncia
assenta nessas alteracdes, mais concretamente num dos
seus pontos.

Comecgando pela «Exposi¢do de motivos» da proposta
de lei é, desde logo, possivel surpreender, no capitulo
das escutas telefonicas, as linhas essenciais dessas alte-
ragdes:

«O regime de intercepcao e gravacao de conversagdes
ou comunicagdes ¢ modificado em multiplos aspectos.
Confina-se este meio de obtencdo de prova a fase de
inquérito e exige-se, de forma expressa, requerimento
do Ministério Publico e despacho fundamentado do juiz.
Ao elenco de crimes contido no n.° 1 do artigo 187.°
acrescentam-se a ameaga com pratica de crime, o abuso
e simulag@o de sinais de perigo e a evasdo quando o ar-
guido tiver sido condenado por algum dos crimes desse
elenco. O ambito de pessoas que podem ser sujeitas a
escutas € circunscrito a suspeitos, arguidos, interme-
diarios e vitimas (neste caso, mediante o consentimento
efectivo ou presumido). A autorizagao judicial vale por
um prazo maximo e renovavel de 3 meses. Esclarece-se
que os conhecimentos fortuitos sé podem valer como
prova quando tiverem resultado de intercepgao dirigida
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apessoa e respeitante a crime constantes dos correspon-
dentes elencos legais.»

Obedecendo a esta orientagdo, os artigos 187.° e 188.°
do CPP passaram a ter a seguinte redac¢do, indicando-se
a italico as modifica¢des efectuadas:

«Artigo 187.°
Admissibilidade

1 — A intercepgdo e a gravacao de conversagdes ou
comunicacdes telefonicas s6 podem ser autorizadas
durante o inquérito, se houver razoes para crer que a
diligéncia é indispensavel para a descoberta da verdade
ou que a prova seria, de outra forma, impossivel ou
muito dificil de obter, por despacho fundamentado do
Jjuiz de instrugdo e mediante requerimento do Ministério
Publico, quanto a crimes:

a) Puniveis com pena de prisdo superior, no seu ma-
Ximo, a 3 anos;

b) Relativos ao trafico de estupefacientes;

¢) De detengdo de arma proibida e de trafico de ar-
mas;

d) De contrabando;

e) De injuria, de ameaga, de coacgdo, de devassa da
vida privada e perturbagdo da paz e do sossego, quando
cometidos através do telefone;

1) De ameaca com pratica de crime ou de abuso e
simulagdo de sinais de perigo; ou

g) De evasdo, quando o arguido haja sido condenado
por algum dos crimes previstos nas alineas anteriores.

2 — A autorizacdo a que alude o nimero anterior
pode ser solicitada ao juiz dos lugares onde eventual-
mente se puder efectivar a conversagdo ou comunicagdo
telefonica ou da sede da entidade competente para a in-
vestigag@o criminal, tratando-se dos seguintes crimes:

a) Terrorismo, criminalidade violenta ou altamente
organizada;

b) Sequestro, rapto e tomada de reféns;

¢) Contra a identidade cultural e integridade pes-
soal, previsto no titulo 11 do livro 11 do Codigo Penal e
previsto na Lei Penal Relativa as Violagoes do Direito
Internacional Humanitario;

d) Contra a seguranca do Estado previstos no capitulo 1
do titulo v do livro 11 do Cédigo Penal;

e) Falsificacdo de moeda ou titulos equiparados a
moeda, prevista nos artigos 262.°, 264.°, na parte em que
remete para os artigos 262.° e 264.°, do Codigo Penal;

/) Abrangidos por convengdo sobre seguranca da
navegagdo aérea ou maritima.

3 — Nos casos previstos no numero anterior, a au-
torizagdo é levada, no prazo maximo de setenta e duas
horas, ao conhecimento do juiz do processo, a quem
cabe praticar os actos jurisdicionais subsequentes.

4 — A intercep¢do e a gravagdo previstas nos nu-
meros anteriores s6 podem ser autorizadas, indepen-
dentemente da titularidade do meio de comunicacdo
utilizado, contra:

a) Suspeito ou arguido,
b) Pessoa que sirva de intermedidrio, relativamente
a qual haja fundadas razoes para crer que recebe ou
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transmite mensagens destinadas ou provenientes de
suspeito ou arguido; ou

¢) Vitima de crime, mediante o respectivo consenti-
mento, efectivo ou presumido.

5 — E proibida a intercepgdo e a gravacao de conver-
sagdes ou gravagdes entre o arguido e o seu defensor,
salvo se o juiz tiver fundadas razdes para crer que elas
constituem objecto ou elemento do crime.

6 — A intercep¢do e a gravagdo de conversagoes ou
comunicagoes sdo autorizadas pelo prazo mdximo de
trés meses, renovavel por periodos sujeitos ao mesmo
limite, desde que se verifiquem os respectivos requisitos
de admissibilidade.

7 — Sem prejuizo do disposto no artigo 248.°, a gra-
vagdo de conversagdes ou comunicagoes SO pode ser
utilizada em outro processo, em curso ou a instaurar,
se tiver resultado da intercep¢do de meio de comunica-
¢do utilizado por pessoa referida no n.° 4 e na medida
em que for indispensavel a prova de crime previsto no
n.’1.

8 — Nos casos previstos no niimero anterior, os su-
portes técnicos das conversagoes ou comunicagoes e 0
despachos que fundamentaram as respectivas intercep-
¢oes sdo juntos, mediante despacho do juiz, ao processo
em que devam ser usados como meio de prova, sendo
extraidas, se necessario, copias para o efeito.

Artigo 188.°
Formalidades das operacoes

1 — O orgdo de policia criminal que efectuar a in-
tercep¢do e a gravagdo a que se refere o artigo anterior
lavra o correspondente auto e elabora relatorio no qual
indica as passagens relevantes para a prova, descreve
de modo sucinto o respectivo conteudo e explica o seu
alcance para a descoberta da verdade.

2 — O disposto no niimero anterior ndo impede que
o 6rgdo de policia criminal que proceder a investiga-
¢do tome previamente conhecimento do conteudo da
comunicacao interceptada a fim de poder praticar os
actos cautelares necessarios e urgentes para assegurar
os meios de prova.

3 — O orgdo de policia criminal referido no n.° I leva
ao conhecimento do Ministério Publico, de 15 em 15
dias a partir do inicio da primeira intercep¢do efectuada
no processo, os correspondentes suportes técnicos, bem
como os respectivos autos e relatorios.

4 — O Ministério Publico leva ao conhecimento do
Juiz os elementos referidos no numero anterior no prazo
maximo de quarenta e oito horas.

5 — Para se inteirar do contetido das conversagdes
ou comunicagdes, o juiz é coadjuvado, quando entender
conveniente, por 6rgdo de policia criminal e nomeia, se
necessario, intérprete.

6 — Sem prejuizo do disposto no n.° 7 do artigo an-
terior, o juiz determina a destrui¢do imediata dos su-
portes técnicos e relatorios manifestamente estranhos
ao processo:

a) Que disserem respeito a conversagoes em que
ndo intervenham pessoas referidas no n.°4 do arti-
go anterior,

b) Que abranjam matérias cobertas pelo segredo
profissional, de funciondrio ou de Estado, ou
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¢) Cuja divulgagdo possa afectar gravemente direi-
tos, liberdades e garantias, ficando todos os interve-
nientes vinculados ao dever de segredo relativamente as
conversagoes de que tenham tomado conhecimento.

7 — Durante o inquérito, o juiz determina, a requeri-
mento do Ministério Publico, a transcri¢do e jun¢do aos
autos das conversagoes e comunicagoes indispensdveis
para fundamentar a aplica¢do de medidas de coac¢do
ou de garantia patrimonial, a excep¢do do termo de
identidade e residéncia.

8 — A partir do encerramento do inquérito, o assis-
tente e o arguido podem examinar os suportes técnicos
das conversagoes ou comunicagoes e obter, a sua custa,
copia das partes que pretendam transcrever para jun-
tar ao processo, bem como dos relatorios previstos no
n.° 1, até ao termo dos prazos previstos para requerer
a abertura da instrugcdo ou apresentar a contestagdo,
respectivamente.

9 — §6 podem valer como prova as conversagoes ou
comunicagoes que:

a) O Ministerio Publico mandar transcrever ao orgdo
de policia criminal que tiver efectuado a intercepgdo e
a gravagdo e indicar como meio de prova na acusa¢do;

b) O arguido transcrever a partir das copias pre-
vistas no numero anterior e juntar ao requerimento de
abertura da instrug¢do ou a contestagdo, ou

¢) O assistente transcrever a partir das copias pre-
Vvistas no nimero anterior e juntar ao processo no prazo
previsto para requerer a abertura da instrucdo, ainda
que ndo a requeira ou ndo tenha legitimidade para o
efeito.

10 — O tribunal pode proceder a audi¢do das gra-
vagoes para determinar a correc¢do das transcri¢oes
ja efectuadas ou a jungdo aos autos de novas transcri-
¢oes, sempre que o entender necessario a descoberta
da verdade e a boa decisdo da causa.

11 — As pessoas cujas conversagoes ou comunica-
¢oes tiverem sido escutadas e transcritas podem exa-
minar os respectivos suportes técnicos até ao encerra-
mento da audiéncia de julgamento.

12 — Os suportes técnicos referentes a conversa-
¢Oes ou comunicagoes que ndo forem transcritas para
servirem como meio de prova sdo guardados em enve-
lope lacrado, a ordem do tribunal, e destruidos apods
o transito em julgado da decisdo que puser termo ao
processo.

13 — Apos o transito em julgado previsto no niimero
anterior, os suportes técnicos que ndo forem destruidos
sdo guardados em envelope lacrado, junto ao processo,
e 56 podem ser utilizados em caso de interposi¢do de
recurso extraordindrio.»

8.2 — Das alteragoes introduzidas destacam-se as se-
guintes linhas essenciais:

8.2.1 — No capitulo dos requisitos materiais de ad-
missibilidade:

a) Acentuacdo da excepcionalidade e subsidiariedade
das escutas telefonicas, através da selecgdo de vocabulos
e expressdes que reforgam a carga semantica daqueles
principios. Assim, onde antes se exigia que houvesse razdes
para crer que a diligéncia se revelaria de grande interesse
para a descoberta da verdade ou para a prova, passou agora
a impor-se que haja razdes para crer que a diligéncia € in-
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dispensavel para a descoberta da verdade ou que a prova
seria, de outra forma, impossivel ou muito dificil de obter.
Como acentua Damido da Cunha, «O regime legal das
escutas telefonicasy, in Revista do CEJ, n.° 9 (especial),
1.° semestre de 2009, «existe uma clara intengdo de afirmar,
e acentuar, a ‘excepcionalidade’ (quando ndo o carécter de
ultima ratio) do recurso as escutas telefonicasy.

b) Reforgo do principio da «reserva do juizy, através da
exigéncia de um despacho fundamentado, quando antes
apenas se aludia a «despacho do juiz». E, se é certo que
o adjectivo parece redundante, dada a geral imposi¢ao
constitucional e legal do principio da fundamentagdo das
decisdes judiciais, sejam despachos, sejam sentengas,
a verdade ¢ que a sua inclusdo no texto da lei s6 pode
ter o sentido de fortalecer essa exigéncia em matéria tdo
melindrosa como esta, do mesmo passo que o legislador
quis acentuar o papel do juiz, dentro daquele principio de
reserva, como garante dos direitos, liberdades e garantias
fundamentais, no confronto da restrigdo destes com os
rigorosos pressupostos da autorizacdo das escutas.

¢) Esse reforco do papel do juiz foi ainda traduzido na
restrigdo da sua fungdo nesta fase a autorizagdo das escutas,
requeridas necessariamente pelo Ministério Publico. An-
teriormente, a lei dava ao juiz o poder ndo s6 de autorizar,
como também o de «ordenar» a diligéncia, o que signifi-
cava que aquele podia agir por contra propria, numa con-
fusdo de fungdes processuais entre as duas magistraturas.
Agora o juiz ndo se imiscui na investigac¢ao, ficando esse
campo inteiramente reservado ao Ministério Pablico, como
alias flui da sua «natureza» ex lege, a ele lhe competindo
a iniciativa e a obrigacdo funcional de promover as dili-
géncias adequadas, nomeadamente em matéria de escutas
telefonicas. Dai que o principio do pedido, a cargo daquele
magistrado, deva também circunscrever os poderes de auto-
rizacdo do juiz, que ndo podera desbordar dos seus limites
nem subjectiva nem objectivamente ¢ mesmo relativamente
ao tempo de duragdo das escutas. (Veja-se André Lamas
Leite, «Entre Péricles e Sisifo: o novo regime legal das
escutas telefonicasy, in Revista do CEJ, cit., p. 620-621,
estabelecendo o referido autor um paralelo com o que se
passa em matéria de medidas de coacgdo — artigo 194.°,
n.° 2, do CPP.)

d) A intercepgdo e gravagdo de conversagdes e comu-
nicagdes telefonicas s6 pode, actualmente, ser autorizada
na fase do inquérito, o que, de certo modo, constitui um
corolario de todas as inovagdes referidas anteriormente.

e) Alargamento dos crimes de catalogo, por um lado, e
restri¢do, por outro: alargamento relativamente aos crimes
de «ameaga com pratica de crime ou de abuso e simula-
¢do de sinais de perigo» e «de evasdo, quando o arguido
haja sido condenado por algum dos crimes previstos nas
restantes alineas do catalogo [alinea f) e g) do n.° 1]; res-
tricdo em matéria de armas, agora pertencendo ao catalogo
unicamente os «crimes de detencao de arma proibida e de
trafico de armasy.

Por outro lado, no que diz respeito a extensao de com-
peténcia a autoridades judiciarias de outros lugares, con-
templada no n.° 2, desapareceram os crimes de «associagdo
criminosay, de «produgdo e trafico de estupefacientes»
e «contra a paz ¢ humanidade», estes ultimos regulados
agora pela Lei n.° 31/2004, de 22 de Julho, e alargou-se
o catalogo relativamente aos «crimes de sequestro, rapto
e tomada de reféns», «contra a identidade cultural e inte-
gridade pessoal» [alineas b) e ¢)].
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/) Definicéo do universo de potenciais destinatarios das
escutas [n.° 4, alineas a), b) e ¢)], sendo essa uma necessi-
dade ja posta em relevo por varios autores, nomeadamente
Costa Andrade, Sobre as Proibi¢ées de Prova, p. 292.

2) Fixac@o de um prazo maximo de autorizagéo, eventu-
almente renovavel por periodos sujeitos a0 mesmo limite
temporal (n.° 6).

h) Regulagdo dos conhecimentos fortuitos, que s6 po-
dem ser utilizados noutro processo em curso ou a instaurar
se tiverem resultado de intercep¢do de meio utilizado por
pessoa incluida no universo dos destinatarios e na medida
em que seja indispensavel a prova de crime previsto no
catalogo (n.”7 e 8).

8.2.2 — No tocante as formalidades das operagdes, sdo
de destacar as seguintes alteragdes:

a) No ambito do principio da «reserva do juiz», uma
maior precisdo e concretizacdo do tempo e modo de le-
var ao conhecimento daquele os elementos recolhidos, de
modo que ocorra um efectivo controlo judicial das escutas e
em tempo oportuno, ou seja, no mais curto prazo de tempo
achado conforme pelo legislador, garantindo-se, assim, a
estrita observancia, em todo o processo, dos principios
da necessidade, adequagdo e proporcionalidade, e tendo
sempre presente, como pano de fundo, a relevancia desses
elementos para a descoberta da verdade ou para a prova,
que serviu de fundamento a autorizagdo. Nessa perspectiva,
o legislador optou por fixar prazos relativamente curtos
para o orgdo de policia criminal levar ao conhecimento
do Ministério Publico os elementos recolhidos (de 15 em
15 dias) e para o Ministério Publico os apresentar ao juiz
(quarenta e oito horas). Suprimiu-se, assim, a expressao
adverbial «imediatamentey, constante da anterior redacgao,
para traduzir a temporalidade em que devia processar-se o
conhecimento a dar ao juiz dos referidos elementos (n.” 3
e 4). A questdo da interpretagdo dessa locucdo adverbial
havia, com efeito, dado origem a divergéncias jurispruden-
ciais, originando recursos para o Tribunal Constitucional,
que por varias vezes se pronunciou sobre o sentido a dar
a exigéncia legal de imediaticidade (Acorddos n.*407/97,
processo n.° 649/06, da 2.* Secgdo, 347/2001, de 10 de
Junho, e 528/2003, processo n.° 597/03, da 3.* Seccdo);

b) Eliminagdo das transcrigdes generalizadas das gra-
vagoes, em favor da relevancia conferida a efectiva audi-
¢do, como regra, das proprias gravacdes das conversas €
comunicag¢des efectuadas, isto por uma razao de contacto
directo do juiz com esse material, e também por uma razdo
de economia tout court. Desse modo, o 6rgdo de policia
criminal lavra o auto da intercepgdo e gravagdo e elabora
um relatdrio, no qual indica as passagens relevantes para
a prova, descreve sucintamente o seu conteudo e explica
a sua importancia para a descoberta da verdade, levando
esses elementos, acompanhados dos suportes técnicos, ao
Ministério Publico, que, por sua vez, os leva ao conheci-
mento do juiz (n.” 1, 3 e 4);

¢) O juiz determina a destrui¢ao imediata dos suportes
técnicos manifestamente estranhos ao processo: i) que
disserem respeito a conversagdes em que nao intervenham
pessoas que ndo pertengam ao circulo das que podem ser
alvo de escuta; ii) que disserem respeito a matéria de se-
gredo profissional, de funcionario ou do Estado; ii7) cuja
divulgagio possa afectar gravemente direitos, liberdades
e garantias (n.° 6). E, pois, o juiz de instru¢do como juiz
de garantias que aqui se assinala de modo especifico, num
recorte muito mais nitido do que na lei anterior, em que
o seu papel era, para além do controlo das opera¢des, o
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de seleccionar o material relevante para a prova e mandar
destruir o que o nao fosse.

Como salienta Carlos Adérito Teixeira («As escutas
telefénicas — A mudanca de paradigma e os velhos e novos
problemasy (Revista do CEJ, nimero especial, cit., pp. 257
e 258), «[...] pode o juiz fazer cessar a escuta, desde que
fundamentadamente, em especial, em nome da salvaguarda
de direitos e interesses, v. g., em caso de erro na pessoa
alvo de escuta; ou mesmo sendo escutada a pessoa pre-
tendida, quando se trate de conversagdes absolutamente
estranhas ao processo e irrelevantes para a prova (a que a
mesma se destinava); ou verificando-se que ocorre uma
clara despropor¢ao entre os direitos postos em causa ou o
padrao de segredos revelados com o grau de necessidade
da investigacdo.» Esta solucdo, todavia, ndo merecera o
consenso da doutrina, para uma parte da qual se trata aqui
de uma proibi¢do de prova a tutelar nos mesmos termos da
proibicdo estabelecida para a gravagdo de conversagdes €
comunicagdes telefonicas entre o arguido e o seu advogado,
segundo o regime estabelecido no n.° 5 do artigo 187.° ¢
relativamente a segredos que t€ém uma eminente funcdo
publica e, por isso, sdo tutelados legalmente (segredo de
Estado, segredo de justica, segredo médico, segredo dos
ministros religiosos, sigilo do jornalista, etc.). Neste sen-
tido, veja-se Paulo Pinto de Albuquerque, Comentdrio do
Codigo de Processo Penal, Universidade Catolica Editora,
pp- 506 e 513, e Costa Andrade, em reponderacdo da sua
posicao anterior, «Das escutas telefonicasy, in 1.° Con-
gresso de Processo Penal — Memorias (coord. de Manuel
Guedes Valente, pp. 215-224).

Problema, neste ambito, reside também em saber se a
destrui¢do pode ou ndo ser efectuada pelo juiz de instrugéo,
sem previamente ter dado a possibilidade aos interessados
de exercerem o contraditorio, considerando Benjamim
da Silva Rodrigues que ¢ inconstitucional, por violagdo
das garantias de defesa do arguido (artigo 32.°, n.° 1, da
CRP), o entendimento contrario (Das Escutas Telefonicas,
1, Coimbra Editora, 2008, p. 358). No mesmo sentido, en-
tendendo que tal destruicdo deve ser relegada para a fase
em que vigore o contraditério, uma vez cessado o regime
de segredo de justiga interno, opinam André Lamas Leite,
RPCC, ano 17,n.° 4, p. 648, e Paulo Pinto de Albuquerque,
Comentario..., pp. 512 e 513);

d) As transcrigdes e respectiva jungdo aos autos ocor-
rem, agora, apenas em determinadas circunstancias: i) a
requerimento do Ministério Publico e ordenadas pelo juiz,
durante o inquérito, com vista a fundamentar a aplicagdo de
medida de coacgdo ou garantia patrimonial, com excepg¢ao
do termo de identidade e residéncia (n.° 7); ii) depois de
encerrado o inquérito, as que o Ministério Piblico mandar
transcrever ao 6rgao de policia criminal para servirem de
prova a indicar na acusag¢ao; iii) as que o arguido e o assis-
tente transcreverem, a partir de copias das partes que consi-
derem relevantes contidas nos suportes técnicos e obtidas a
sua custa, requerendo a jungao da respectiva transcri¢ao aos
autos, também para efeitos de prova (n.” 8 € 9). S6 podem
valer como prova as transcrigoes das escutas desse modo
efectuadas, havendo agora uma distingdo muito nitida
entre as transcri¢des, que sao meios de prova, e as escutas,
que constituem meios de obteng¢ao de prova. Porém, todas
as transcri¢des obtidas pelos processos referidos ficam a
constituir meios de prova, independentemente da entidade
que requer ou de terem sido requeridas durante o inquérito
(para fundamentarem medida de coacg@o) ou depois do
encerramento dele, para serem indicadas na acusagdo, na



8370

contestagdo ou no requerimento para abertura de instrugao.
Neste ponto concordamos com Carlos Adérito Teixeira,
(ob. cit., loc. cit., pp. 263 e segs.).

Eventualmente, a esses meios de prova, poderdo ser
ainda juntas pelo proprio tribunal de julgamento (cf. neste
sentido Carlos Adérito Teixeira e em sentido divergente
André Lamas Leite, aquele na Revista do CEJ, cit., p. 264,
e este em «Entre Péricles e Sisifo...», na RPCC, também ja
citada, p. 655) outras transcri¢des necessarias a descoberta
da verdade, num afloramento do principio de investigagdo

Jjudicial (n.° 10);

e) Do exposto anteriormente decorre uma outra inovagao
importante, consagrada no n.° 8: o acesso do arguido e do
assistente aos proprios suportes técnicos, bem como ao auto
e relatério elaborados pelo 6rgdo de policia criminal, ino-
vacdo que tem o maior alcance quando encarada do ponto
de vista da defesa do arguido, que, assim, pode seleccio-
nar e juntar aos autos os elementos que repute relevantes
para esse fim e controlar a legitimidade e regularidade
da escuta, como assinala Damido da Cunha, que sustenta
que «a consagragdo deste regime legal [se] justifica [...]
por um principio (ou garantia) de justo processo ou justo
tratamento, no sentido de que aquele que foi objecto de
uma investigacao [...] deve poder ‘aproveitar’, em seu
beneficio, de eventuais elementos que possam ser Uteis a
sua defesa (incluindo o contraditério)», para além da sua
«participacdo no controlo da regularidade/legitimidade dos
procedimentos de escutasy (ob. cit., p. 214).

Esta inovagdo ndo tera sido alheia a criticas que eram
movidas ao anterior sistema e mesmo a sua conformidade
constitucional, por permitir que o juiz pudesse mandar
destruir os elementos recolhidos que reputasse nao terem
relevancia para a prova, sem que o arguido tivesse a opor-
tunidade de se pronunciar sobre tal matéria. No sentido
da inconstitucionalidade, alias, ja se tinham pronunciado
varios acordaos do Tribunal Constitucional, nomeadamente
0 Acérdio n.° 660/2006, de 28 de Novembro, que teorizou
extensamente sobre o assunto, depois seguido pelos Acor-
daos n.”*450/2007 € 451/2007, ambos de 18 de Setembro,
publicados no Diario da Republica, 2.* série, de 24 de
Outubro de 2007). E ndo sé se garante o referido acesso
do arguido e assistente, mas vai-se mais longe;

f) Com efeito, dentro da 16gica perfilhada por essa juris-
prudéncia, consagra-se a possibilidade de as pessoas cujas
conversacdes e comunicagdes foram escutadas e transcritas
(incluindo, naturalmente o arguido e o assistente) examina-
rem os respectivos suportes técnicos até ao encerramento
da audiéncia (n.° 11), a fim de controlarem a legalidade e
regularidade da transcricdo, detectarem e corrigirem etros,
identificarem vozes e reagirem contra transcri¢des proibi-
das ou irrelevantes (Acordao do TC n.° 660/2006, citado),
isto por um lado; por outro, a lei determina a conservagao,
até ao transito em julgado da decisdo que puser termo ao
processo, dos suportes técnicos referentes a conversagdes
e comunica¢des que ndo foram transcritas para servirem
como meio de prova, isto no objectivo de acautelar certos
interesses, nomeadamente da defesa, pois tais elementos
nao gravados podem servir para contrariar ou confrontar,
contextualizando-a, determinada perspectiva acusatoria,
podendo o arguido requerer a sua audi¢do em julgamento
ou em fase de recurso (cf. o aresto referido).

9 — Revertendo ao tema do conflito de jurisprudéncia:
9.1 — Como vimos antecedentemente, o objecto do
presente conflito de jurisprudéncia centra-se em saber se
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0 JIC, arequerimento do Ministério Publico no inquérito e
com vista a fundamentagédo de futura aplicacdo de medidas
de coacgao, com excepgao do TIR, pode mandar transcre-
ver conversas e comunicagoes telefénicas que tenham sido
intercepcionadas e gravadas sem que, a0 mesmo tempo, 0
Ministério Publico deva promover uma concreta medida
de coacgdo.

9.1.1 — Ja vimos que o acédrdao recorrido entendeu
que o JIC ndo podia ordenar a transcri¢do de escutas te-
lefonicas de uma forma quase genérica e abstracta, para
fundamentar uma medida de coacc¢do futura e incerta, sem
ver onde estaria em causa um qualquer direito ou liberdade
individual, devendo o Ministério Publico, a0 mesmo tempo
que requeresse a transcri¢do da gravacdo considerada re-
levante, promover uma concreta medida de coac¢do, nos
termos da alinea b) do n.° 1 do artigo 268.° do CPP, de
forma que o juiz pudesse cumprir a sua fun¢do, que no
inquérito ¢ pontual e exclusiva, de salvaguarda de impor-
tantes direitos e liberdades individuais. Em suma, teria de
ocorrer sempre uma conexao entre a requerida transcrigdo
e uma concreta medida de coacgdo, pois se 0 Ministério
Publico ordena a transcrigdo das intercepgoes relevantes
para a prova e o juiz as indispensaveis para aplica¢do de
uma medida de coacgdo, tem de decorrer dessa distingdo
um efeito pragmdtico, que vem a traduzir-se em o juiz s6
poder determinar, das transcri¢des requeridas, aquelas que,
no caso concreto, sdo indispensaveis para a aplicagdo da
medida de coac¢do que vier a ser requerida pelo Ministério
Publico (as expressoes a italico sdo do proprio acordao).

Tal tese pressuporia, pois, uma avaliacado feita pelo juiz
da transcri¢do requerida, em confronto com uma concreta
medida de coacgdo, que teria de ser promovida nesse acto
e iSso em momento anterior ao da sua efectiva aplicacdo.
Lé-se no acordao recorrido: «Assim e no caso, devera o
M.° P.° propor a aplicacdo de medidas de coaccdo e, do
mesmo passo, promover o cumprimento da norma do ar-
tigo 188.°, n.° 7, do CPP/07, a fim de garantir que ao ser
‘[...] sujeito a audi¢do pelo JIC, [...] o arguido conhega, [ ... ]
das causas — factos e meios de prova existentes — que a
determinaram, constituindo as transcri¢des das conversas
telefonicas e a sua existéncia (prévia jungdo) aos autos o
meio de prova legal para fundamentar a medida de coac¢ao
que venha a ser aplicada pelo JIC [...]"[...]»

9.1.2 — Esta posi¢@o ndo parece ser a mais correcta.

Com efeito, as alteragdes introduzidas no CPP visaram,
como vimos, refor¢ar os direitos, liberdades e garantias
fundamentais, face a intrusdo de um meio de obteng¢do de
prova especialmente danoso, nomeadamente no que diz
respeito ao direito a reserva da intimidade da vida privada
e familiar, ao direito a palavra e ao direito a ndo ingeréncia
das autoridades publicas nas telecomunicagdes e demais
meios de comunicagdo (artigos 26.°,n.° 1, ¢ 34.°,n.° 4, da
CRP). Meio tdo mais danoso, quanto sdo potencialmente
expansivos os seus efeitos, quer de um ponto de vista
objectivo (pela possibilidade de devassa que proporciona
e alargamento dos efeitos nefastos a outros direitos) e sub-
jectivo (pela real possibilidade de serem atingidas terceiras
pessoas, ndo culpadas), como o reconhecem os estudiosos
desta problematica (cf. Costa Andrade, Sobre as Proibigoes
de Prova, pp. 283 e segs.).

Nessa medida, procurou-se reforgar a posigdo do JIC,
quanto a verificagdo dos pressupostos materiais de admis-
s80 do referido meio de obtengdo de prova e ao controlo
dos elementos que se forem obtendo, na perspectiva de
garantir a conexdo entre o fundamento da autorizagéo e
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os elementos recolhidos, a necessidade de continuacdo da
intercepgdo e da gravagdo das escutas ou a sua sustagdo, em
fungdo da relevancia ou irrelevancia daqueles elementos
para a descoberta da verdade ou para a prova, a preservagao
de direitos de terceiras pessoas ndo incluidas no universo
das que podem ser objecto da medida, o asseguramento
da protecgdo de certas areas de segredo, a salvaguarda de
certos direitos fundamentais, que possam ser gravemente
afectados com a divulgagio.

Ao mesmo tempo, fez-se uma rigorosa demarcagio de
atribuigdes, na actuagdo do principio da separagdo funcio-
nal, clarificando-se a posi¢@o do juiz e a do Ministério Pl-
blico, aquele com a fung¢@o estrita de velar pela legalidade,
pela observancia de um processo justo e equitativo e pela
proteccdo dos direitos, liberdades e garantias fundamentais,
e este com a funcdo de dirigir o inquérito e coordenar a
estratégia de investigacdo, recentrando-se o seu estatuto
processual em torno da ideia de ser ele o dominus desta
fase do processo.

O referido papel do juiz foi, desse jeito, refor¢ado tam-
bém no capitulo das chamadas formalidades das operagoes
(artigo 188.°) e que, como notou Damido da Cunha, nédo se
reconduzem a meras formalidades, pois, «sob as designa-
das ‘formalidades’, das operagdes encontram-se reguladas
matérias atinentes a ‘reserva do juiz’ (constitucionalmente
consagrada no artigo 34.°, n.° 4, da CRP) e outras maté-
rias referentes a conservagao/utilizagdo da provay (ob.
cit., p. 210). Assim, em tal &mbito, a lei procurou assegu-
rar, por parte do juiz, um controlo estreito e tdo proximo
quanto possivel da «fonte», no desenrolar das operagdes,
postulando também um contacto directo e imediato com o
material recolhido, ou seja, com as proprias gravagdes das
conversacgdes e comunicagdes telefonicas. Nessa medida,
as transcrigdes das gravagoes passaram a ser secundariza-
das, para se dar a primazia aquelas gravagdes.

9.1.3 — Com efeito, as transcri¢gdes das gravagdes t€m
agora apenas lugar em dois momentos (com excepcao das
que o juiz do julgamento pode mandar efectuar, nos termos
do n.° 10 do artigo 188.°): os contemplados nos n.*7 e 8
do mesmo normativo e ja referidos circunstanciadamente
supra [n.° 8.2.2, alinea d)], s6 nos importando para a reso-
lucdo do problema, a partir de agora, o primeiro daqueles
momentos.

Recordando o que se encontra preceituado no n.° 7 do
artigo 188.°: «Durante o inquérito, o juiz determina, a re-
querimento do Ministério Publico, a transcrigdo e jungao
aos autos das conversagdes e comunicagdes indispensaveis
para fundamentar a aplicacdo de medidas de coacgdo ou de
garantia patrimonial, & excep¢do do termo de identidade
e residéncia.»

Dentro da linha de separacdo entre as fun¢des de ambas
as magistraturas no inquérito e que, como ja assinalado,
foi clarificada com a reforma, compete ao Ministério Pa-
blico, como dominus do inquérito, requerer a respectiva
transcrigdo e ao juiz, ordena-la, sendo certo que este nao
deve imiscuir-se na investiga¢do e na estratégia investi-
gatoria a desenvolver. A responsabilidade pelo exercicio
dessa fun¢do compete por inteiro ao Ministério Publico.
Portanto, a transcricdo, neste momento processual, obe-
dece ao principio do pedido, tal como sucede quanto a
autorizagdo da escutas [cf., supra, n.° 8.2.1, alinea c)],
ndo podendo o juiz ultrapassa-lo, visto que o requerimento
do Ministério Publico circunscreve o ambito dentro do
qual se ha-de mover aquele (cf. Carlos Adérito Teixeira,
ob. cit., loc. cit., pp. 264 e segs.) De resto, como salienta
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o Ex.™ Procurador-Geral-Adjunto neste Tribunal, a pro-
pria evolugdo dos trabalhos preparatorios na unidade de
missdo para a reforma do Processo Penal parece apontar
nesse sentido:

«De facto, num primeiro esbogo de redacg¢do, no
entdo n.° 5 do artigo 188.° dizia-se o seguinte:

O juiz de instrugdo determina a transcri¢ao e jungao
aos autos das conversagdes e comunicac¢des indispensa-
veis para fundamentar a aplicagdo de medidas de coac-
¢do e de garantia patrimonial, & excepg¢ao do termo de
identidade e residéncia, dando conhecimento ao arguido
do conteudo dessa transcrigdo.’.

Mais tarde, evoluiu-se para ‘[0] juiz de instrugdo de-
termina, oficiosamente ou a requerimento do Ministério
Publico, a transcri¢do e jungdo aos autos das conversa-
¢oes e comunicacdes indispensaveis para fundamentar
a aplicacdo de medidas de coac¢do e de garantia patri-
monial, & excepgao do termo de identidade e residéncia,
dando ao arguido conhecimento prévio do contetdo
dessa transcri¢do’.

A este respeito uma das criticas/sugestoes entdo
avangadas no seio de unidade de missdo ja referia
expressamente que, ‘se ja ndo compete ao JIC apre-
ciar a relevancia das escutas para a prova, ja que tal
ponderacdo passa a caber ao Ministério Publico, como
aceitar que seja o juiz das liberdades a seleccionar as
intercepgdes cujo conteudo lhe serve para fundamentar
a aplicacao de uma medida de coac¢ao ou de garan-
tia patrimonial? Nao deveria o juiz decidir, sobre esta
matéria, com base na prova que lhe é apresentada pela
acusagdo? E se o Ministério Publico entender que uma
determinada conversagdo ¢ irrelevante para a prova,
pode, ainda assim, o juiz utiliza-la para fundamentar a
aplica¢do de uma medida de coaccao (ficando obrigado
a mandar transcrevé-la)?’.

A redacc¢do final da proposta, resultante afinal de
um conjunto de altera¢des introduzido na matéria de
intercepg¢des das comunicagdes telefonicas, acabou por
seguir nessa direc¢ao [...]»

Competindo ao Ministério Publico requerer a transcri¢do
e delimitar o ambito dela, para o que certamente relevara
a sua propria estratégia de investigag@o (por exemplo, o
que se lhe afigurara dever ou ndo ser revelado ao arguido
numa fase em que podera vigorar o segredo de justiga e, de
qualquer modo, em que ndo ha ainda acesso aos suportes
técnicos por parte do arguido e do assistente, como decorre
don.° 8 do artigo 188.° do CPP), s6 ele (Ministério Piblico)
pode ser responsavel pela eventual insuficiéncia da trans-
crigdo requerida para fundamentar a respectiva medida de
coac¢do. Como salienta Carlos Adérito Teixeira, ob. cit.,
loc. cit., «[...] € ao juiz que cabe fundamentar a medida
de coaccdo, mas o risco de se mostrarem insuficientes
os fundamentos de prova para sustentar o despacho que
a ndo decrete tem que correr também por conta do MP.
E que a situagdo ndo ¢ muito diversa da que resultaria
se o MP nio tivesse feito qualquer pedido, isto é, nada
tivesse requerido.». O juiz de instrugdo ndo tem quaisquer
prerrogativas, mas também ndo tem quaisquer deveres no
que toca a investigagdo, apenas lhe competindo, em certos
momentos fundamentais designados pela lei, no decurso
do inquérito, ser o fiel da balan¢a no sistema de equilibrio
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dos direitos fundamentais que se jogam e que conflituam
no seu seio.

No caso das transcrigdes a que se refere o n.° 7 do ar-
tigo 188.° de que vimos tratando, cremos que o problema
fulcral para o acérddo recorrido € dar contetido ao papel do
juiz no controlo dessas transcrigdes. Com efeito, do ponto
de vista desse acordio, a questdo parece residir numa espé-
cie de vacuo em que o juiz de instrugdo estaria mergulhado
ao ser chamado a intervir nas transcri¢des requeridas pelo
Ministério Publico para fundamentar uma futura medida
de coacgdo, ainda ndo concretizada, mas que se sabe ser
diferente do TIR. Se o juiz é chamado a intervir, por prin-
cipio, para salvaguarda de direitos, liberdades e garantias,
que direitos, liberdades ou garantias € que estdo em causa,
quando o juiz é requerido para transcrever determinadas
gravagdes de conversacdes e comunicagdes telefonicas,
sem saber que concreta medida de coac¢do o Ministério
Publico pretende? Essa parece ser, na realidade, a questao
insita ao seguinte trecho da decisdo: «Na verdade, o JIC
seria chamado a ordenar transcri¢cdes de intercepgdes de
uma forma quase abstracta, genérica e ndo concretizada,
sem se ver onde estaria em causa um qualquer direito ou
liberdade individual (na verdade, ja antes ele tivera que
autorizar as intercepgdes e, entdo sim, ai se equacionava a
ofensa a certos direitos para salvaguarda de outros).»

Ora, o problema estd em que, e antes de mais, qualquer
medida de coaccdo diferente do TIR implica uma restri-
¢do a liberdade e, portanto, se o0 Ministério Publico pode
requerer a transcri¢do de determinadas gravagdes, porque
elas podem servir para fundamentar a aplicacdo de uma
qualquer medida restritiva da liberdade, ao juiz compete,
por forga da lei, verificar se a transcrigdo requerida se
justifica (por outras palavras, se ¢ indispensdvel) para
fundamentar uma dessas medidas restritivas da liberdade
individual.

Dir-se-ia, contudo, no seguimento, alids, do que pro-
pugna o Ministério Publico junto do STJ, que, nessa fase,
ndo competiria ao juiz avaliar da justeza da transcricao
em rela¢do a uma concreta medida de coac¢do, mas tao-so
da indispensabilidade daquela para fundamentar qualquer
medida de coacg¢do, fosse ela qual fosse, desde que restri-
tiva da liberdade, pelo que ao Ministério Publico bastaria
justificar o pedido genericamente, alegando a necessidade
da transcri¢do para requerer futuramente (certamente num
futuro préoximo) uma medida de coac¢do ou de garantia
patrimonial diferente do TIR, mas sem necessidade de a
individualizar.

Por outro lado, se 0 Ministério Publico € o «dominus» do
inquérito, a verdade € que o juiz € o «dominusy das escutas
durante o decurso do mesmo, e ai, nessa diferenciagao
de fungdes e territorios, poderia situar-se uma das razoes
(no fundo de coeréncia legal) para se impor ao Ministério
Publico que requeira ao juiz a transcri¢do das gravagdes
indispensaveis para fundamentar medida de coacgdo ou
de garantia patrimonial diferente do TIR, ndo podendo ser
ele, nessa fase, a operar a mesma transcri¢ao, como, a dado
passo, parece admitir-se no acordao recorrido.

A tudo isto acresceriam outras razdes que teriam a ver
com o controlo da legalidade das escutas que ao juiz com-
pete efectivar, mormente em areas de especial melindre
ou de especial densidade axioldgica, prendendo-se com o
contetido de gravagoes inadmissiveis ou inutilizaveis, como
sdo os casos contemplados no n.® 6 do artigo 188.° e cujos
suportes técnicos podem nao ter sido ainda destruidos,
ou terem ficado a espera do momento em que, na fase do
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contraditorio, os interessados se possam pronunciar sobre
a eventualidade de destrui¢do, assim se salvaguardando,
em certa perspectiva ja focada, a solvabilidade constitu-
cional da prescricao legal [cf., supra, n.° 8.2.2, alinea c)].
Basta imaginar a hipdtese possivel de o Ministério Publico
requerer a transcri¢do de alguma das gravagdes que caiam
sob a algada do referido normativo.

Estas razoes, de entre outras, possiveis, bastariam para
justificar a interveng@o do JIC no deferimento ou indeferi-
mento das transcri¢des que o Ministério Plblico requeresse
com o unico fundamento de se mostrarem necessarias
para justificar uma qualquer (indiscriminada) medida de
coac¢do ou de garantia patrimonial, desde que diferente
do TIR, e sua juncdo aos autos.

Todavia, a lei fala na transcrigdo e jun¢do aos autos
das comunicagoes e conversagoes indispensdveis para
fundamentar a aplica¢do de medidas de coacgdo ou de
garantia patrimonial, a excep¢do do termo de identidade
e residéncia.

Ora, a exigéncia do requisito da indispensabilidade tem
de ter um contetido til na economia da lei, em consonancia
com a fung¢@o de juiz das garantias que ao juiz de instru¢do
compete desempenhar. Simplesmente essa exigéncia ndo
pode ir ao ponto, como se postula no acorddo recorrido,
de se pretender que o Ministério Publico promova desde
logo, em simultaneo com o requerimento das transcrigdes,
uma concreta medida de coacgdo.

Esta conclusdo extrai-se de uma analise mais sistema-
tica do regime legal atinente, comecando pelas medidas
de coacgdo.

9.2 — Enquadramento legal:

9.2.1 — Medidas de coacgao:

9.2.1.1 — O regime estruturante das medidas de coac-
¢do encontra-se fundamentalmente nos artigos 191.°,192.°,
193.°,194.° ¢ 204.° do CPP.

O primeiro daqueles normativos consagra o principio
da legalidade, em virtude do qual as medidas de coaccdo
e de garantia patrimonial, caracterizando-se por imporem
uma restri¢do total ou parcial da liberdade das pessoas,
s80 as taxativamente enumeradas na lei.

Tais medidas ndo podem ser aplicadas sem a prévia
constituicdo do visado como arguido (artigo 192.°).

O artigo 193.°, dando tradugdo ao principio constitu-
cional inserto no artigo 18.°, n.° 2, da CRP, consagra os
principios da necessidade, adequacdo e proporcionali-
dade na aplicagdo das medidas coactivas, em atengdo as
exigéncias cautelares que o caso requer e a gravidade do
crime e sangdes que previsivelmente venham a ser apli-
cadas, concedendo-se a medida de prisdo preventiva um
estatuto de excepcionalidade, de subsidariedade e mesmo
de ultima ratio, ndo podendo nenhuma das medidas sacri-
ficar direitos fundamentais que se mostrem compativeis
com a sua execugao.

Verdadeiramente importante para a matéria aqui tratada
¢ o disposto no artigo 194.°

Vejamos as suas disposi¢des mais relevantes para o que
nos interessa:

Consagra-se nos dois primeiros numeros, o principio
do pedido, durante o inquérito, pelo Ministério Publico da
medida de coac¢do ou de garantia patrimonial que entenda
adequada, com excepgdo do TIR; o principio da «reserva
do juizy, que aplica a medida por despacho, ndo podendo
ordenar medida mais gravosa do que a requerida, sob pena
de nulidade, o que se entende por o Ministério Publico ser
0 «dominusy do inquérito. Alias, na «Exposi¢do de moti-
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vosy da proposta de lei n.° 109/X, dizia-se expressamente
que «[...] impede-se o juiz de instrucdo de aplicar, durante
o inquérito, medida de coac¢do ou garantia patrimonial
mais grave do que a preconizada pelo dominus dessa fase
processual [...]» Ja4 0 mesmo se ndo passa na instrucao, em
que o juiz pode aplicar uma medida de coac¢do ou garantia
patrimonial oficiosamente, depois de ouvir o Ministério
Publico.

Lembremos que o principio da iniciativa do Ministério
Publico, através da necessidade de requerimento deste, no
inquérito, se encontra consagrado non.® 7 do artigo 188.°,
directamente em causa neste conflito de jurisprudéncia, e
que razdes idénticas nos levaram a admitir a delimita¢do
por tal pedido da actividade do juiz, relativamente as trans-
cri¢des indispensaveis para fundamentar uma medida de
garantia patrimonial ou uma medida de coacg¢ao diferente
do TIR (cf., supra, n.° 9.1.3).

No n.° 3, consagra-se o principio da audi¢do do ar-
guido, antes da aplicacdo de qualquer das medidas referi-
das, podendo tal audi¢do ocorrer no primeiro interrogatorio
judicial, com obrigacdo de o juiz observar o que se acha
prescrito no n.° 4 do artigo 141.° do CPP, a que se aludira
mais abaixo.

O n.° 4 ¢ denso de regulamentagao e diz respeito a fun-
damentagdo do despacho do juiz no que toca a aplicagao
de uma medida de coaccdo ou de garantia patrimonial di-
ferente do TIR. Aquele deve conter, sob pena de nulidade:

— A descricdo dos factos concretamente imputados
ao arguido, incluindo, sempre que forem conhecidas, as
circunstancias de tempo, lugar e modo [alinea a)];

— A enunciagdo dos elementos do processo que indi-
ciam os factos imputados, sempre que a sua comunicagao
nao puser gravemente em causa a investigacao, impossi-
bilitar a descoberta da verdade ou criar perigo para a vida,
a integridade fisica ou psiquica ou a liberdade dos partici-
pantes processuais ou das vitimas do crime [alinea b)];

— A qualificagdo juridica dos factos imputados
[alinea ¢)];

— A referéncia aos factos concretos que preenchem os
pressupostos de aplicacdo da medida, incluindo os previs-
tos nos artigos 193.° (j& referido) e 204.°, este a analisar
mais adiante [alinea d)].

O n.° 5 estabelece o principio da invalidade para a fun-
damentagdo de quaisquer factos ou elementos do processo
que ndo tenham sido comunicados ao arguido durante a
sua audicdo, ressalvando as situacdes referidas no 2.° item
[alinea b)] do numero anterior.

O n.° 6 estatui o principio do acesso, durante o interroga-
torio e no prazo previsto para a interposi¢do de recurso, por
parte do arguido e seu defensor, aos elementos do processo
determinantes para aplica¢do de medida diferente do TIR,
com a mesma ressalva anteriormente referida.

O artigo 204.° estabelece os requisitos gerais da aplica-
¢do de qualquer medida de coacgdo ou garantia patrimonial
diferente do TIR:

— Fuga ou perigo de fuga [alinea a)];

— Perigo de perturbagdo do decurso do inquérito ou da
instrugdo do processo e, nomeadamente, perigo para a aqui-
si¢do, conservacao ou veracidade da prova [alinea b)]; ou,

— Perigo em razdo da natureza e das circunstancias do
crime ou da personalidade do arguido de que este continue
a actividade criminosa ou perturbe gravemente a ordem
ou tranquilidade publicas [alinea c)].
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9.2.1.2 — Outras normas legais com interesse:

Nos termos do artigo 254.°, n.° 1, alinea a), do CPP, a
detenc¢do de um cidaddo pode ser efectuada, de entre outros
objectivos, para o detido ser presente ao juiz competente
para primeiro interrogatorio judicial ou para aplicagdo ou
execucdo de uma medida de coacgao.

O primeiro interrogatorio de arguido detido tem lugar
nos termos do artigo 141.° do CPP:

On.° 1 deste normativo impde que o arguido detido que
ndo deva ser julgado de imediato ¢ interrogado pelo juiz
de instru¢do no prazo maximo de quarenta e oito horas
apos a detencdo, logo que lhe for presente com a indicagao
circunstanciada dos motivos da deten¢ao e das provas que
a fundamentam.

Nos termos do n.° 4, o juiz é obrigado a informar o
arguido:

«— Dos direitos referidos no artigo 61.°, explicando-
-lhos se isso for necessario;

— Dos motivos da detencéo;

— Dos factos que lhe sdo concretamente imputados,
incluindo sempre que forem conhecidas, as circunstan-
cias de tempo, lugar e modo;

— Dos elementos do processo que indiciam os factos
imputados, sempre que a sua comunicagdo ndo puser
em causa a investigacdo, ndo dificultar a descoberta
da verdade, nem criar perigo para a vida, a integridade
fisica ou psiquica ou a liberdade dos participantes pro-
cessuais ou das vitimas do crime [...]»

Por seu turno, o artigo 61.° do CPP, referido no antece-
dente artigo, especifica, entre outros, os seguintes direitos
do arguido:

«1 — O arguido goza, em especial em qualquer fase
do processo e salvas as excepcdes da lei, dos direitos de:

b) Ser ouvido pelo tribunal ou pelo juiz de instrugdo
sempre que eles devam tomar qualquer decisdo que
pessoalmente o afecte;

¢) Ser informado dos factos que lhe sdo imputados an-
tes de prestar declaragdes perante qualquer entidade;

g) Intervir no inquérito e na instrugdo, oferecendo
provas e requerendo as diligéncias que se lhe afigurarem
necessarias [...]»

Ora, cremos nao resultar do quadro legal apontado e dos
comentarios que fomos tecendo outra solu¢do que nao seja
a que ja foi esbocada, no sentido de que, na fase processual
em questdo — durante o inquérito —, o Ministério Publico
ndo tem que promover a aplicacdo de uma concreta medida
de coacgao simultaneamente com o requerimento em que
pede a transcricédo de gravagoes de determinadas conversas
e comunicagoes telefonicas para fundamentar medida de
coace¢do ou de garantia patrimonial diferente do TIR.

E que tais medidas s@o sempre aplicadas pelo juiz de
instrucdo, mediante prévia audicdo do arguido, podendo
este ter lugar no primeiro interrogatorio judicial de arguido
detido. A detenc¢do, por seu turno, tem como uma das fi-
nalidades a aplicagdo ou execugdo de medida de coaccao.

Sendo ou ndo integrada no primeiro interrogatorio judi-
cial de arguido detido, o certo é que a audig¢do do arguido
pressupde a observancia de formalidades estritas, ligadas
aos direitos liberdades e garantias fundamentais, como
sejam a indicagdo ao arguido dos factos que concreta-
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mente lhe sdo imputados, incluindo, sempre que forem
conhecidas, as respectivas circunstancias de tempo, lugar
e modo e os elementos do processo que indiciam os factos
imputados, tudo nos termos ja devidamente referenciados.
E ndo s6: o despacho do juiz que aplique qualquer das
medidas de coac¢do ou de garantia patrimonial assinaladas
tem de ser fundamentado com as provas que indiciam os
factos concretos que lhe sdo imputados e com as que ser-
vem para fundamentar a medida de coacgéo, sob pena de
ndo poderem ser consideradas para tal efeito, acrescendo
que o arguido e o defensor podem consultar as referidas
provas constantes do processo, durante o interrogatorio e
no prazo para a interposi¢ao do recurso.

Tudo isto, porque, gozando o arguido dos direitos de
audicdo e de defesa e tendo um estatuto de sujeito activo
no processo, pode ndo s6 tomar posi¢do e contrariar as
provas produzidas e os elementos que indiciam os factos
imputados (afloramento do principio do contraditorio)
como também daqueles que fundamentam uma medida
de coaccdo ou de garantia patrimonial diferente do TIR,
nomeadamente os pressupostos gerais e especiais de que
depende a sua aplicacdo. E pode oferecer provas e requerer
as diligéncias que se lhe afigurarem necessarias. Ou seja:
traduzindo-se sempre numa restricdo da liberdade, ne-
nhuma medida de coacg¢do, salvo casos excepcionais, deve
ser aplicada sem que antes se tenha dado a possibilidade
ao arguido de se defender, «elidindo ou enfraquecendo a
prova dos pressupostos que a podem legitimar» (Germano
Marques da Silva, Curso de Processo Penal, 2. ed., Edi-
torial Verbo, 2002, p. 277). S6 depois disso o juiz pode
tomar posicao.

Ora, como se vé€, quando o Ministério Publico requer
ao JIC a transcri¢do e jungdo aos autos de conversagdes e
comunicagdes telefonicas indispensaveis para fundamentar
uma medida de coaccdo ou de garantia patrimonial dife-
rente do TIR, ele ndo o pode fazer em termos de promover
logo uma concreta medida de coacgdo, visto que tal de-
pende, além do mais, de factores que ele ndo controla nesse
momento. Quando muito, s6 o poderia fazer como projecto.
Por outro lado, também ndo compete ao juiz, nesta fase,
pronunciar-se sobre uma concreta medida de coacg¢do ou
de garantia patrimonial, pois 0 momento proprio para o
fazer ¢ em seguida a audig@o do arguido, que pode ter lu-
gar no primeiro interrogatdrio judicial, ou seja, depois de
o arguido tomar posi¢do sobre os factos imputados e (ou)
sobre os pressupostos que preenchem uma concreta medida
de coaccdo ou de garantia patrimonial com excepgdo do
TIR, e respectivas provas apresentadas.

A transcrigdo da gravagdo ¢ uma fase prévia, equivalente
arecolha de prova, sendo mesmo necessaria a transcri¢ao
para ficar a constar como prova nos autos, neste caso tendo
em vista a aplicacdo de uma medida de coac¢ao, que ainda
héa-de ter lugar. Consequentemente, também nao ¢ esse o
momento proprio para promover a medida, como se pre-
tende no acoérdao recorrido. Aquela s6 ¢ promovida com
a apresentagdo do arguido ao JIC pelo Ministério Publico,
para lhe ser aplicada uma medida de coacgdo ou de garantia
patrimonial diferente do TIR, ou para primeiro interrogato-
rio judicial de arguido, neste caso necessariamente detido,
e aplicacdo cumulativa de uma medida coactiva.

«A razdo de ser da transcrigdo a que alude o n.° 7 do
artigo 188.°, CPP, prende-se com a necessidade pratica e
cautelar de antecipar prova util, tendo em vista a aplica¢do
de uma medida de coacgdo |[...]», opina Carlos Adérito
Teixeira, ob. cit., loc. cit., p. 269.
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Neste contexto, o que se pede ao juiz, neste particular,
€ que verifique se a transcri¢do ¢é legitima (no sentido que
demos ao disposto no n.° 6 do artigo 188.°) e se ela € in-
dispensével para fundamentar uma medida de coaccdo ou
de garantia patrimonial diferente do TIR. Nao lhe compete
nesta fase, como dissemos ja, imiscuir-se no inquérito € na
estratégia investigatoria do Ministério Piblico, nem tomar
posi¢édo antecipada sobre a medida de coacgdo projectada
por aquele. Eventualmente, como opina Paulo Pinto de
Albuquerque (0b. cit., p. 514), o juiz também pode sopesar
na sua decis@o de ordenar ou ndo a transcricao o que deve
ou ndo ser revelado ao arguido, aquando da sua audicdo
ou interrogatdrio, em fungdo do perigo para a vida, a inte-
gridade fisica ou psiquica ou a liberdade dos participantes
processuais ou das vitimas do crime, ou mesmo da possi-
bilidade de se por gravemente em causa a investigag¢do ou
a descoberta da verdade [artigos 141.°, n.° 4, alinea d), e
194.°,1n.° 4, alinea b), ambos do CPP] (mas nessa questdo
pensamos que o Ministério Publico tem de ter um papel
fundamental como dominus do inquérito a quem deve ser
imputada toda a responsabilidade pelo €xito ou inéxito da
investigacdo, que, de resto, o juiz ndo conhecera na sua
estratégia e na sua extensao).

Nessa perspectiva, ndo sendo o momento proprio de
promover a aplicacdo de uma concreta medida de coac-
¢80, ndo sera todavia excessivo ¢ até se coaduna com a
funcdo que a lei impde nesta fase ao juiz de instrugdo,
exigir ao Ministério Publico que, no requerimento a pedir
determinadas transcrigdes, indique a medida que tenciona
promover num futuro préximo e, em fungdo disso, o juiz
ajuize da indispensabilidade daquelas.

Porém, o JIC, escudando-se no critério da indispensa-
bilidade, ndo pode ir além das transcri¢cdes pedidas por
aquele magistrado, sendo esse um corolario do principio
do pedido de que acima falamos. Pode ndo satisfazer o
pedido em toda a sua amplitude, mas ndo pode ir além
dele, ndo lhe competindo, como dissemos ja, imiscuir-se
no inquérito e na estratégia investigatoria do Ministério
Publico. O conceito de indispensabilidade referido non.® 7
do artigo 188.° tem, assim, por for¢a de hermenéutica ade-
quada, nomeadamente através da intervencao do elemento
sistematico e também teleologico, de sofrer uma restricao,
ao menos no sentido de que o JIC tem de circunscrever-se
aos limites do pedido efectuado pelo Ministério Publico,
ndo podendo mandar transcrever mais do que aquilo que
se lhe pede, embora possa fundadamente indeferir parcial-
mente ou in totum o requerido.

Como sustenta o Ex."™ Procurador-Geral-Adjunto no
Supremo Tribunal de Justi¢a nas suas bem elaboradas
alegacgoes, «a indispensabilidade da transcri¢do ndo pode
ser vista em funcdo do seu valor indiciario absoluto mas
relativo em conjugacdo com os restantes meios de prova.
E nessa medida cabera ao Ministério Publico, enquanto
dominus do inquérito, julgar, numa primeira fase, dessa
indispensabilidade, tanto mais que entende que essa prova
vai ser necessaria para justificar a aplicagdo da medida
de coacgdo que vai propor e, por isso, sabe que a mesma
s6 pode ser utilizada para fundamentar a aplica¢do ao
arguido dessa medida de coacgdo se lhe tiver sido comu-
nicada — n.° 5 do artigo 194.° do CPP».

9.2.1.3 — Dissemos acima que a transcri¢ao de conver-
sacdes e comunicagdes telefonicas representa uma anteci-
pacdo de prova util, com vista & aplica¢do de uma medida
de coacgdo ou de garantia patrimonial, a excepgao do TIR.
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Com efeito, as medidas de coac¢do, como vimos, tém de
ser aplicadas precedendo audi¢do do arguido, que pode ter
lugar no primeiro interrogatorio judicial. Nesse momento,
0 juiz tem de dar conhecimento ao arguido, se ele for apre-
sentado detido (o que sucedera no caso de ser submetido
a primeiro interrogatdrio judicial), em primeiro lugar, dos
motivos da detencdo e, em segundo lugar, dos elementos do
processo que indiciam os factos imputados e dos que pre-
enchem uma medida de coacgdo, incluindo os pressupostos
genéricos e especificos da sua aplicagdo, tudo nos termos
ja anteriormente referidos com mais detalhe. Quanto as
medidas de coac¢do, ndo podem ser considerados para a
fundamentagdo da sua aplicacdo quaisquer elementos do
processo que ndo tenham sido comunicados ao arguido,
assim como este e o seu defensor podem consultar os
elementos do processo determinantes para o decretamento
da medida, durante o interrogatério e no prazo para a in-
terposigdo de recurso (n.”5 e 6 do artigo 194.°).

Ora, se os referidos elementos se contiverem em escu-
tas telefonicas, ndo podem estas servir para fundamentar
medida de coacgdo diferente do TIR sendo constando da
respectiva transcrigdo e estando esta junta aos autos, pois o
arguido, como vimos, ndo tem acesso a tais escutas, senao
a partir do encerramento do inquérito (n.° 8 do artigo 188.°)
e dai que, tendo elas de constar dos autos, s6 como prova
documental possam figurar. Para isso, essa prova deve estar
junta ao processo antecipadamente, a fim de garantir que,
no momento em que o arguido € ouvido, possa a mesma
prova ser usada e consultada, servindo ao mesmo tempo
para fundamentar o respectivo despacho do juiz.

Tédo mais premente é esta necessidade, quanto o arguido,
se detido para primeiro interrogatdrio judicial, tem o direito
de ser informado sobre os motivos da deten¢do, que até
podem ser baseados em elementos recolhidos através das
escutas, e ndo pode deixar de ser interrogado pelo juiz num
prazo excedente a 48 horas.

As transcrigOes das escutas podem levar algum tempo, e
dai que se justifique que as mesmas, para além das razdes
ja invocadas, devam ser requeridas antecipadamente, sob
pena de poder ficar inviabilizado o referido primeiro inter-
rogatdrio, sobretudo em processos complexos em que haja
varios arguidos e se imponha transcrever um assinalavel
nimero de gravacdes de conversagdes e comunicagoes
telefonicas, como, por regra, sucede em processos em que
este meio de obtencdo de prova € usado.

Esta mesma necessidade de prover antecipadamente a
tais situagdes foi reconhecida por Paulo Pinto de Albu-
querque, ob. cit., p. 515:

«No caso de processos com um grande volume de es-
cutas, esta tramitagdo ¢ dificilmente praticavel, pois ndo
pode ficar a aguardar-se depois da decisdo de aplicagdo
da medida de coacgdo varios dias e até semanas pela
transcri¢do das conversagoes € comunicagdes mandadas
revelar pelo juiz. O MP pode requerer com alguma an-
tecedéncia em relag¢do ao interrogatorio a transcrigao e
juncao aos autos das conversagdes e comunicagdes que
entender indispensaveis para fundamentar a aplicagio
das medidas e o juiz pode tomar previamente ao interro-
gatorio a sua decisdo sobre quais as escutas que entende
que devem ser reveladas, transcritas e mandadas juntar
aos autos. Quando estiverem prontas as transcrigoes, o
MP deve requerer entdo a realizagdo de interrogatorio
judicial para aplicacao de medida de coacg@o, no qual se
revelardo as transcrigoes efectuadas. Este desfasamento
temporal entre o requerimento do MP de transcrigdo e
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jungdo aos autos de conversagdes e comunicagdes € 0
requerimento do MP de realizagdo de interrogatdrio para
aplicagdo de medida de coacg@o permite que as trans-
cri¢des sejam feitas entretanto e estejam concluidas na
data do interrogatorio e ndo tenha que se aguardar pelas
mesmas na fase posterior ao interrogatdrio, quando ja
estd a correr o prazo de recurso da decisdo que aplicou
medida de coacgdo ou de garantia patrimonial.»

Acresce que, como muito bem se aduz no acérdao-
-fundamento, transcrito no essencial [supra, n.° 7.1, ali-
nea B)], o mecanismo agora criado pelo legislador, a par
de outras modificagdes, indicia que se pretendeu agilizar
o sistema, sem prejuizo de direitos, liberdades e garantias
fundamentais, mal se compreendendo que a pretendida
agilizacdo degenerasse em «arrastamento» processual,
sobretudo quando estdo em causa crimes de complexa
investigagdo como sdo, em geral, aqueles em relagdo aos
quais se permite a utilizacdo de um meio de obtengédo de
prova como as escutas, e quando o juiz ja teve que auto-
rizar essas escutas por despacho fundamentado em que
teve de ponderar o imperativo da sua excepcionalidade e
subsidiariedade com o da sua indispensabilidade para a
descoberta da verdade ou a sua estrita necessidade para a
prova, por ser muito dificil ou mesmo impossivel obté-la
de outro modo.

Por outro lado, sendo o Ministério Publico o dominus
do inquérito que deve actuar segundo critérios de estrita
objectividade (artigo 53.°, n.° 1, do CPP) e conhecendo
a matéria em investigacdo, ¢ de supor que, ao requerer a
transcricao de determinadas escutas, o faz porque entende
ser ela indispensavel para fundamentar uma medida de co-
accdo, que ndo pode ser aplicada em medida mais gravosa
do que a requerida.

De qualquer forma, tal ndo contende — acrescenta-
mos nés — com a conveniéncia de o Ministério Publico
indicar, no requerimento em que pede as transcrigdes de
determinadas gravagdes de conversas € comunicacdes
telefonicas que foram escutadas, a medida de coacgdo
ou de garantia patrimonial diferente do TIR que tenciona
promover, para que o juiz, ele proprio, como também
legalmente lhe compete, ajuize autonomamente da sua
indispensabilidade.

III — Decisao

10 — Nestes termos, o pleno das sec¢des criminais do
Supremo Tribunal de Justica decide:

a) Fixar a seguinte jurisprudéncia:

«Durante o inquérito, o juiz de instrugdo criminal
pode determinar, a requerimento do Ministério Publico,
elaborado nos termos do n.° 7 do artigo 188.° do Codigo
de Processo Penal, a transcri¢do e jun¢do aos autos
das conversagdes e comunicagdes indispensaveis para
fundamentar a futura aplica¢do de medidas de coaccdo
ou de garantia patrimonial, & excep¢do do termo de
identidade e residéncia, ndo tendo aquele requerimento
de ser cumulativo com a promogao para aplicagdo de
uma medida de coac¢do, mas devendo o Ministério
Publico indicar nele a concreta medida que tenciona
Vir a promover.»

b) Julgar procedente o recurso interposto.
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11 — Dé-se cumprimento ao disposto no artigo 444.°,
n.° 1, do CPP.

Sem custas.

Lisboa, 1 de Outubro de 2009. — Antonio Artur
Rodrigues da Costa (relator) — Armindo dos San-
tos Monteiro — Arménio Augusto Malheiro de Castro
Sottomayor — José Antonio Henriques dos Santos Ca-
bral (junta declara¢do de voto) — Antonio Jorge Fer-
nandes de Oliveira Mendes (acompanhando a declaracao
do Ex.™ Conselheiro Santos Cabral) — José Adriano
Machado Souto de Moura — Eduardo Maia Figueira da
Costa — Antonio Pires Henriques da Graga (vencido,
conforme a declaragdo de voto anexa) — Raul Eduardo
do Vale Raposo Borges — Jorge Henrique Soares Ramos
(vencido, consoante a declaragdo anexa) — Fernando
Manuel Cerejo Frois — José Antonio Carmona da Mota
(com declaragdo de voto em anexo) — Antonio Pereira
Madeira — José Vaz dos Santos Carvalho — Antonio Silva
Henriques Gaspar (vencido, nos termos da declaracao
junta) — Luis Antonio Noronha Nascimento.

Declaragao

I — Nos termos do artigo 262.° do Cdodigo de Processo
Penal o inquérito compreende o conjunto das diligéncias
que visam investigar a existéncia de um crime, determinar
os seus agentes ¢ a responsabilidade deles e recolher as
provas em ordem a decisdo sobre a acusagao.

Recorta-se, assim, um modelo construido sobre dois
momentos essenciais, com finalidades distintas: o inquérito
e a audiéncia. Repescando as palavras de Souto Moura
(O Novo Codigo de Processo Penal, p. 85) a «fase inicial
do processo, e porque em regra tem lugar logo a seguir
a ocorréncia do feito-crime ¢, aquela onde as diligéncias
probatorias melhor éxito podem ter na reconstituicdo dos
factos. O que se obterd também pela relativa contengdo dos
direitos da defesa, sobretudo no que diz respeito a elei¢ao
do secretismo e a rejeicdo da oralidade. Dai que seja uma
fase de investigacdo, predominantemente secreta e escrita.
Por outro lado, é nesta fase que em regra se assegura a pos-
sibilidade de aplicagdo, duma pena ou medida de seguranga
ulteriores. A identifica¢do do criminoso e sua perseguigao,
mesmo em sentido fisico, terdo lugar ai, e com elas todas
as questdes colocadas pela prisdo preventiva. Finalmente, a
decis@o de submeter ou ndo alguém a julgamento funciona
como filtro de seleccdo que impedird o assoberbamento
dos tribunais com casos inviaveis.

Uma fase processual onde o contraditorio é excepcao, e
onde tanta vez se persegue o criminoso para ser detido, é
uma fase em que o caracter compromissorio do processo
penal surge talvez, no seu maior dramatismo.»

Ciente da necessidade de se conseguir o equilibrio entre
os direitos inscritos no patrimoénio do cidaddao, nomea-
damente do arguido, e as exigéncias impostas por uma
actividade criminosa cada vez mais complexa, o autor
da versdo inicial do Cddigo de Processo Penal procurou
encontrar solu¢des que ndo criassem uma situagao em que
um dos factores em equagdo fosse aniquilado pelo outro.
Para tanto, e jogando com as consequéncias inerentes ao
regime do segredo de justica, relegou o exercicio do con-
traditorio, e a plenitude do exercicio dos direitos de defesa,
para um momento a jusante do processo em que a abertura
do processo ja pouco, ou nada, podia significar em termos
de eficacia da investigagdo criminal.
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II — Foi diferente a opgdo da reforma inscrita na
Lei n.° 48/2007 com a intengdo assumida de transpor a
transparéncia do processo, ¢ a visibilidade da prova produ-
zida, para momentos cada vez mais a montante do percurso
processual.

O paradigma transformou-se radicalmente e o segredo
de justica passou a ter natureza excepcional e limitado no
tempo. Por alguma forma a tarefa da necessidade de con-
cordancia entre realidades tdo distintas como a realizacao
de justica e a descoberta da verdade material e a proteccdo
perante o Estado dos direitos fundamentais do cidaddo foi
resolvida numa opgao clara num dos sentidos.

Um dos momentos em que tal opgao da reforma assume
maior significado € o da aplicagdo da medida de coaccao,
nomeadamente a prisdo preventiva, com a alteracao subs-
tancial das regras de comunicag@o ao arguido nos termos
do artigo 194.°, n.° 4, alinea a), que impde a obrigagdo
de enumeracdo dos elementos do processo que indicam
os factos imputados. Salvaguarda-se a possibilidade de a
comunicagdo colocar em causa gravemente a investigacao;
impossibilitar a descoberta da verdade ou criar perigo para
a vida, integridade fisica ou liberdade dos participantes
processuais.

A alteragdo do modelo, justificada a face do dever de
informagao inscrito no n.® 7 do artigo 27.° da Constitui¢do
da Republica, veio ser formatada pela pronincia que o
Tribunal Constitucional emitiu a prop6sito de um processo
concreto (processo Casa Pia), nomeadamente os Acor-
daos n.”416/2003 e 607/2003. Porém, importa salientar
que a perspectiva daquele Tribunal ndo tem o conteudo
abrangente que, posteriormente, o legislador consagrou
naquele artigo 194.°, n.° 4, alineas a) e b), pois que refere
«que ndo ¢é possivel sustentar que os principios do contra-
ditério, e da igualdade de armas, imponham ao legislador
que consagre, em todos 0s casos, um acesso irrestrito e
ilimitado aos autos na fase de inquérito pelo arguido, seja
para recorrer do despacho que imp0s a prisdo preventiva,
seja para requerer a sua revogagao ou substitui¢do e, por-
ventura, recorrer do despacho que sobre tal requerimento
vier a ser proferido (artigo 212.° do CPP). De facto, as
circunstancias podem variar de caso para caso, no que
toca ao tipo de crime investigado e ao proprio grau de
desenvolvimento das actividades de recolha da prova.»
(Acordao n.° 416/2003).

Assim se justificando o juizo emitido de julgar incons-
titucional, por violagdo dos artigos 28.°,n.° 1, e 32.° n.° 1,
da CRP, a norma do n.°4 do artigo 141.° do Codigo de
Processo Penal, interpretada no sentido de que, no decurso
do interrogatorio de arguido detido, a «exposi¢do dos fac-
tos que lhe sdo imputadosy pode consistir na formulag¢do
de perguntas gerais e abstractas, sem concretiza¢do das
circunstdncias de tempo, modo e lugar em que ocorreram
os factos que integram a prdatica desses crimes, nem co-
munica¢do ao arguido dos elementos de prova que sus-
tentam aquelas imputagoes e na auséncia da aprecia¢do
em concreto da existéncia de inconveniente grave naquela
concretizagdo e na comunicagdo dos especificos elementos
probatorios em causa; e, consequentemente,

por alguma forma o Tribunal Constitucional admitiu um
juizo de ponderacdo em que o perigo de perturbagdo da
prova é equacionado com o dever de comunicagao conso-
ante a fase e o desenvolvimento da investigacao.

IIT — A reforma constante da Lei n.° 48/07 consagrou
o principio da obrigatoriedade de comunicagao.
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Ciente das consequéncias que uma abertura prematura
do inquérito causa a investigagdo criminal, inviabilizando-a
a maior parte das vezes, o legislador criou as citadas val-
vulas de seguranca que, na pratica, dificilmente podem
ter um significado. Na verdade, afirmar a existéncia de
«perigo para a vida» pressupde uma investigacao paralela
orientada para a procura de indicios que apontem para
uma actividade com vista a «eliminar» fisicamente quem
deu origem aquelas transcri¢des. Por seu turno, a lei ndao
define, e devia definir, quando é que uma investigacdo ¢
«gravemente afectada» pelo facto de serem publicitados
os elementos de prova.

Em nosso entender, a partir do momento em que a fase
de recolha de prova — o inquérito — € objecto de uma
inusitada publicitagdo estd em causa a eficiéncia da inves-
tiga¢do criminal, nomeadamente na criminalidade mais
grave e organizada, e é quebrado, em sentido desfavoravel
ao Ministério Publico — dominus do inquérito —, o prin-
cipio da igualdade de armas (*).

Entendemos que a eficiéncia da investigagao, e a funcio-
nalidade do inquérito, e, consequentemente, uma das fina-
lidades do proprio Estado de direito, € colocada em causa
por uma interpretagdo em que a comunicagdo ao arguido
ndo seja restringida apenas aos elementos probatdrios cujo
conhecimento, naquele preciso elemento, ndo é susceptivel
de influenciar, ou perturbar, directa ou indirectamente, a
investigacdo, ou susceptivel de provocar alguma alteragao,
de forma ilegal, em termos meio de obtengdo de prova ou
de prova obtida (%).

Em tltima analise, qualquer investiga¢do, nomeada-
mente na 4rea da criminalidade grave e violenta, ¢ sempre
gravemente afectada quando, numa fase prévia de recolha
de prova em que a recolhida no passado se encandeia com
a prova a recolher no futuro e a obtencao desta pode ser
condicionada pelo simples conhecimento da sua existéncia,
se publicita tal prova, inquinando, em absoluto, a finalidade
do inquérito.

(") Como refere Figueiredo Dias, a «‘igualdade’ de armas processuais
[...] s6 pode ser entendida com um minimo aceitavel de correcgdo quando
lancada no contexto mais amplo da estrutura l6gico-material global da
acusagdo e da defesa e da sua dialéctica. Com a consequéncia de que
uma concreta conformagdo processual s6 podera ser recusada, como
violadora daquele principio de igualdade, quando dever considerar-se
infundamentada, desrazoavel, ou arbitraria; como ainda quando possa
reputar-se substancialmente discriminatoria a luz das finalidades do
processo penal, do programa politico-criminal que aquele esté assinado
ou dos referentes axiologicos que comandamy (negrito nosso).

O principio da igualdade de armas néo significa, pois, uma igualdade
logica ou matematica de «armasy, uma vez que a propria lei processual
penal atribui & acusacdo e a defesa armas desiguais. Na verdade, enquanto
ao Ministério Publico compete defender a legalidade democratica e
exercer a ac¢do penal orientada pelo principio da legalidade (artigo 219.°,
n.° 1, Gltima parte da CRP), devendo, nesta veste, colaborar com o tri-
bunal na descoberta da verdade e na realizago do direito, obedecendo
em todas as intervengdes processuais a critérios de estrita objectividade
(artigo 53.°, n.° 1, do CPP), o arguido tem o direito ao siléncio, cujo
exercicio nunca o pode desfavorecer (artigos 61.°, n.° 1, alinea d), 343.°,
n.° 1, e 345.°, n.° 1, do mesmo Codigo). Por outro lado, enquanto a
acusacdo compete o 6nus da prova dos factos incriminadores, o arguido
¢ protegido pela presungdo de inocéncia até ao transito em julgado da
sentenca de condenacdo (artigo 32.°, n.° 1, da CRP) — cf. Fernando
Gongalves e Manuel Jodo Alves, 4 Prova do Crime — Meios Legais
para a Sua Obtengdo, p. 48.

(® Isto sem analisar a circunstancia de acontecer que o recurso
sobre os fundamentos de aplicagdo da medida de coacgdo em termos
de indicio tender a tornar-se, de forma despropositada, uma audiéncia
de julgamento.

O artigo 188.°, n.° 7, do Cédigo do Processo Penal,
sobre o qual incide o presente acorddo de fixagdo de ju-
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risprudéncia, ¢ um segmento de lei que esta envolvido na
mesma relagdo inerente ao dever de comunicagdo com as
reservas que acima enunciamos. Assim, subscreve-se a
decisdo de fixagdo de jurisprudéncia emitida, com o escla-
recimento de que se entende que a transcrig¢ao e jungdo de
conversagdes ndo deve ser pedida, ou ordenada, quando se
verificar alguns dos perigos enunciados em relag@o a prova,
sendo certo que, em abstracto, dificilmente tais perigos
deixardo de se verificar no que respeita a transcrigcdo de
comunicagdes e conversagdes. — José Antonio Henriques
dos Santos Cabral.

Recurso de fixagao de jurisprudéncia n.° 995/08-5.2

Declaragao de voto
Vencido pelo seguinte:

Em inquérito, a interligacdo funcionalmente diferen-
ciada entre Ministério Piblico (titular do inquérito) e juiz
de instrugdo (interventor pontual e excepcional, no mesmo)
pode gerar varias perspectivas interpretativas do disposto
no n.° 7 do artigo 188.° do CPP.

Ao interpretar o n.° 7 do artigo 188.° do CPP — sem
prejuizo do maior respeito por outras interpretagdes —,
considero que o referido normativo convoca duas ques-
toes:

— A dos poderes do juiz de instrugdo perante o requeri-
mento do Ministério Publico e a amplitude do requerimento
do Ministério Publico dirigido ao juiz de instrugio.

A — Sobre os poderes do juiz de instrugdo perante o
requerimento do Ministério Publico:

1 — Na area das conversagoes ou comunicagoes tele-
fonicas interceptadas e gravadas — incluindo a extensdo
abrangida pelo artigo 189.° do CP, em que a sua admis-
sibilidade se legitima «por despacho fundamentado do
juiz de instrucdo» — artigo 187.°, n.° 1, do CPP —, este
apenas pode inteirar-se do contetido das conversagoes ou
comunicagoes quando o Ministério Publico as levar ao
seu conhecimento, uma vez que o Ministério Publico leva
ao conhecimento do juiz os elementos que a propdsito de
tal conteudo foram previamente entregues ao Ministério
Publico pelo 6rgdo de policia criminal — artigo 188.°,
n.*3 e 4, do CPP.

2 — Prima facie, o n.° 7 do artigo 188.° do CPP po-
deria assumir-se entdo como redundante, pois que tendo
0 Ministério Publico conhecimento prévio dos contel-
dos conversados ou comunicados, antes do requerimento
previsto naquele normativo, ficou, certamente, a par do
que entendia ser necessario para fundamentar medidas de
coacgdo ou de garantia patrimonial, a excepg¢ao do termo
de identidade e residéncia.

3 — Porém, em inquérito, a transcri¢do e jun¢do aos
autos, das conversagoes e comunicagoes, pode dirigir-se
a finalidades diferentes:

— Podem valer como prova, ou podem valer para
fundamentar a aplicagdo de medidas de coaccdo ou de
garantia patrimonial, a excep¢ao do termo de identidade e
residéncia — v. n.*7 ¢ 9, alinea a), do artigo 188.° do CPP.

4 — Nem todas as conversagoes € comunicagdes podem
ser transcritas — v., desde logo, n.* 6 € 12 do artigo 188.°
do CPP.
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5 — Das conversagdes e comunicag¢des que podem ser
transcritas, valendo como «provay, o Ministério Piblico
manda transcrevé-las ao 6rgao de policia criminal que
tiver efectuado a intercepcdo e a gravacdo e indica-as
como meio de prova na acusagdo — artigo 188.°, n.° 9,
alinea a), do CPP.

Nesta situagcdo, o Ministério Publico actua oficiosa-
mente.

6 — Destinando-se a fundamentar a aplicagdo de me-
didas de coacg¢do ou de garantia patrimonial, a excepgdo
do termo de identidade e residéncia, a transcrigdo e jungéo
aos autos das conversagdes e comunicagdes indispensaveis
para essa fundamentagdo tem de ser requerida ao juiz pelo
Ministério Publico,

7 — E logicamente compreensivel que a indispensabi-
lidade das conversagdes e comunicagdes cuja transcricao e
jungdo aos autos € requerida pelo Ministério Publico seja
previamente considerada pelo requerente. Constitui alias,
o fundamento, o objecto, do seu requerimento, previsto no
n.° 7 do artigo 188.° do CPP.

8 — Na verdade, «a transcri¢ao e junc¢do aos autos das
conversagdes e comunicagdes durante o inquérito € excep-
cional e s6 tem lugar com vista a instruir e fundamentar o
pedido do MP de aplicagdo de uma medida de coac¢do ou
de garantia patrimonial» — Paulo Pinto de Albuquerque,
Comentario do Codigo de Processo Penal, Universidade
Catolica Portuguesa, p. 511, nota 6.

9 — Mas deve ter-se em conta que «[a] aplicacdo de
medidas de coaccdo e de garantia patrimonial depende
da prévia constituicdo como arguido, nos termos do ar-
tigo 58.°, da pessoa que delas for objecto» — n.° 1 do
artigo 192.° do CPP.

10 — E ndo pode olvidar-se o regime constante do ar-
tigo 194.° do CPP:

— «A excepgio do termo de identidade e residéncia, as
medidas de coac¢do e de garantia patrimonial sdo aplicadas
por despacho do juiz.» — N.° 1;

— «Durante o inquérito, o juiz ndo pode aplicar medida
de coacgdo ou de garantia patrimonial mais grave que
a requerida pelo Ministério Publico, sob pena de nuli-
dade.» —N.° 2;

— «A aplicagdo referida no n.° 1 ¢ precedida de audi-
¢do do arguido, ressalvados os casos de impossibilidade
devidamente fundamentada, e pode ter lugar no acto de
primeiro interrogatorio judicial, aplicando-se sempre a
audicdo o disposto no n.° 4 do artigo 141.%» — N.° 3;

— A fundamentacdo do despacho que aplicar qualquer
medida de coac¢do ou de garantia patrimonial, & excepgao
do termo de identidade e residéncia, contém, sob pena de
nulidade, o desiderato integrado pelas alineas a), b), c¢) e
d) don.° 4 do artigo 194.°

11 — Ora:

— Se ¢ certo que, conforme o n.°5 do referido ar-
tigo 194.°, «[s]em prejuizo do disposto na alinea b) do
numero anterior, ndo podem ser considerados para funda-
mentar a aplicag@o ao arguido de medida de coacgao ou de
garantia patrimonial, a excepcdo do termo de identidade
e residéncia, quaisquer factos ou elementos do processo
que lhe ndo tenham sido comunicados durante a audi¢ao
a que se refere o n.° 3»;

— Se é certo, também, que se torna obrigatdria na fun-
damentagdo do despacho a «referéncia aos factos concretos
que preenchem os pressupostos de aplicagdo da medida, in-
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cluindo os previstos nos artigos 193.° ¢ 204.% — conforme
a citada alinea d) do n.° 4 do artigo 194.°:

concluo que o juiz de instrucdo, perante o requerimento
formulado pelo Ministério Publico nos termos do n.° 7 do
artigo 188.° do CPP, deve apreciar a indispensabilidade das
conversagdes e comunicagdes cuja transcri¢do e juncao aos
autos lhe foi requerida, para efeitos de fundamentacdo de
medidas de coacgdo ou de garantia patrimonial, & excepgdo
do termo de identidade e residéncia, bem como, even-
tualmente, a indispensabilidade de outras partes dessas
conversagoes e comunicag¢oes compreendidas no ambito
das indicadas pelo Ministério Publico cuja transcricao,
apesar de ndo ter sido requerida, o juiz entenda poder ser
ainda (também) indispensdavel para fundamentagdo dessas
medidas, tendo em conta os pressupostos definidos pelos
artigo 193.° ¢ 204.° do CPP.

12 — Com efeito, se as medidas de coacgdo, ou de
garantia patrimonial, a excep¢do do termo de identidade e
residéncia, por via de regra sdo requeridas no interrogatorio
judicial do arguido, ndo faria sentido que o juiz, ao apre-
ciar o requerimento do Ministério Publico formulado nos
termos do n.° 7 do artigo 188.° do CPP, tivesse de ater-se
exclusivamente as partes concretamente especificadas das
conversagoes e comunicagdes objecto desse requerimento,
pois que no interrogatorio judicial do arguido, feito com
assisténcia do Ministério Publico (n.°2 do artigo 194.°
do CPP), se porventura houvesse ainda outros elementos
indispensaveis a fundamentagao dessas medidas, no ambito
das mesmas conversagdes € comunicagdes, cuja transcri-
¢do e jungdo aos autos ndo tivesse sido requerida e que
j& existissem no momento daquele requerimento, o juiz,
no referido interrogatorio, sempre teria de comunica-los,
conforme o artigo 194.°, n.° 5, do CPP.

13 — Se as medidas de coacgdo e de garantia patrimo-
nial contendem com a liberdade das pessoas, a qual «s6
pode ser limitada, total ou parcialmente em fungdo de
exigéncias processuais de natureza cautelar, pelas medi-
das de coacgdo e de garantia patrimonial previstas na lei»
— artigo 191.°,n.° 1, do CPP —, o juiz de instrug@o, como
garante da liberdade das pessoas, deve mandar transcrever
as conversacgdes e comunicagdes, solicitadas pelo Minis-
tério Publico, e ainda outros elementos, delas constantes,
que considere indispensaveis para completar aquelas,
desde que compreendidos no ambito das requeridas, de
forma a habilitar o Ministério Publico a fundamentar a(s)
medida(s) concreta(s) quando requerer efectivamente a
sua aplicacdo — de harmonia com os principios da ne-
cessidade, adequacdo e proporcionalidade, aludidos no
artigo 193.°, n.° 1, do CPP, e com as condi¢des exigidas
no artigo 204.° do mesmo diploma legal adjectivo, tanto
mais que a «referéncia aos factos concretos que preen-
chem os pressupostos de aplicacdo da medida que for
aplicada, incluindo os previstos nos artigos 193.° ¢ 204.%,
tem de constar do despacho do juiz quando apreciar o re-
querimento do Ministério Publico, de aplicaciao concreta
dessa(s) medida(s).

14 — Como refere Paulo Pinto de Albuquerque, ibidem,
p. 515, «/a] decisdo de ordenar a transcri¢do e jung¢do
das conversagoes e comunicagoes ¢ uma consequéncia da
decisdo sobre a revelagdo das escutas [...]

A revelacdo das escutas ao arguido e seu defensor no
interrogatorio judicial processa-se pela audi¢do das pas-
sagens seleccionadas pelo juiz, ou, caso ja tenham sido
juntas as transcri¢des, pela leitura das mesmas nas partes
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correspondentes. O arguido pode requerer e o tribunal pode
ordenar a notificacdo na sua presenga da compatibilidade
entre a gravagdo do suporte técnico e a transcri¢ao, por
forca do artigo 194.°, n.° 6.

No caso de processo com um grande volume de escu-
tas, esta tramitacdo ¢ dificilmente praticavel, [...]. O MP
pode requerer com alguma antecedéncia em relagdo ao
interrogatorio a transcri¢ao e juncdo aos autos das conver-
sacdes e comunicagdes que entender indispensaveis para
fundamentar a aplicagdo das medidas e o juiz pode tomar
previamente ao interrogatorio a sua decisdo sobre quais as
escutas que entende que devem ser reveladas, transcritas e
mandadas juntar aos autos. Quando estiverem prontas as
transcrigdes, o MP deve requerer entdo a realizacdo de in-
terrogatdrio judicial para aplicagdo de medidas de coaccdo,
no qual se revelardo as transcrigoes ja efectuadas.»

15 — Por outro lado, do meu ponto de vista, os limites
dos poderes do juiz de instrucdo na area das medidas de
coaccdo ou de garantia patrimonial, a excepcdo do termo
de identidade e residéncia, traduzem-se em que:

1) A enunciagdo dos elementos do processo que indi-
ciam os factos imputados ndo poderdo ser comunicados
(transcritos) se essa comunicagao (transcri¢do) puser grave-
mente em causa a investigagao, impossibilitar a descoberta
da verdade ou criar perigo para a vida, a integridade fisica
ou psiquica ou a liberdade dos participantes processuais
ou das vitimas do crime [artigo 141.°, n.° 4, alinea d), e
alinea d) do n.° 4 do artigo 194.°, a contrario, do CPP];
ou, e ainda, se tais elementos do processo, ndo sendo ma-
nifestamente estranhos ao processo, disserem respeito a
conversagdes em que ndo intervenham pessoas referidas no
n.° 4 do artigo 187.° do CPP; abranjam matérias cobertas
pelo segredo profissional, de funcionario ou de Estado;
ou cuja divulgagdo possa afectar gravemente direitos, li-
berdades e garantias de qualquer outro cidaddo que nio o
arguido, bem como quanto a este, do que ndo for essencial
(indispensavel) ao preenchimento dos pressupostos de
aplicacdo da(s) medida(s) — v. n.° 6 do artigo 188.°en.° 1
do artigo 193.°, a contrario;

2) Ndo pode vir a aplicar medida de coac¢do ou de
garantia patrimonial mais grave do que a requerida pelo
Ministério Publico, como resulta do n.° 2 do artigo 194.°
do CPP;

3) Para efeitos do n.° 7 do artigo 188.° do CPP, o juiz nao
pode, de motu proprio ou oficiosamente, ordenar a trans-
cricdo das conversagoes e comunicagoes indispensadveis a
fundamentacdo das medidas de coaccdo e de garantia pa-
trimonial, & excepgdo do termo de identidade e residéncia,
sem prévio requerimento do Ministério Publico onde se
identifiquem as conversagoes e comunicagdes consideradas
indispensaveis a essa fundamentagdo, cuja transcricdo e
juncdo aos autos requer.

B — Relativamente a amplitude do requerimento do
Ministério Publico dirigido ao juiz de instrugao, nos termos
do n.° 7 do artigo 188.° do CPP:

Afigura-se-me que o requerimento do Ministério Pu-
blico formulado nos termos do n.° 7 do artigo 188.° do CPP
ndo se encontra subordinado, nem condicionado para que
possa ser apreciado, e deferido, a que dele conste indica-
¢do ou especificacdo da(s) medida(s) que em concreto o
Ministério Publico pretende fundamentar, pois que:

1 — O n.°7 do artigo 188.°, ao estabelecer que «o juiz
determina, a requerimento do Ministério Publico, transcri-
¢do e juncdo aos autos das conversagdes e comunicagdes
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indispensaveis» ndo refere que seja para fundamentar a
aplicacdo de determinada(s) ou concreta(s) medida(s) de
coacg¢do ou de garantia patrimonial, a excepcao do termo
de identidade e residéncia; outrossim, genericamente refere
«para fundamentar a aplicagdo de medidas de coac¢do ou
de garantia patrimonial, a excepcao do termo de identidade
e residénciay (italico meu).

2 — Allei ndo determina, nem sugere, ao Ministério Pu-
blico, que indique ou especifique no requerimento formu-
lado nos termos do n.° 7 do artigo 188.° do CPP a medida
ou as medidas de coaccdo ou de garantia patrimonial que
pretende vir a requerer.

Ora, nos termos do artigo 9.°, n.° 3, do Cédigo Civil,
deve considerar-se que, «[n]a fixag¢ao do sentido e alcance
da lei, o intérprete presumira que o legislador consagrou as
solugdes mais acertadas e soube exprimir o seu pensamento
em termos adequados.».

3 — Ubi lex non distinguit nec interpres distinguere
debet.

4 — Como salienta Paulo Pinto de Albuquerque — ibi-
dem, p. 530 —, a proposito do contetdo do requerimento
do Ministério Publico, «o Ministério Publico ndo tem con-
tudo de especificar logo no seu requerimento uma concreta
medida e, se o fizer, pode modificar essa concreta medida
durante o interrogatdrio, para medida mais ou menos grave,
pois o principio do pedido constitui um limite para o poder
judicial, mas ndo para o proprio Ministério Publico para o
qual constitui uma prerrogativa..

5 — Se o Ministério Publico «ndo tem contudo de es-
pecificar» logo no requerimento elaborado nos termos do
n.° 7 do artigo 188.° do CPP uma concreta medida, mas
apesar disso a especifica, redunda em mera explicitagdo
formal, mera intengdo, sem compromisso de concretizacao
futura, pois que a lei ndo exige, nem preve, essa especi-
ficagdo, e, por isso, em termos legais, a sua omissao nao
invalida o requerimento, ndo o torna ineficaz, nem pode
implicar qualquer consequéncia juridico-processual.

6 — Em inquérito, apenas ¢ exigivel ao Ministério
Publico que indique ou especifique essa(s) concreta(s)
medida(s) no momento em que requerer ou promover a res-
pectiva aplicagdo nos termos do artigo 194.°,n.° 1, do CPP.

Pelo exposto, fixaria jurisprudéncia com a seguinte
redacgdo:

«O juiz de instrugdo criminal determina, em inqué-
rito, a requerimento do Ministério Piblico, nos termos
do n.° 7 do artigo 188.° do CPP, no ambito definido
por esse requerimento, a transcrigao e jun¢ao aos autos
das conversagdes e comunicagdes indispensaveis para
fundamentar a aplicacdo de medidas de coacgdo ou de
garantia patrimonial, a excep¢ao do termo de identidade
e residéncia, ndo sendo necessario que o Ministério
Publico especifique nesse requerimento a medida ou
medidas que pretende fundamentar, por estas apenas
poderem concretizar-se quando vier a ser requerida, de
forma fundamentada, a respectiva aplicagdo.»

Antonio Pires Henriques da Graga.
Fixagao de jurisprudéncia n.° 995/08-5.2

Declaragao

Sendo o juiz de instrugdo criminal, também durante o
inquérito, o principal garante dos mais destacados direitos
fundamentais do cidaddo, nessa medida, apenas, inter-
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ferindo, nomeadamente, ao nivel do versado exclusivo
dominio de ac¢@o do Ministério Piblico (dominio daquele
na fase processual preliminar), entdo, s6 excepcionalmente
devera fazer-se-lhe (fundado) apelo, néo a titulo de me-
lhor ponderagdo futura, como que a qualquer momento;
ou seja, so tanto devera ocorrer quando, efectivamente,
se manifeste, do ponto de vista do requerente, a iminén-
cia da colocagdo em crise da liberdade do arguido, face,
necessariamente, a um concreto circunstancialismo de
facto ¢ a uma individualizada e exaustiva indicagdo de
meios probatorios, imediatamente submetida a apreciagio
judicial.

Tanto assim, sob pena, até, de alguma degradagdo fun-
cional do proprio prestigiado conceito comum da titula-
ridade do exercicio da ac¢do penal, que, por si s6, desde
que eficazmente usada a competéncia conferida pelos
artigos 53.°, n.° 2, alinea b), 263.°, n.”1 e 2, e 267.° do
CPP, ¢ sempre susceptivel de fazer aceder o Ministério
Publico, naturalmente, as transcrigdes que ele proprio te-
nha mandado efectuar, ao abrigo da faculdade reflectida
no segmento inicial da alinea a) do n.° 9 do artigo 188.°
do CPP.

Entender-se-ia melhor, por isso, a imperativa utilizagdo
do verbo «determinary, no n.° 7 do referido artigo 188.°,
reportada a momento adjectivo imediatamente seguin-
te — no ambito do «poder-dever» estabelecido no n.° 1
do artigo 197.° (quanto a aplica¢do de medidas de caugdo)
ou da figuragdo prevista nos artigos 227.° e 228.° (com
respeito a aplicag@o de caugdo econdmica ou arresto pre-
ventivo, respectivamente) — ao requerimento do Minis-
tério Publico.

Melhor se compreenderia, também, a urgéncia de actu-
acado estabelecida nos artigos 268.°, n.”* 1, alinea b), e 4, e
269, n.* 1, alineas e) e f), e 2, do CPP, vinculando o juiz
de instrucdo criminal ao muito estreito prazo de vinte e
quatro horas...

Nem se ajusta a versada indispensabilidade a circuns-
tancia de o juiz de instruc¢do, durante o inquérito, ndo
conhecer, afinal, a globalidade dos elementos ou indi-
cios probatérios entretanto adquiridos pelo dominus do
inquérito.

Eis por que confirmaria o acérddo recorrido.

Também a fundamentagdo e a redaccdo triunfantes se
desviam, atento o focado trecho legislativo, de um tipo
discursivo imperativo, adquirindo fei¢do facultativa, até
anodina. — Jorge Soares Ramos.

Recurso n.° 995/08-5.2

Declaragao de voto

Os trabalhos preparatdrios que precederam a actual
redacg¢do do n.° 7 do artigo 188.° do CPP mostram que a
introducdo do inciso «a requerimento do MP» pretendeu
que fosse 0 MP a delimitar o dmbito da transcrigdo, no
pressuposto de que «o juiz deve decidir, sobre a aplicacio
de uma medida de coacgdo, com base na prova apresentada
pela acusagdo».

Dai que tudo se passe como se o n.° 7 do artigo 188.° do
CPP dissesse que «/dJurante o inquérito, o juiz determina,
sob preévia delimitagdo do Ministério Publico, a transcri-
¢do e jungdo aos autos das conversagdes € comunicagoes
indispensaveis para fundamentar a aplicagdo de medidas
de coacgdo [...]».

Didrio da Republica, 1.“série—N.°216—6 de Novembro de 2009

Na sequéncia, alids, do disposto no artigo 194.°, n.° 4,
alinea b), do CPP, que determina que «a fundamentagao
do despacho que aplicar qualquer medida de coacgao [...]
contém, sob pena de nulidade:

a) A descrigdo dos factos concretamente imputados ao
arguido [...]; e

b) A enunciagio dos elementos do processo que indiciam
os factos imputados, sempre que a sua comunica¢do ndao
puser gravemente em causa a investigagdo, impossibilitar
a descoberta da verdade ou criar perigo para a vida, a inte-
gridade fisica ou psiquica ou a liberdade dos participantes
processuais ou das vitimas do crime.»

Acresce que, sem prejuizo «do disposto na alinea b)
do niimero anterior» (o juiz ¢é dispensado de enunciar
os elementos do processo que indiciam os factos impu-
tados sempre que a sua comunicag¢do puser gravemente
em causa a investiga¢do, impossibilitar a descoberta da
verdade ou criar perigo para a vida, a integridade fisica
ou psiquica ou a liberdade dos participantes processuais
ou das vitimas do crime), «ndo podem ser considerados
‘para fundamentar’ a aplica¢do ao arguido de medida de
coacgdo [...] quaisquer factos ou elementos do processo
que lhe nao tenham sido comunicados durante a audi¢ao
a que se refere o n.° 3 («A aplicacdo [...] € precedida de
audicdo do arguido») (n.° 5).

Assim interpretado o n.° 7 do artigo 188.°, a duvida
que jurisprudencialmente surgiu e que o nosso assento
procurara desfazer é saber:

1) Se, nessa fase, 0 MP — por razdes pragmaticas (liga-
das com o disposto no artigo 194.°, n.° 6: «Sem prejuizo do
disposto na alinea ) do n.° 4, o arguido e o seu defensor
podem consultar os elementos do processo determinantes
da aplicacdo da medida de coacgdo [...] durante o interro-
gatorio judicial e no prazo previsto para a interposicao de
recurso») — podera antecipar a delimitagdo das conver-
sagdes e comunicagdes indispensaveis para fundamentar
a futura aplicagdo de medidas de coacgao;

II) E se o juiz de instrucdo, por idénticas razdes, po-
dera — antes mesmo de aplicar qualquer medida de coac-
¢d0 — determinar a transcri¢do e a juncao aos autos (para
que, durante o interrogatorio judicial € no prazo previsto
para a interposi¢do de recurso, possam ser imediatamente
consultaveis pelo arguido e pelo seu defensor) das con-
versagdes e comunicagdes tidas por indispensaveis para
fundamentar a eventual aplicag¢do futura de determinada
medida de coaccéo.

Tenho duvidas de que o preceito explicitamente consinta
essa pratica mas — ao mesmo tempo — ndo me parece
que ele e os congéneres a ela obstem.

Nao me opus, pois, a que se fixasse jurisprudéncia no
sentido de que, «de acordo com o artigo 188.°, n.° 7, do
Cddigo de Processo Penal, o juiz de instrugdo, durante
o inquérito, determinara obrigatoriamente, sob prévia
delimitagdo do Ministério Publico (de modo a acautelar
que a sua revelacdo ao arguido ndo ponha gravemente
em causa a investigacdo ou impossibilite a descoberta da
verdade), a transcri¢do e jungdo aos autos das conversa-
¢des e comunicacdes indispensaveis para fundamentar a
aplicacdo de medidas de coacgdo e cuja revelagdo ndo crie
perigo para a vida, a integridade fisica ou psiquica ou a
liberdade dos participantes processuais ou das vitimas do
crime, ndo obstando porém tal norma a que, nessa fase,
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0 juiz, por razdes de ordem pragmatica, determine facul-
tativamente, a requerimento especificado do Ministério
Publico, a antecipada transcri¢do e jun¢do aos autos das
conversagdes ¢ comunicagdes que se justifiquem indispen-
saveis a fundamentagdo de eventual aplicacdo futura de
uma qualquer medida de coacgdo, a excepcao do termo de
identidade e residéncia, concretamente identificada pelo
requerente». — J. Carmona da Mota.

Declaragao de voto

A interpretacdo que faco do n.° 7 do artigo 188.° do
CPP ndo me permite acompanhar a posigdo que fez ven-
cimento.

A referida norma ndo pode deixar de ser lida no contexto
e no conjunto da disciplina da intercep¢do de comunicagdes
e conversagdes, numa perspectiva funcional em vista a
finalidades a que, processualmente, esta adstrita.

A norma visa uma finalidade: permitir dispor de ele-
mentos documentados para prova dos pressupostos de
aplicacdo da medida de coac¢do. Mas os elementos cons-
tam todos do processo, nos anexos em suporte técnico
que contém as conversacgdes gravadas. A questio € s6 de
selec¢do e indicagdo pela pertinéncia para a demonstragdo
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dos pressupostos da medida de coacgdo, e s6 nessa medida
se justifica a transcrigao.

Mas, porque manifestamente a lei ndo podera prever a
pratica de actos intteis e nem a transcrigdo de conversa-
¢des gravadas podera constituir uma espécie de «arrastoy»
sem finalidade definida, ou, o que ¢ o mesmo, com uma
finalidade genérica, de guarda ou conservagao preventiva
ex ante, a transcri¢do so se compreende como finalidade
processual se for para demonstragdo dos pressupostos de
aplicagdo de uma medida de coaccdo cuja aplicagdo se
requeira, isto ¢, quando se referir a prova dos pressupostos
de uma medida de coaccdo concreta e determinada que
0 MP requeira.

A indispensabilidade da transcri¢do ndo pode ser apre-
ciada fora da relacdo com os fundamentos e a aplicacdo
de uma concreta medida de coacgao.

Por isso, a transcri¢do s6 podera ser requerida e deferida
perante uma medida de coac¢do, que se justifique e que
seja concretamente requerida.

Acompanho, pois, a interpretagdo do artigo 188.%,n.° 7,
do CPP acolhida no acérdao recorrido. — Antonio Silva
Henriques Gaspar.





