DO DIREITO DE EXAME DOS SUPORTES TECNICOS E DE OBTENGAO DE COPIA INTEGRAL DOS
MESMOS EM PROCESSO PENAL

As escutas telefdnicas constituem um meio de investigacdo, um meio de obtencdo de prova,
gue tem vindo a ser alvo, quer por parte do legislador, quer por parte da jurisprudéncia, de
uma constante intervencao e evolucdo, na busca pelo respeito pelas regras do Estado de
Direito, na consideracao das constantes evolugdes tecnoldgicas e, essencialmente, na procura
de um crescente respeito pelos direitos fundamentais constitucionalmente garantidos.

As intercepcgdes telefonicas podem apenas ser utilizadas em sede de processo penal e durante
a fase de inquérito, tendo de existir a noticia prévia de um crime grave e tém de ser
absolutamente necessarias para a sua prova.

Este meio de obtengdo de prova ndo é admissivel no ambito de ac¢des de prevengdo (art.2 12
da Lei n.2 36/94, de 29 de Setembro) nem no dmbito dos servicos de informagdes (art.2 349,
n.2 4 da CRP).

Por ser um meio de tal forma intrusivo da esfera da vida privada, a sua utilizacdo deverd ser
sempre realizada com respeito integral pelas regras legais e procedimentais e pelos direitos
fundamentais de quem é, ou pode ser, alvo das escutas.

O direito a reserva da intimidade da vida privada e familiar € um direito fundamental que, nado
sendo cuidadosamente utilizado, pode vir a atingir informacdes da esfera intima e pessoal das
partes, sujeitos ou intervenientes processuais, sendo um direito constitucionalmente
consagrado no artigo 262, n? 1 da Constituicdo da Republica Portuguesa, que estipula que “a
todos sdo reconhecidos os direitos a identidade pessoal, ao desenvolvimento da
personalidade, a capacidade civil, a cidadania, ao bom nome e reputacdo, a imagem, a palavra,
a reserva da intimidade da vida privada e familiar e a proteccdo legal contra quaisquer formas
de discrimina¢do”, sendo que o n.2 2 do mesmo preceito constitucional, reforca que “a lei
estabelecerd garantias efectivas contra a obtengdo e utilizagdo abusivas, ou contrarias a
dignidade humana, de informagdes relativas as pessoas e as familias”

Existem por isso pressupostos materiais de admissibilidade de escutas telefdnicas, plasmados
no artigo 187.2 do Cddigo de Processo Penal, que, de forma muito resumida, sdo os seguintes:

a) Existéncia de processo criminal, pois s6 podem ser autorizadas escutas telefénicas na
pendéncia do inquérito formalmente aberto.

b) As escutas devem ser requeridas por parte do Ministério Publico ao Juiz de Instrucdo
Criminal, que é a entidade responsdavel por autorizar a diligéncia, através de um
despacho fundamentado.

c) Tem de existir a suspeita fundada de que se verificam um dos crimes elencados para
que seja admissivel a intercepgdo telefénica

d) Tem caracter subsididrio, isto é, s6 se ndo existir outra forma cabal de obter a verdade
material se pode langar mao de instrumento tdo intrusivo.

e) Estdo elencadas as pessoas que podem ser escutadas, pelo que ha uma delimitacdo
subjectiva.

f) Ha ainda um requisito material de admissibilidade que se prende com a duracdo da
escuta pelo prazo de trés meses, ainda que renovavel, para garantia da seguranca
juridica e da protecgdo dos direitos fundamentais.



A Reforma do Cadigo de Processo Penal efectuada em 2007, veio estipular o regime para as
formalidades exigidas para a realizagdao das escutas telefénicas actualmente em vigor, o que
nos aproxima do caso em analise, porquanto a questdo de fundo que pretendemos analisar
é a de saber a que suportes técnicos das conversa¢oes e comunicagoes, podem o arguido e o
assistente aceder. E afinal a que suportes técnicos das conversa¢6es e comunica¢bes podem
o arguido e o assistente aceder?

O artigo 188.2 do Cddigo do Processo Penal estipula quais as formalidades legalmente exigiveis
para que possam ser validas as escutas telefénicas, em sede de processo penal, referindo,
resumidamente, que:

1) O drgdo de policia criminal que efectuou a escuta deve dela lavrar competente auto,
bem como relatério sobre as passagens relevantes e fundamentar a mesma.

2) Deve de seguida dar conhecimento ao Ministério Publico, quinzenalmente, dos supra
referidos autos e relatdrios

3) Por sua vez, o Ministério Publico da conhecimento ao Juiz de Instrugdo, no prazo de 48
horas.

4) 0O Juiz podera coadjuvar-se de intérpretes se necessario para apreciar o contetdo dos
referidos autos e relatérios, com vista a determinar ou ndo a destruicao do que nao for
relevante para a descoberta da verdade material

5) O Ministério Publico requer ao Juiz de Instrucdo a transcricdo das escutas que
considera pertinentes para fundamentar a aplicacdo de medidas de coaccdo ou de
garantias patrimoniais.

6) Apods o terminus do inquérito, o assistente e o arguido tém a faculdade de examinar os
suportes técnicos das conversa¢cdes ou comunicacbes e, a suas expensas, solicitar
copia do que pretendam transcrever para juntar aos autos, nos prazos ai estipulados.

7) Sé sdo vélidas como prova as escutas transcritas e indicadas como meios de prova na
acusagdo ou as que o arguido mandar transcrever no requerimento de abertura de
instrugdo ou na sua contestagdo ou as que o assistente solicitar que sejam transcritas

Analisando a questdo da destruicdo das escutas previstas no n.2 6 do artigo 188.2 do CPP,
conjugando com o regime do segredo de justica, claro se torna que o que se pretende proteger
é o direito que o arguido e o assistente tém ao exercicio do contraditério.

S6 quando do encerramento do inquérito, é que o Ministério Publico seleciona e manda
transcrever as escutas que entende necessarias a fim de vir a provar a matéria constante da
acusagao.

Nesta fase, o arguido pode consultar e ter acesso a todas as escutas juntas aos autos e pode
juntar a transcricdo das mesmas ao requerimento de abertura da instru¢do ou a contestacdo,
que vier a deduzir, para se defender e contraditar a prova da acusacdo.

Igualmente o assistente goza do mesmo direito, podendo fazé-lo no seu requerimento de
abertura da instrucao.



Chegamos aqui a questdo que deu origem a necessidade de fixacdo de jurisprudéncia, por
parte do Supremo Tribunal de Justica, em virtude de existirem decisdes proferidas pelo
Tribunal da Relacdo de Lisboa que nao sdo coincidentes quanto ao direito do arguido de, findo
o inquérito, examinar a globalidade do conteudo das escutas telefénicas realizadas e requerer
copia integral das mesmas. Os acdrdaos conflituantes interpretam de forma distinta o n.2 8 do
artigo 188.2 do Cédigo de Processo Penal, cujo texto é o seguinte:

«A partir do encerramento do inquérito, o assistente e o arguido podem examinar os suportes
técnicos das conversagbes ou comunicacbes e obter, a sua custa, copia das partes que
pretendam transcrever para juntar ao processo, bem como dos relatorios previstos no n.° 1,
até ao termo dos prazos previstos para requerer a abertura de instru¢io ou apresentar a
contestagdo, respectivamente».

A divergéncia prende-se assim com o alcance que se dd ao acesso, por parte do arguido ou
assistente, aos suportes técnicos das conversa¢des ou comunicagcées e a obtencdo de cdpia
das partes que entenda que sdo relevantes transcrever para os autos, bem como dos relatdrios
sobre as passagens relevantes para acusagao.

Porquanto um dos acdrddos, o acérdao fundamento, entendeu que até ao termo dos prazos
previstos no n.2 8 do artigo 188.2 do Cddigo de Processo Penal, tendo sido encerrado o
inquérito com deducdo de acusagdo, o arguido tem o direito de obter cdpia de todas as
gravacdes de conversacdes telefénicas realizadas, mesmo das que ja houverem sido transcritas
no processo. E assim é desde logo para aferir da correccao ou da completude das transcrigoes.
Ja outro, o acérdao recorrido, negou o direito de o arguido obter cdpia dos suportes técnicos
referentes a conversagdes ou comunicagdes que nao se propds transcrever para juntar ao
processo, isto é, apenas poderia obter cdpia das gravacdes de conversacdes telefénicas que
ndo houvessem sido transcritas, e das que o foram, apenas poderia ter acesso em relacdo as
quais pretendesse apresentar nova transcricao por discordar da ja feita. O que é um sofisma.
Tanto o Ministério Publico nas suas alega¢des, como o Supremo Tribunal de Justiga,
concordam com a solucdo preconizada pelo Acérddo Recorrido, tendo sido fixada a
jurisprudéncia no sentido em que “a partir do encerramento do inquérito com dedugao de
acusacao, o arguido, até ao termo dos prazos referidos no n.2 8 do artigo 188.2 do Cédigo de
Processo Penal, tem o direito de examinar todo o conteuido dos suportes técnicos referentes
a conversagdes ou comunicagdes escutadas e de obter, a sua custa, cépia das partes que
pretenda transcrever para juntar ao processo, mesmo das que ja tiverem sido transcritas,

»l

desde que a transcrigao destas se mostre justificada.

A posicdo defendida pelo Ministério Publico é a de que o legislador ndo pretendeu atribuir ao
arguido e ao assistente a faculdade de obter cdpias da totalidade dos suportes técnicos das
conversagdes ou comunicagbes que foram consideradas relevantes e que ja se encontram
transcritas, permitindo apenas o seu exame na secretaria, por considerar que este é um
regime excepcional, uma vez que tem de ser conciliado com os demais direitos fundamentais,
designadamente a reserva da intimidade da vida privada e familiar o direito a palavra e da
inviolabilidade das comunicacdes (arts. 26.2 € 34.2, n.%s 1 e 4, da CRP).

YIn Acérddo do Supremo Tribunal de Justica n.2 3/2017 de 11 de Abril de 2017
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Considerando esta interpretacdo restritiva de direito que esta assegurado o direito a defesa e
ao contraditdrio, pois que o que se visa preservar sdo os demais direitos constitucionais e a
eventual propagacao do conteudo das escutas. O que nao se percebe, pois os advogados tém
também o dever de ndo discutir os processos pendentes, assim como os magistrados tém o
dever de reserva. A que acresce que se ha escutas que aparecem a publico, sdo sobretudo
escutas de processos em segredo de justica e a que os advogados ndo acedem.

O acdérdao de fixacao de jurisprudéncia, argumenta ainda que ndao tem acolhimento o invocado
no acérdao fundamento sobre o alcance do artigo 862, n.2 6, al. ¢c) do Cdédigo de Processo
Penal, porquanto este artigo se refere a obtencdo de cdpias de autos relativos a actos
processuais a que o publico em geral possa aceder. Ora, diz, os suportes técnicos das

conversagdes ou comunicagdes gravadas ndo constituem sequer auto. E argumento  sem
validade, sequer formal.

O acdrddo de fixacdo de jurisprudéncia igualmente repudia a aplicabilidade do artigo 89.92, n.2
4 do Cddigo de Processo Penal, ainda que este estipule que, encerrado o inquérito, torna-se o
processo publico e o arguido, o assistente, o ofendido, o lesado e o responsdvel civil podem
obter a confianca dos autos para os examinarem fora da secretaria, e isto por se entender que
os suportes técnicos das conversacdes ou comunicacdes gravadas, na medida em que, diz, ndo
fazem parte do processo, que o que faz parte do processo sdo as transcricdes que deles se
obtém.

Alids, os mesmos sdo destruidos caso ndo sejam transcritos para servirem como meio de prova
e nem chegam a ser juntos ao processo, sendo guardados em envelope lacrado a ordem do
tribunal e destruidos apds o transito em julgado da decisdao que puser termo a causa, e aqueles
que ndo forem destruidos - respeitantes a conversagées ou comunicagGes transcritas e juntas
para valerem como prova - sé ficam junto ao processo apds o transito em julgado da decisdao
que lhe puser termo, sem que verdadeiramente o integrem, pois ficam guardados em
envelope lacrado, indisponiveis, sé podendo ser utilizados em caso de interposicdo de recurso
extraordinario, nos teremos dos n.2s 12 e 13 do artigo 188.2 do Cddigo de Processo Penal.
Mais uma vez confunde-se o ndo estarem acessiveis a ndao constarem do processo.

Ndo obstante os argumentos espelhados no acérddo, ndo concordamos com a posicdo de
fundo tomada pelo mesmo.

Na verdade o que parece ser uma decisdo conforme aos principios e regras do processo penal
portugués é, na verdade, uma decisdo que coloca sobre o arguido um dénus impossivel e
cumprir, coarctando de um modo significativo as suas garantias de defesa e acentuando a
desigualdade de armas pré-existentes e, mais, lancando a desconfianca sobre os advogados.
Para ambas as partes, estarem em paridade de condicdes e para que haja um processo justo e
equitativo, a igualdade requer que cada uma das partes no processo possa sustentar a sua
posicdo, em condi¢Ges tais, que ndo a coloquem em desvantagem em relagdo a outra parte
Mais, este acérdao reflecte, por parte do Ministério Publico e pelos OPC, uma desconfianca
relativamente ao desempenho profissional e deontoldgico dos Advogados, quando, na
verdade estes estdo sujeitos a deveres éticos-deontoldgicos apertados, designadamente a
manter a reserva ou o sigilo profissional e a jamais podem utilizar tais elementos, a ndo ser no
estrito exercicio do seu munus.



Apesar dos mandatdrios terem como coroldrio fundamental no exercicio da sua profissdao a
defesa dos direitos e legitimos interesses de quem os representa, estdo limitados pelos
principios regulamentados pelo Estatuto da Ordem dos Advogados. Contudo, é frequente
constatar que alguns dos direitos permitidos aos advogados sao-lhes vedados ou dificultados,
por uma questdo de, dito, excesso de zelo, por parte dos Senhores Magistrados, e ndo por
violacdo ao direito a reserva da intimidade da vida privada e familiar, que apesar de
constitucionalmente protegido, neste caso sao subsumidos em prol da defesa do arguido.

Acresce, ainda, que o pedido da “confianga” do processo, englobando todos os apensos,
permitira ao mandatdrio poder, eventualmente, obter cépia de todos os elementos do
processo, nomeadamente de todas as conversacoes telefénicas gravadas e transcritas, ou nao,
no processo, o que ndo sera possivel pela simples consulta na secretaria, de toda a informacao
que possa ser fundamental para o exercicio cabal daquele direito de defesa do seu
constituinte.

N3o se esqueca que ndo sé ha prazos apertados — 20 dias para requerer a abertura de
instrucdo, de processo investigado durante anos e com dezenas de volumes e centenas de
apensos, como normalmente o advogado tem outros processos em curso e s6 pode analisar os
autos e os seus elementos fora da hora de expediente, a noite e nos fins-de-semana. Logo,
podendo, o Ministério Publico aceder, a todo o momento, ao processo e seus apensos e
examina-lo no seu gabinete, ndo se compreende, em respeito do principio da “igualdade de
armas”, e de um “processo justo e equitativo”, que seja vedado ou dificultado ao mandatario
ou demandante aquela “confianga”.

Na realidade, obrigar o advogado a deslocar-se a secretaria judicial e ai permanecer durante
horas, com as limitacGes hordrias do funcionamento da mesma, é claramente irreal. Qualquer
agente da justica minimamente conhecedor do funcionamento do processo penal ndo
hesitaria em contrapor que s6 com muita ingenuidade se poderia acreditar nas virtudes desta
solug¢do. Em conclusao, a solugdao encontrada pelos juizes que constituem o pleno das sec¢des
criminais do Supremo Tribunal de Justi¢a, constitui uma restricdo inaceitavel do direito do
arguido a exercer de forma plena a sua defesa.

Tal facto mais grave se torna se tivermos em conta que, devido a estrutura do processo penal
portugués, a acusacdo ndo sofre o mesmo tipo de limites que sdo impostos a defesa.

Ao contrario do arguido, o Ministério Publico tem acesso a todas as comunicagles
interceptadas e tem a oportunidade de as considerar ou ndo relevantes para o processo.

Este entendimento promove uma assimetria de meios e mina as garantias de defesa
constitucionalmente asseguradas ao arguido em processo penal.

Assim sendo, o arguido deveria ter o direito a que, apds a acusacdo, lhe seja entregue cdopia,
em suporte digital, de todas as sessdes telefonicas constantes dos autos no processo.

Nao faz sentido que aquele que foi objecto de uma investigacdo e entretanto alvo de um libelo
acusatoério ndo possa beneficiar de todos os elementos que possam ser Uteis para a sua defesa
e lhe seja vedado ou dificultado o acesso ao processo.
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