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ABREVIATURAS

ac.,acs. — Acorddo, acorddos
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BGH — Bundesgerichtshof (Tribunal de Justica Federal da Alemanha)
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CPC — Cadigo de Processo Civil

CPP — Cadigo de Processo Penal
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INTRODUCAO

Com o crescimento e o desenvolvimento exponencial da sociedade dos media e da
tecnologia, cada vez mais os Estados se véem confrontados com situacdes de incerteza na
delimitacdo dos direitos fundamentais de todos e de cada um.

Com o inicio do século XXI e com 0 passo enorme e irreversivel que se deu com a
revolucdo tecnoldgica da sociedade das telecomunicacdes e da sociedade da informacdo, o
Estado foi obrigado a acompanha-la e a criar as medidas necessarias para a protec¢do e ordem
da populacéo.

O acesso as escutas telefénicas como meio de obtencdo de prova em processo penal,
deixou, neste seguimento, de ser mais um meio, para passar a ser o “principal” e mais eficaz
meio. Pelo que, encontrando-se até ha uns anos a intercepcdo das comunicacdes
deficientemente regulamentada no Cédigo de Processo Penal, foi necessaria uma reforma
profunda ao seu regime juridico, que se realizou com a revisdo desta lei em 2007,
nomeadamente, através de medidas como a delimitacdo da diligénca a fase do inquérito; a
adicao de requisitos imprescindiveis de verificacdo para a sua aplica¢do; ou a concretizacao de
uma lista onde se tipifica as pessoas contra as quais tal meio pode ser utilizado.

Simultaneamente, a criminalidade passou a ser o assunto do dia, em qualquer jornal,
estacdo de radio ou canal televisivo, tendo desta forma os 6rgdos de comunicacdo social
atingido um papel de “verdadeiros e fieis informadores” dos desenvolvimentos dos principais
processos criminais do momento. Deste modo, também as leis regulamentadoras destas
entidades e das profissdes com estas relacionadas tiveram que sofrer as necessarias alteracoes.

Confrontado com esta situacdo, assim como com o seu descontrolo em determinados
casos que antecederam a revisdo ao CPP de 2007, o legislador decidiu tomar medidas. Desta
sua posicdo de firmeza, para além da supra mencionada reforma ao regime das escutas
telefonicas, resultou também a incriminacdo de uma conduta ex novo. Deste modo, como
tentativa de controlo das fugas de informacao sobre o processo penal e sobre 0s sujeitos nele
intervenientes, em defesa dos seus direitos fundamentais, passou a ser impedido, desde entdo,
sob pena de crime de desobediéncia, “a publicacéo, por qualquer meio, de conversacdes ou

comunicacgdes interceptadas no ambito de um processo, salvo se ndo estiverem sujeitas a



segredo de justica e os intervenientes expressamente consentirem na publicacdo™, que
consagra a base do nosso estudo na presente dissertacao.

Deste modo, apelando a l6gica humana a necessidade de uma compreensédo prévia do
regime geral para uma completa e bem fundamentada percepcdo de um ponto concreto do
mesmo, optamos por iniciar a nossa dissertacdo com uma breve remissdo as escutas telefonicas
em geral e ao seu regime juridico, assim como com uma sucinta analise a regulamentacéo da
comunicacdo social e ao seu papel no Processo Penal. No desenvolver deste estudo iremos
aproximar-nos do cerne da questdo com que concluiremos entdo a nossa dissertacdo: a
incriminacgdo da publicacdo e/ou divulgacdo do conteddo das escutas telefonicas pelos 6rgaos

de comunicacéo social.

1Vide art. 88.%, n° 4 do CPP.



CAPITULO |
DAS ESCUTAS TELEFONICAS

81. Percurso histérico-legislativo das escutas telefénicas no ordenamento juridico

portugués

8§ 1.1. No Direito Constitucional

Sendo o Direito Penal o ramo de direito que, por natureza, tem maior potencialidade em
afectar os direitos fundamentais dos cidaddos, cumpre-nos demonstrar a evolucdo
constitucional no que ao direito criminal e ao direito processual penal na figura dos meios de
obtencdo de prova diz respeito, nomeadamente e, em concreto, relativamente a figura das
escutas telefonicas?.

A Constituicdo Portuguesa de 1822 centrava-se essencialmente na manutencdo da
liberdade, seguranca e propriedade, como principios e valores fundamentais e em primeira linha
de proteccéo constitucional. E pois, neste ambito, que surge no seu art. 18.° que “o segredo das
cartas € inviolavel”, considerando-se a correspondéncia, na época, como 0 meio de
comunicacéo por exceléncia. Neste seguimento, era necessaria a prévia apreciacdo de juiz® para
efeitos da restricdo ou limitacdo de qualquer um destes direitos, preocupando-se ja entdo o
legislador com o respeito pela reserva da intimidade da vida privada e restantes direitos
fundamentais que poderiam ser postos em causa.

A Carta Constitucional de 1826 seguiu a mesma linha organizativa na listagem de
direitos fundamentais, avancando ainda assim um pouco mais longe no que concerne a

proteccdo dos mesmos, consagrando, para além do principio da legalidade no seu § 10.°, 2°

2 Dadas as limitagdes impostas relativamente a extensdo do trabalho, ndo se pretende uma andlise exaustiva do
percurso historico-legislativo dos meios de obtengcdo de prova no ordenamento juridico portugués, mas, tao-
somente, um enquadramento introdutério do mesmo, concretamente focado nas escutas telefénicas. Para uma
noc¢do geral da evolucdo do sistema no que toca a este meio de obtencdo de prova, cf. MANUEL MONTEIRO GUEDES
VALENTE, Escutas Telefonicas da Excepcionalidade a Vulgaridade, Coimbra, 2004, pp. 30, ss;

3 Actualmente, como é do conhecimento geral e como veremos mais adiante em mais pormenor, o recurso as
escutas telefonicas como meio de obtencdo de prova esta sujeito, a requerimento do MP, seguido de despacho

favoravel e fundamentado por parte do JIC; entre outros requisitos previstos nos arts. 187.%, n.° 1, ss. do CPP;



parte, a submissdo da lei penal aos principios da necessidade, da ultima ratio e da
proporcionalidade. Também nesse sentido ia a Constituicdo de 1838.

No ano de 1911, Portugal adotou a Republica como forma de Governo e consagrou, na
Constituicdo desse mesmo ano, um leque mais diversificado de direitos fundamentais
inviolaveis. Estes contribuiram para uma ainda mais forte protecdo dada ao direito ao respeito
pela reserva da intimidade da vida privada, entre outros, como o direito a palavra e a expressdo
livre do pensamento; todos direitos relevantes para ponderacdo aquando da realizacdo das
escutas telefonicas e solucao de derivadas problematicas.

No ambito dos supra mencionados direitos, a Constituicdo de 1933 pode ser
considerada como um pequeno passo em revés, pois, ainda que consagrando os direitos e
garantias individuais de cada cidad&@o por extenso no seu art. 8%, sendo mesmo um deles o direito
a liberdade de expressdo do pensamento sob qualquer forma, é igualmente consagrado que o
exercicio desses direitos estaria sujeito a regulacdo legal e, como tal, aberto a restricdes
legalmente indefinidas.

No entanto e finalmente, surge a Constitui¢do da Republica Portuguesa de 1976, que foi
considerada na época a lei fundamental que até entdo mais restricdes consagrou ao Direito
Penal, impondo principios de legalidade penal legitimados no préprio texto constitucional, tais
como, o direito a reserva da intimidade da vida privada e familiar, o direito a inviolabilidade
das telecomunicacdes, o direito a honra ou o direito a imagem.

Relativamente ao foco do nosso estudo, cabe-nos ainda mencionar que foi com a revisao
constitucional de 1989 que o direito a palavra se viu elevado ao nivel de direito fundamental
(acrescentado ao art. 26.°, n.° 1), como o0s anteriormente mencionados e, neste seguimento, a
proibicdo de toda e qualquer ingeréncia nos “demais meios de comunicagdo” foi igualmente
consagrada no entdo art. 34.°, n.° 4. pela revisao constitucional de 1997.

Apds esta mencionada revisdo, tivemos, até ao momento, mais trés leis constitucionais,
datadas dos anos de 2001, 2004 e 2005. No entanto, destas, pensamos ser somente relevante
referir com alguma relagdo com o objecto do nosso estudo que com a Lei Constitucional 1/2004,
de 24 de Julho, foi alterado o art. 26.°, n.° 2, prevendo atualmente que “A lei estabelecera
garantias efectivas contra a obtengéo e utilizacao abusivas, ou contrarias a dignidade humana,
de informacdes relativas as pessoas e familias.”. Nestes termos, no que toca aos meios ocultos
de investigagdo, nomeadamente as escutas telefonicas, esta alteragédo de 2004 foi pretendida

pelo legislador constituinte por forma a dar uma maior protecdo, ndo sO a j& anteriormente
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estipulada utilizacdo de informacdes de contedo delicado, como mencionado, mas também no

que toca a forma de obtencdo dessas mesmas informacdes, seja em que circunstancia for.
Verificamos, pois, que “a Constituicdo acompanha o evoluir dos tempos da

modernidade nacional e global™*. Vejamos se 0 mesmo acontece na evolucéo historico-

legislativa do CPP.

8 1.2. No Codigo de Processo Penal

No CPP de 1929 a intercep¢do de comunica¢Bes encontrava-se ja concretamente
prevista, mas, contrariamente ao que acontece no CPP actual, o MP n&o tinha nenhum tipo de
interferéncia na realizacdo deste meio de obtencdo de prova, ficando o seu dominio a cargo
somente do juiz. Era o préprio juiz que estava a cargo do inquérito (denominado de instrucao
preparatdria, na época) e tinha pois a seu cargo a verificagdo de que este meio seria, em
concreto, indispensavel, declarando antes de mais, a necessidade da sua realizacdo em despacho
fundamentado, e ndo apos requerimento do MP, como se procede actualmente. Foi somente em
1945° que, com o intuito de que o juiz ndo acumulasse ambas funcdes de acusagao e julgamento,
0 que punha em causa a sua imparcialidade em julgar, foi dada ao MP funcéo de direcgéo da
fase da investigacio e de recolha dos elementos de prova®’. Somente em 19752 foi realizada
nova alteracdo ao CPP de 1929 com a criacio da fase de inquérito® a cargo do MP na
generalidade dos casos. Foi, pois, igualmente apenas aquando destas alteracdes, que o MP

ganhou campo de acéo, tendo sido também nesta revisdo do CPP alterado o contetdo dos

4 MANUEL MONTEIRO GUEDES VALENTE, ob. cit., p. 39;

5> Através do Decreto 35 007 de 13/10/1945, nomeadamente do seu art. 14.°, que determina que “a direc¢éo da
instrucdo preparatdria cabe ao MP, a quem serd prestado pelas autoridades e agentes policiais todo o auxilio
que para esse fim necessitar.”;

6 O juiz deve ser alheio & fase processual da recolha e direc¢io dos elementos de prova, “excepto quando da
actividade investigatoria resultar violacao de direitos e de liberdades individuais”, cf. MANUEL MONTEIRO GUEDES
VALENTE, ob. cit., p. 42;

" Semelhante ao regime atual em que os actos praticados pelo MP que pde em causa direitos, liberdades e garantias
sdo da competéncia exclusiva do JIC, cf. arts. 267° a 269° do CPP;

8 Vide DL n.° 605/25, de 3 de Novembro;

% “Inquérito policial” na alteragdo ao CPP de 1929 pelo DL n.° 605/75, de 3 de Novembro, passando a ser

denominado de “Inquérito preliminar” com a alteragdo pelo DL n.° 377/77, de 6 de Setembro;



preceitos relativos ao regime das escutas telefonicas, a partir da qual 0 entdo denominado “meio
de prova”, passa a ser passivel de realizacdo atraves de requerimento por parte do MP, tendo
no entanto, ainda assim, de passar pelo crivo de autorizacdo por parte do JIC, que mantém a
sua funcao de presidir a realizacéo das escutas telefonicas™®.

O CPP de 1987, ap6s a CRP de 1976, tornando-se numa verdadeira garantia contra as
agressdes abusivas e ingeréncias no exercicio dos direitos e liberdades fundamentais. E neste
seguimento que o arguido ganha uma maior relevancia como real sujeito processual penal,
detentor de direitos fundamentais®?.

A (ltima grande revisdo do CPP, em matéria de escutas telefonicas, deu-se mais
recentemente, em 2007, com a qual se alterou a fundo regime deste meio de obtengéo de prova.
Foi também esta revisdo que trouxe para o texto processual penal o art. 88.°, n° 4, que
regulamenta a publicacdo do conteudo das escutas telefénicas pelos 6rgaos de comunicacdo
social e sobre a qual versa a presente dissertacdo. Esta revisdéo do CPP foi altamente
controversa, sendo ainda atualmente bastante criticada e comentada, tarefa que também nos
caberad desenvolver com 0 nosso estudo. Assim, deixaremos mais concretas analises desta

revisao do CPP de 2007 para uma fase posterior da nossa exposicao.

8 2. Regime Juridico vigente — as alteracdes de 2007

A CRP, no seu artigo 34.°, garante, salvo nos casos previstos na lei, a inviolabilidade da
correspondéncia e das comunicagdes privadas, abrangendo toda a ingeréncia nas mesmas por
parte das autoridades publicas. Assim, com a salvaguarda do principio da legalidade sempre a
balizar a atuacdo do legislador penalista, a revisdo do CPP de 2007, como excepcionalmente
resume GERMANO MARQUES DA SILVA, “ponderando a necessidade e proporcionalidade da
restricdo a inviolabilidade das telecomunicacbes, estabelece um catadlogo de crimes
relativamente aos quais é admissivel recorrer a este meio de obtencdo de prova e confia
exclusivamente ao juiz, sob requerimento do MP, a ponderacdo no caso concreto da

necessidade da diligéncia em atencéo a sua indispensabilidade para a descoberta da verdade

10 Vjde art. 2.° do DL 605/75;

11 Vide MANUEL MONTEIRO GUEDES VALENTE, ob. cit., p. 45;



ou a dificuldade de obtencdo de prova (n.° 1 do art. 187.° do CPP).”*2. As primeiras
modificagdes desta revisdo do CPP referem-se pois aos pressupostos de admissibilidade das
escutas telefonicas.

Em primeiro lugar, encontra-se desde entdo clarificado na letra da lei que o recurso as
escutas como meio de obtencdo de prova s6 pode ocorrer com base em requerimento pelo MP,
cabendo-lhe desta forma o impulso para a realizagdo da diligéncia. No entanto, € ao JIC que
cabe a decisdo final, tendo este de se pronunciar a favor da diligéncia e em despacho
fundamentado, onde comprova 0s pressupostos obrigatorios para a realizacdo das escutas,
designadamente, a indispensabilidade para a descoberta da verdade ou que a prova seria de
outro modo impossivel ou dificil de obter.

A segunda alteracdo no ambito dos pressupostos de admissibilidade das escutas
telefénicas, prendeu-se com o alargamento do catadlogo de crimes em que é dado acesso a este
meio de obtencdo de prova, tendo-lhe sido adicionadas duas alineas: quanto a crimes de ameaca
com prética de crime ou de abuso e simulagdo de sinais de perigo e quanto a crimes de evasao,
qguando o arguido haja sido condenado por algum dos crimes previstos nas alineas anteriores
do catélogo®®.

Em terceiro lugar, foram, de certa forma, definidos e limitados pelo legislador os
possiveis destinatarios das comunicacdes telefonicas interceptadas. Assim, atualmente, tanto a
intercepcdo como a gravacdo das comunicacdes telefonicas s6 podem ser autorizada contra:
suspeito ou arguido; pessoa que sirva de intermediario, relativamente a qual haja fundadas
razdes para crer que recebe ou transmite mensagens destinadas ou provenientes de suspeito ou
arguido; e vitima de crime, mediante o respectivo consentimento, seja ele efetivo ou
presumido®. Refira-se ou relembre-se, como muito bem menciona J. DAMIAO DA CUNHA, que a
delimitacdo das pessoas “«contra quem podem ser autorizadas» as escutas ndo implica, em

principio, uma coincidéncia com as pessoas «contra quem podem ser utilizadas»*®”.

12 Cf. GERMANO MARQUES DA SILVA, «Notas soltas sobre as Alteracdes de 2007 ao Cddigo de Processo Penal
Portugués», in Processo Penal do Brasil e de Portugal, 2009, p. 79;

13 Cf. art. 187°, n° 1, alineas f) e g) do CPP;

14 Cf. art. 187°, n° 4, alineas a), b) e ¢) do CPP;

15 Vide J. DAMIAO DA CUNHA, «O regime legal das escutas telefonicas — algumas breves reflexdes» in Revista do
CEJ, n.° 9 (especial) (1° Semestre 2008), p. 208;



Quanto aos possiveis destinatarios sujeitos a escutas telefonicas, cabe ainda mencionar
que se qualquer das pessoas supra mencionadas for o Presidente da Republica, o Presidente da
Assembleia da Republica ou o Primeiro-ministro, a anterior referida competéncia para autorizar
a diligéncia cabera ao Presidente do STJ.

Finalmente, quanto a esta alteracdo ainda, advertimos que o legislador de 2007 pareceu
querer abrir ainda mais o leque de possiveis destinatarios, abrangendo todas as pessoas que
utilizem o meio de comunicacdo autorizado a estar sob escuta pelo JIC, desde que também essas
comunicagdes respeitem a crime objecto do processo em que a escuta foi ordenada®®/*’.

Conclusivamente, quanto aos pressupostos de admissibilidade das escutas telefonicas
cabe-nos somente referir, adicionalmente, a restrigdo imposta pelo legislador de 2007 no art.
187.°,n.°1 do CPP, no sentido de que a intercegao e gravacdo de comunicagdes telefonicas “sO
podem ser autorizadas durante o inquérito.”

O segundo leque de matéria sensivelmente alterada por esta revisdao ao CPP teve por
referéncia as formalidades e procedimentos de realizacdo das escutas telefonicas.

Antes de mais, ficou agora claramente determinado no art. 188°, n° 3 e 4 do CPP que,
qguando requerida e autorizada a realizacdo de escutas telefonicas, os suportes técnicos das
gravagOes, assim como 0s respectivos autos e relatdrios, tém de ser levados pelos OPC ao
conhecimento do MP no prazo de 15 dias, sendo que este tém, posteriormente, um prazo
maximo de 48 horas para os levar ao conhecimento do JIC*®, de forma que este possa determinar
0s conteudos relevantes para 0 processo e a destruicdo imediata dos suportes técnicos e

relatérios manifestamente estranhos ao processo.

16 Cf. interpretacdo conjunta dos artigos 188.° n°. 6 e 187.°, n.° 7 do CPP;

17 Relativamente ao tema dos denominados “conhecimentos fortuitos” que seria pertinente mencionar em conjunto
com as supra mencionadas alteracBes, ndo nos serd possivel desenvolver no presente estudo. Para mais
desenvolvimentos sobre este assunto vide MANUEL DA COSTA ANDRADE, «O regime dos “conhecimentos da
investigagdo” em Processo Penal. Reflexdes a partir das escutas telefonicasy in As Alteragdes de 2013 aos Codigos
Penal e de Processo Penal: uma Reforma «Cirlrgica»?, Coimbra, 2014;

18 Relativamente a contagem do prazo de 48h, vide a jurisprudéncia do TRE nos Recurso n® 3104/07 de 22 de

Janeiro de 2008; Ac. 403/08-1 de 13 de Maio de 2008 e Ac. 228/11 de 15 de Outubro de 2013, todos disponiveis
em www.dgsi.pt;


http://www.dgsi.pt/

Em segundo lugar, foi clarificado o regime da destrui¢cdo imediata do conteudo das
escutas por parte do juiz. Atendendo-se as anteriores criticas de parte da doutrinal®, o atual
regime determina, que o juiz s6 pode destruir de imediato os suportes técnicos e relatorios,
quando manifestamente estranhos ao processo e que contenham, concretamente, conversacoes
em que intervenham pessoas fora do elenco de pessoas contra quem foi autorizada a escuta;
abranjam matérias cobertas pelo segredo profissional, tanto de funcionério como de Estado; ou
cuja divulgacéo possa afectar gravemente direitos, liberdades e garantias®.

Finalmente, um dos mais relevantes esclarecimentos neste campo prendeu-se com a
valoragdo como prova do contetdo das escutas telefonicas. Neste ambito, o legislador de 2007
exp0ls expressamente no artigo 188.° do CPP, que s6 podem valer como prova as conversagoes
ou comunicacdes transcritas e juntas aos autos, independentemente de terem sido juntas por
parte do arguido, do assistente ou por ordem do MP. Estas estardo disponiveis para que todos
0S Sujeitos processuais possam ter acesso, assim como as respectivas gravagoes.

Concluimos esta analise mencionando a pertinéncia da sua inclusdo, pois todas as
alteracdes ao regime das escutas telefonicas feitas pelo legislador de 2007 e mencionadas supra,

mantém-se atualmente em vigor.?!

8 3.  Enquadramento Constitucional

§ 3.1. Limites constitucionais

19 Nomeadamente por PAULO PINTO DE ALBUQUERQUE, Comentario do Cddigo de Processo Penal a luz da
Constituicdo da Republica e da Convencao Europeia dos Direitos do Homem, 42 edicdo atualizada, Lisboa, 2011,
pp. 534 a 538, mas que continua a discordar da solu¢do adotada em 2007 e da jurisprudéncia fixada pelos Acs. do
TC n.%s 477/2008 e 78/2008, defendendo inconstitucionalidade do atual art. 188.°, n.° 6 do CPP, pelo facto de se
manter a possibilidade de destruigdo imediata por parte do juiz de alguns dos conteidos intercetados sem antes o
arguido ter acesso aos mesmos;

20 Vide Ac. n.° 293/08 do Tribunal Constitucional que se pronunciou sobre a interpretacéo do art. 188.%, n.° 6,
alinea a) do CPP; e JORGE MIRANDA € RUI MEDEIROS, in “Constituicdo Portuguesa Anotada”, Tomo I, 2.* edigéo,
2010, pp. 776 e 777, comentario de GERMANO MARQUES DA SILVA E FERNANDO SA, relativamente ao mesmo Ac.;
21 Qutro grande ponto de alteracdo em que se focou o legislador do CPP de 2007 foi o do regime da divulgacéo
por parte dos érgaos de comunicagdo social do conteido das escutas telefénicas, mas obviamente, sendo este o

foco do nosso estudo sera posteriormente desenvolvido e aprofundado de forma independente e minuciosamente;
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Como sabemos, o conteddo e aplica¢do dos imperativos constitucionais ndo se esgota
nem no consagrado direito ordinario nem, muito menos, no que encontramos simplesmente
“escrito” como lei constitucional.

Tentando pois iniciar este enquadramento através de uma clara percecdo do tipo de
limites constitucionalmente existentes e que pautam as atuagdes em torno do regime das escutas
telefonicas, enunciaremos em primeiro lugar limites constitucionais com um maior e mais vasto
campo de aplicacdo, mas que, ainda assim, sao igualmente aplicaveis ao regime das escutas
telefénicas e as atuacdes de qualquer agente no ambito deste regime. Nestes termos, com base
no apanhado feito por MANUEL MONTEIRO GUEDES VALENTE?2: “Aos tribunais — maxime juizes
e MP — cumpre «administrar a justica em nome do povo» —n.° 1 do art. 202.° da CRP —, estando
«apenas sujeito a lei» —art. 203.° CRP — e ndo «podem aplicar normas que infrinjam o disposto
na Constituicdo ou os principios nela consignados» — art. 204.° da CRP —, estando
subordinados a Constituicdo e, por sua vez, aos preceitos constitucionais respeitantes ao
respeito dos direitos liberdades e garantias que se aplicam diretamente aos quais estdo
vinculados — art. 18.°, n.° 1 da CRP”. Esta pode pois ser considerada como “a base” ou “o
minimo” da prote¢do dos direitos fundamentais na CRP face a qualquer viola¢do.?

Como limites constitucionais mais diretos e concretos no que toca ao balizamento de
possiveis abusos por via dos meios ocultos de investigacdo, poderemos apontar,
nomeadamente, os arts. 34.° e 32.°, n.° 8 da CRP, que consagram, respetivamente, o principio
da inviolabilidade da correspondéncia e dos outros meios de comunicacdo privada e a
consagracgdo como nulas e proibidas das provas obtidas mediante abusiva intromissao na vida
privada e familiar, ou nas telecomunicagdes, pois “0s interesses do processo criminal
encontram limites na dignidade humana (art. 1°) e nos principios fundamentais do Estado de
direito democratico (art. 2°), ndo podendo, portanto, valer-se de actos que ofendam direitos
fundamentais basicos”?*. Encontramos deste modo consagrado no art. 34.° da CRP um principio

constitucional da inviolabilidade das comunicacdes privadas, mas que no seu préprio texto, no

22 MANUEL MONTEIRO GUEDES VALENTE, ob. cit., p. 73;

23 Acrescente-se ainda quanto aos OPC que estes estdo igualmente vinculados aos preceitos constitucionais
respeitantes a direitos, liberdades e garantias, que se aplicam diretamente, e através dos arts. 272.°, 266.°, 3° e 18.°,
n. 1 da CRP, cf. Idem, Ibidem, p.73;

24 GOMES CANOTILHO e VITAL MOREIRA in “Constituicdo da RepuUblica Portuguesa anotada”, Volume I, 4° ed.,
2007, p. 524;
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n. 4, prevé a exce¢d0 a0 mesmo nos ‘“casos previstos na lei em matéria de processo
criminal”®/?® tendo pretendido o legislador “limitar na maior medida possivel a possibilidade
de restricdes, sujeitando-se estas a pressupostos bastante vinculados™?’. Ja no art. 32.%, n.° 8
encontramo-nos perante uma proibicdo da utilizacdo das provas obtidas por meios proibidos,
“quando os meios utilizados para a obtencéo das provas forem proibidos ou condicionados
pela Constituicdo para salvaguarda de outros valores, os elementos probatérios por essa
forma obtidos ndo podem ser utilizados em circunstancia alguma; ficam radicalmente
inquinados do vicio da inconstitucionalidade e o sistema n@o pode tolerar que a Justica seja
prosseguida por meios inconstitucionais”?,

Ainda quanto aos limites imanentes da Constituicdo, devemos reter que, caso a caso,
em cada diligéncia concreta de intercecdo nas comunicacdes, os direitos fundamentais e 0s
direitos liberdades e garantias consagrados na CRP se aplicam diretamente, pelo que sdo estes
também limites imanentes que devem pautar a atuacdo de qualquer agente enquanto dentro do
ambito do regime das escutas telefonicas. “Os operadores judiciarios devem ser o baluarte do
respeito da dignidade da pessoa humana, limite intransponivel para qualquer acto ou
diligéncia processual, principalmente quando essa diligéncia provoca uma danosidade social
quase incontrolavel.”?°.

N&o nos pretendendo alongar quanto a esta pequena introdugdo ao enguadramento
constitucional das escutas telefonicas, cabe-nos somente ainda mencionar que, focando-nos no

ambito do Direito Constitucional, ndo devemos deixar o CPP de parte nesta analise, pois 0s

% |dem, lbidem, p. 524, como muito bem explicam estes Autores, “A excepcionalidade das restrices
constitucionalmente autorizadas implica que as restricGes legais (...) e as intervengfes restritivas decididas e
autorizadas pelo juiz (...) estejam sujeitas aos principios juridico-constitucionais das leis restritivas no art. 18.°
(necessidade, adequacéo, proporcionalidade, determinabilidade). (...) Exige-se uma apreciac¢éo rigorosa quanto
ao principio da proporcionalidade, devendo a restricdo limitar-se ao estritamente necessario & protec¢ao de
direitos e bens constitucionais e a prossecu¢do do interesse subjacente & ac¢ao penal (descoberta de um crime
concreto e puni¢do do agente ou agentes”;

%6 No mesmo sentido, JORGE MIRANDA e RUI MEDEIROS, 0b. cit., pp. 774 a 778, comentario por GERMANO MARQUES
DA SILVA € FERNANDO SA;

27 GOMES CANOTILHO € VITAL MOREIRA, 0b. cit., p. 520;

28 JORGE MIRANDA € RUI MEDEIROS, ob. cit., p. 737, comentario por GERMANO MARQUES DA SILVA € HENRIQUE
SALINAS;

29 MANUEL MONTEIRO GUEDES VALENTE, ob. cit., p. 73 e 74;
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seus preceitos consagram direito constitucional aplicado. Assim, encontramos igualmente
alguns limites a cumprir no ambito das escutas telefonicas consagrados no préprio CPP, ainda
que com raizes também constitucionalmente consagradas, e que, em conjunto com essas bases,
devem ser tidos em conta como limites vinculativos em qualquer atuacdo enquanto no ambito
do regime das escutas telefonicas: v.g. os arts. 125.° (provas admitidas sé as ndo proibidas por
lei); 126.° (regime dos métodos proibidos de prova); 118.° e ss. relativos as nulidades e
irregularidades, conjugados com os arts. 187.°, ss. Dentro destes, referimos nomeadamente os
limites consagrados no art. 187.°, n.° 1 da indispensabilidade da diligéncia para a descoberta da
verdade ou de que a prova seria, de outra forma, impossivel ou muito dificil de obter; assim
como o limite do art. 187.°, n.° 5 que proibe a intercecdo e gravacdo de conversas e
comunicacdes entre o arguido e o seu defensor. Outro limite atualmente expresso no art. 187.°,
n.° 6 e de que anteriormente se apelava consagracéo, é o limite do prazo de dura¢do maxima da
realizacdo de escutas telefonicas pelo periodo de 3 meses. Estes periodos serdo posteriormente
passiveis de renovacdo por um namero indefinido de vezes mas por periodos sempre com 0
mesmo prazo maximo de duracao, e claro, desde que se verifiquem, aquando da renovacdo, 0s

respetivos requisitos de admissibilidade.

§ 3.2 Da Colisao de Principios e de Direitos Fundamentais

Como é percetivel para qualquer pessoa, as escutas telefénicas como meio de obtencao
de prova em processo penal entram numa area muito sensivel da nossa Constituicdo, fazendo a
sua existéncia frente a alguns dos mais protegidos principios e direitos fundamentais da lei
constitucional do nosso Estado, assim como a verdadeiros principios internacionais que
analisaremos mais adiante no nosso estudo.

Nestes termos, a estipulada possibilidade de utilizacdo desta diligéncia para obtencédo
de prova num processo criminal abarca a direta colisdo entre determinados principios e direitos
fundamentais pilares do Estado de Direito, pelo que, devido a sensibilidade do tema,
prosseguiremos com uma sua analise mais cuidada.

No que toca a principios constitucionais, 0 mais diretamente afetado pelo regime das
escutas telefonicas €, sem duvida, o consagrado no art. 18.° da CRP, pela colisdo entre
principios e direitos fundamentais que a existéncia do regime das escutas telefonicas pde em

causa. Este preceito consagra o principio ordenador do regime de todos os direitos, liberdades
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e garantias previstos pela nossa Constituicdo. Neste preceito encontramos regulamentado o
regime especifico dos direitos, liberdades e garantias, balizando concretamente a atuacéo de
todo ¢ qualquer agente: “0S preceitos constitucionais respeitantes aos direitos liberdades e
garantias sao diretamente aplicaveis e vinculam as entidades publicas e privadas.”. Ainda
assim, no n.° 2 do art. 18.° da CRP encontra-se igualmente prevista a possibilidade de restricdo
de direitos fundamentais em determinados casos concretos, estando no entanto este regime
cuidadosamente regulamentado pela propria Constituicdo; pelo que a “legitimidade
constitucional (da restricdo) depende de quatro pressupostos materiais e de trés requisitos
quanto ao caracter da propria lei.”*°. Os requisitos ndo implicam mais do que o expressamente
consagrado na CRP: as leis restritivas de direitos, liberdades e garantias tém de ter caracter
geral e ndo podem ter efeito retroativo (18.%, n.° 3), assim como tém que ser objeto de Lei da
Assembleia da Republica ou Decreto-Lei autorizado do Governo, nos termos do art. 165.°, n.°
1, al. b). Dos pressupostos cumulativamente necessarios, verifica-se no art. 18.°, n° 2, a
necessidade de a restricdo se encontrar expressamente prevista na Constituicdo (12 parte); a
imposicdo de que a restricdo a efetuar salvaguarde outros direitos ou interesses
constitucionalmente protegidos (in fine); como terceiro pressuposto, o denominado principio
da proporcionalidade, também conhecido pela doutrina e jurisprudéncia em geral como
principio da proibicdo do excesso (que tem como corolarios os principios da adequacdo; da
exigibilidade e da proporcionalidade stricto sensu), consagrado através da expressdo final do
n.° 2 do art. 18.° da CRP que indica o dever de a restricdo se limitar ao estritamente necessario
e de esta se mostrar apta para o efeito pretendido; assim como, finalmente, a imposi¢éo de que
com restricdo ndo se aniquile o direito a restringir, diminuindo-o da extensdo e do alcance
essencial do seu contetdo (in fine do n.° 3)3L

Neste seguimento, verifiguemos de forma sucinta, quais os direitos constitucionalmente
consagrados que nos parecem ser os mais diretamente afetados de acordo com o atual regime
legal das escutas telefénicas.

A intercecdo e gravacdo de conversagdes e comunicacOes afetam diretamente e sem

qualquer davida varios direitos fundamentais. De todos, parece-nos ser o mais claramente

30 |dem, Ibidem, p. 93;
31 Para maiores desenvolvimentos de cada pressuposto e requisito e da concreta aplicacdo deste art. 18.° da CRP,
vide GOMES CANOTILHO e VITAL MOREIRA, ob. cit., pp. 384 a 396 e JORGE MIRANDA e RUI MEDEIROS, ob. cit., pp.

310 a 404, comentario por JORGE MIRANDA € JORGE PEREIRA DA SILVA;
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afetado o direito a reserva da intimidade da vida privada e familiar, consagrado no art. 26.°, n°
1 da CRP que, dentro dos direitos, liberdades e garantias pessoais, se encontra protegido como
corolario do proprio principio da dignidade da pessoa humana. Este direito, cumprindo o
estipulado no n.° 2 do mencionado artigo, merece, para além de uma tutela supra constitucional
que desenvolveremos mais adiante, uma tutela constitucional e infraconstitucional concreta
constituida pelas exigidas garantias de que a obtencdo e utilizacao de informac6es relativas as
pessoas e familias ndo poderdo ser feitas de forma abusiva, isto é sem autorizagéo, e por forma
que firam de algum modo a dignidade humana. Ou seja, o Estado ndo sé ndo pode violar o
direito em questdo, como est4 obrigado a criar mecanismos que impecam a violagdo do
mesmo. 32

GOMES CANOTILHO € VITAL MOREIRA®® acrescentam ainda, quanto a analise deste
preceito, que esta deve ser feita também com base em dois direitos menores que brotam do
direito a reserva da intimidade da vida privada e familiar: o direito a impedir o acesso de
estranhos a informacdes sobre a vida privada e familiar; e o direito a que ninguém divulgue as
informac@es que tenha sobre a vida privada e familiar de outrem (cfr. a protecao do art. 80.° do
CC)*,

Também diretamente afetado pelo regime das escutas telefonicas encontramos
obviamente o direito a inviolabilidade das comunicacdes® consagrado no art. 34.° da CRP. No
entanto, como ja apontamos supra, fazemos novamente referencia o facto de no préprio n.° 4
do artigo em questdo, o legislador constituinte fazer expressamente a ressalva de que sera

possivel uma restrigdo desta proibigdo “nos casos previstos na lei em matéria de processo

32 GOMES CANOTILHO € VITAL MOREIRA enunciam a titulo exemplificativo “alguns outros direitos fundamentais
gue funcionam como garantias deste: é o caso do direito a inviolabilidade do domicilio e da correspondéncia (art.
34.9), da proibicao de tratamento informéatico de dados referentes a vida privada (art. 35.° - 3). Instrumentos
juridicos privilegiados de garantia deste direito sdo igualmente o sigilo profissional e o dever de reserva das
cartas confidenciais e demais papéis pessoais (cfr. CCivil, arts. 75.° a 78.9)”, in ob. cit., pp. 467 e 468;

33 |dem, Ibidem, p. 467;

34 O dever de segredo das pessoas que tém acesso as conversas e comunicagdes no ambito de um processo penal
encontra-se expresso no art. 188.°, n.° 6 do CPP;

35 Pensamos que o direito a inviolabilidade das comunicagdes previsto na CRP no art. 34.° deve abarcar o contetido
do art. 189.° do CPP. Este direito e a sua protecéo constitucional abrangem também, em nossa humilde opinido, a
extensdo consagrada quanto “as conversacdes ou comunicagdes transmitidas por qualquer meio técnico diferente

do telefone”;
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criminal”, pois, sendo este, entre outros, um direito inviolavel, a sua natureza pede, dentro do
possivel, a limitacdo do maximo de restricbes que sejam possiveis efetuar. Procura pois, o
legislador constituinte, pressupostos bastante vinculados para a consagracdo do seu regime,
como o sdo o atual catadlogo que exple taxativamente os crimes passiveis de investigacao
através de escutas telefonicas (187.%, n.° 1 CPP), assim como o catalogo de sujeitos a quem as
respetivas comunicagBes podem ser intercetadas (art. 187., n.° 4 CPP).%®

Finalmente, elevado a direito fundamental na revisdo constitucional de 1989, apontamos
ainda como possivelmente (e casualmente) afetado pelo regime das escutas telefonicas
consagrado no CPP, o direito a palavra, previsto também na listagem de direitos pessoais
presente no art. 26.°, n.° 1 da CRP. Este direito considera-se “paralelo ao direito a imagem e
implica a proibicdo de escuta e/ou gravacao de conversas privadas sem consentimento ou de
qualquer deformagdo ou utilizagdo “enviesada” (atraves de montagem, manipulacdo e
insercdo das palavras em contextos radicalmente diversos, etc.) das palavras de uma
pessoa.”¥"8, A doutrina indica geralmente que este direito se desdobra em 3 outros: direito a
voz, considerando-se esta como “atributo de personalidade”; direito as “palavras ditas”,
pretendendo-se garantir a autenticidade e o rigor da reproducéo nos termos e com o sentido em
que o discurso foi proferido; e direito ao auditorio, pois o transmissor da palavra tem o direito
de decidir a quem é transmitida a sua palavra.*

No entanto, este leque de direitos fundamentais afetados pelo regime legal das escutas
telefénicas, ndo se esgota aqui. Outros direitos ha, que ainda que ndo imediata e diretamente
afetados pela simples existéncia do regime de intercecdo as comunicac@es, podem ser afetados
indiretamente, diga-se a posteriori, com a realizacdo das diligéncias em questdo, como é o caso

v. g. do direito a honra, também no seu ambito de direito a reputacdo e ao bom nome.

36 GOMES CANOTILHO € VITAL MOREIRA, 0b. cit., p. 540;

37 Idem, Ibidem, p. 467;

38 Qu, nas palavras de RUI MEDEIROS & ANTONIO CORTES no comentario ao art. 26.° in JORGE MIRANDA € RUI
MEDEIROS, 0b. cit., p. 618, “O direito a palavra implica a salvaguarda da “integridade de uma esfera privada”
de comunicagdo verbal, através da garantia da “confidencialidade das palavras ndo publicamente divulgadas”,
ainda que essas palavras ndo se refiram a intimidade da vida pessoal ou familiar. O direito a palavra pode, até
certo ponto, considerar-se parte de um direito a que ndo sejam registados, divulgados ou, por qualquer forma,
utilizados dados pessoais sem 0 consentimento da pessoa a quem tais dados se referem.”;

39 Vide GOMES CANOTILHO € VITAL MOREIRA, ob. cit., p. 467 e MANUEL MONTEIRO GUEDES VALENTE, ob. cit., pp.
102 e 103;
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A violacdo do direito & honra no dmbito das escutas telefonicas abarca um tipo de
violacdo, que advém da danosidade social posterior a realizacdo da propria diligéncia. Este
direito ao bom nome e a reputacéo, vé-se, por vezes, violado pela publicacédo e divulgacdo na
imprensa de trechos do conteddo das intercecdes, como por exemplo, nos casos em que este
tipo de divulgacbes empurra o sujeito objeto da noticia jornalistica para um julgamento em
“praca publica”, antes de sequer o ter sido em tribunal. Em contrapartida, e demonstrando a
gravidade da violacdo deste direito, o0 CP da ao ofendido, como limite a outros direitos
consagrados, designadamente os direitos de liberdade de informacéo e de imprensa, o direito
de se defender da intercecdo ilegal na esfera dos seus direitos, através de competente reparacgao.

Ora, todo o supra consideramos de extrema relevancia para o objeto do nosso estudo do
regime da divulgacdo do contetido das escutas telefénicas pelos érgdos de comunicacéo social,
e que, como observamos pelo adiantado supra, “no contexto constitucional portugués, os
direitos em colisdo devem considerar-se como principios susceptiveis de ponderacdo ou
balanceamento em casos concretos, afastando-se qualquer ideia de supra ou infravaloracéo
abstracta.”. Pelo que, voltaremos a enuncia-los e procederemos sobre 0s mesmos a uma mais

profunda e concreta anélise, quando descortinado concretamente o art. 88.%, n.° 4 do CPP.

8 4. Enquadramento Internacional e Europeu

8 4.1. Enquadramento no Direito Internacional

A DUDH proclamada a 10 de Dezembro de 1948 pela ONU, pretendeu, apds uma
sequéncia de guerras e massacres a nivel mundial, instaurar a paz acima de tudo, com o
reconhecimento universal da dignidade humana e com a imposicdo do respeito pelo leque
inviolavel de direitos e liberdades de todo e qualquer cidaddo. Esta, como documento
constitutivo da ONU e pela sua tradicdo histérico-juridica, é parte integrante da nossa ordem
juridica, nos termos previstos no art. 8.° da CRP, assim como toda a base juridica internacional
gue enunciaremos de seguida.

A DUDH, entre os principios mais basilares da dignidade humana, como a liberdade
desde a nascenca (art. 3.°) ou a igualdade (art. 1.°), consagra também no seu art. 12.° que

“ninguém sofrera intromissdes arbitrarias na sua vida privada, na sua familia, no seu domicilio

40 GOMES CANOTILHO € VITAL MOREIRA, 0b.cit., p. 466;
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ou na sua correspondéncia®!, nem ataques a sua honra e reputac&o.”, assim como, no seu art.
29.%, n.° 2 que “no exercicio destes direitos e no gozo destas liberdades ninguém esta sujeito
sendo as limitacbes estabelecidas pela lei com vista exclusivamente a promover o
reconhecimento e o respeito dos direitos e liberdades dos outros e a fim de satisfazer as justas
exigéncias da moral, da ordem publica e do bem-estar numa sociedade democratica.”.
Observamos assim, que todos os direitos fundamentais constitucionalmente consagrados e que
mencionamos na nossa analise supra, se encontram igualmente protegidos a nivel
internacional®?; enfatizando este “duplo grau de protec¢do” a essencialidade do respeito pelos
mesmos. Novamente nos apercebemos que também a DUDH trata também da colisdo de
direitos, sendo que, quanto a estas, e no que interessa para 0 n0sso estudo do regime das escutas
telefonicas e da sua conformidade e respeito pelo Direito Internacional, as “intromissdes”
poderdo ser aceitaveis, desde que nunca ‘“arbitrarias”, mas sempre de acordo com as
“limitagdes estabelecidas pela lei”.

O PIDCP*, aprovado a 16 de Dezembro de 1966, em Nova lorque, pela Assembleia Geral
das NacGes Unidas, consagra ab initio, no art. 17.°, tanto o direito ao respeito pela vida privada
e familiar e pela honra e reputacdo, como o proprio direito a inviolabilidade da correspondéncia,
nos seguintes termos: “Ninguém sera objeto de intervencGes arbitrarias ou ilegais na sua vida
privada, na sua familia, no seu domicilio ou na sua correspondéncia, nem de atentados ilegais
asua honra e a sua reputacdo.” Mais uma vez, encontramos a protecdo destes direitos limitada
a uma clausula de ndo arbitrariedade e de legalidade, sendo expressamente prevista a
possibilidade de uma intromissdo nos mesmos, desde que obediente a lei e aos principios que
regem a investigagao criminal.

A Lei de Cooperacdo Judiciaria em matéria penal (doravante “LCJIMP”) foi aprovada
pela Lei n.° 144/99, de 31 de Agosto, tendo sofrido a sua Ultima alteracdo no ano de 2009. No

entanto, de maior relevo para a matéria em estudo foi o aditamento efetuado pela Lei n°

41 Entenda-se “correspondéncia” em sentido lato;

42 0 “direito a palavra”, como vamos observar, ndo é na maior parte dos diplomas internacionais e europeus tratado
como independente, mas ainda assim, sempre inerente a liberdade de expressdo, que no caso da DUDH se encontra
consagrada no art. 19.%; no PIDCP no art. 18.%; na CEDH no art. 10.;

43 Sobre o contexto em que surgiu o PIDCP vide, CARMEN RODRIGUEZ RUBIO, «La eficéacia de las resoluciones
del Comité de Derechos Humanos de la Organizacion de las Naciones Unidas», acessivel em
http://hdl.handle.net/10115/4546;
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104/2001, de 25 de Agosto, por ter acrescentado a LCJIMP o art. 160.>-C, que tem por
contetdo, como a epigrafe indica, a regulamentacdo da cooperacdo judicidria no ambito da
intercecdo de telecomunicagdes. Nestes termos, podem ser autorizadas escutas telefénicas a
pedido de autoridades estrangeiras, desde que expressamente previstas em acordo, tratado, ou
convencdo internacional, e desde que a situagdo a que estas se véao aplicar esteja prevista no
catdlogo de admissibilidade do nosso CPP, de forma que se aplicariam em caso nacional
semelhante. Para a rececao dos pedidos € competente a PJ e a autorizacao serd dada pelo JIC
da comarca de Lisboa. O despacho do juiz deve conter a autorizacdo para a transmissdo
imediata do contetido da intercecdo para o Estado requerente, nos termos em que indicar o
acordo, tratado ou convencéo internacional, com base no qual as escutas sao requeridas.

No art. 146.° somos confrontados novamente pela soberania dos direitos fundamentais
face a qualquer diligéncia em processo penal, seja de cooperacdo internacional ou ndo. Neste
preceito, é dada a possibilidade a que o auxilio prestado pelo Estado estrangeiro em cooperacéo,
possa até, ser prestado em conformidade com a legislacdo desse Estado, se tal for possivel
através do acordo, tratado ou convencao internacional que permita a cooperacdo. No entanto,
nunca o auxilio podera ameacar os principios fundamentais do Estado portugués ou causar
quaisquer prejuizos graves aos intervenientes no processo, podendo, nestas situacdes, o Estado
portugués negar o seu auxilio.

Concluimos pois, que em matéria de cooperacdo internacional é principio fundamental
gue os deveres inerentes aos procedimentos de intercecdo nas comunicagdes impostos pelo CPP
se mantenham obrigatoriamente.

Finalmente, no que toca ao enquadramento internacional do regime do nosso CPP das
escutas telefénicas, remetemos ainda para a Convencdo das NacGes Unidas Contra a
Criminalidade Organizada Transnacional, ou “Convengao de Palermo”, de 15 de Novembro de
2000. Esta Convencdo pretendeu promover a adocao conjunta das medidas necessarias pelos
Estados participantes para, como 0 nome indica, lutar contra a criminalidade organizada, um
pouco nos termos da LCJIMP, mas de caracter internacional e com foco neste tipo de
criminalidade estruturada. O seu art. 20.° n.° 2, indica, como presente em todos os elementos
supra referidos, novamente, a imperatividade da obediéncia constante ao primado dos direitos
fundamentais e da legalidade nacional: “Para efeitos de investigacdo sobre as infrac¢cdes
previstas na presente Convencao, os Estados Partes sé@o encorajados a celebrar, se necessario,

acordos bilaterais ou multilaterais apropriados para recorrer as técnicas especiais de
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investigacdo, no ambito da cooperagdo internacional. Estes acordos serdo celebrados e
aplicados sem prejuizo do principio da igualdade soberana dos Estados e seréo executados em

estrita conformidade com as disposic¢des neles contidas.”.

8§ 4.2. Enquadramento no Direito Europeu

A CEDH, cujo subtitilo ¢ exactamente “Conveng¢ao para a Proteccao dos Direitos do
Homem e das Liberdades Fundamentais”, foi elaborada em Roma, em 4 de Novembro de 1950,
tendo-lhe sido acrescentados posteriormente, cinco protocolos adicionais.

O direito a inviolabilidade da correspondéncia* e da reserva da vida privada e familiar
encontra-se consagrado no artigo 8.°, nos seguintes termos: “1- Qualquer pessoa tem direito ao
respeito da sua vida privada e familiar, do seu domicilio e da sua correspondéncia. 2- N&o
pode haver ingeréncia da autoridade publica no exercicio deste direito sendo quando esta
ingeréncia estiver prevista na lei e constituir uma providéncia que, numa sociedade
democratica, seja necessaria para a seguranca nacional, para a seguranca publica, para o
bem-estar econdémico do pais, para a defesa da ordem e a prevencao das infrac¢des penais, a
proteccdo da satde ou da moral, ou a proteccao dos direitos e das liberdades de terceiros.”.

Com a CDFUE, a UE pretendeu, em Junho de 1999, aumentar ainda mais a concretizagao
e visibilidade dos direitos fundamentais na Unido, sendo que, com o Tratado de Lisboa, em
Dezembro de 2009, Ihe foi concedido efeito juridico vinculativo, a semelhanca dos Tratados.
Veja-se que a Carta ndo implica a ndo aplicacdo da CEDH pela UE, antes pelo contrario. O que
a Carta pretende é que os direitos que ja se encontravam consagrados na CEDH se encontrem
igualmente consagrados na CDFUE, devendo todos estes direitos fundamentais ser
interpretados e aplicados no ambito e nos limites impostos pela CEDH. Pois, o intuito da
CDFUE é exactamente de reiteracdo da imposicao geral de respeito pelos direitos fundamentais
aos 0rgdos e instituicdes da UE, e aos Estados-Membros, quando estes aplicam o direito da
Unido.

A CDFUE reafirma o direito a vida privada e familiar e ao respeito pelas comunicacdes
no seu art. 7.2, sendo mais concreta no seu art. 8.° no que toca particularmente a divulgacéo de

dados pessoais, estipulando que “1. Todas as pessoas tém direito & protec¢do dos dados de

44 Entenda-se novamente de forma extensiva;
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caracter pessoal que lhes digam respeito. 2. Esses dados devem ser objecto de um tratamento
leal, para fins especificos e com o consentimento da pessoa interessada ou com outro
fundamento legitimo previsto por lei. Todas as pessoas tém o direito de aceder aos dados
coligidos que Ihes digam respeito e de obter a respectiva rectificagdo. 3. O cumprimento destas

’

regras fica sujeito a fiscalizagcdo por parte de uma autoridade independente.”.

Ainda a nivel de enquadramento do meio de obtencéo de prova figura principal do nosso
estudo, ndo poderemos olvidar a Convencdo de Schengen, que, em conjunto com 0 prévio
Acordo de Schengen, passou a integrar o quadro institucional e juridico da UE em 1999. A
Convencdo de Schengen, a par e passo com 0 ja previamente analisado enquadramento
internacional, estipula, no seu art. 39.°, a cooperacdo policial para efeitos de prevencdo e
investigacdo criminal. Esta da especial relevo ao papel dos regimes internos, fazendo referéncia
ao facto de que, se determinada autoridade for responséavel por determinada autorizacao de meio
de obtencéo de prova, como é o caso das escutas telefonicas que carecem de autorizacao judicial
nos termos do art. 187.%, n.° 1 do CPP, serdo estas autoridades que, mesmo em regime de
colaboracdo e auxilio com Estados estrangeiros, deverdo autorizar as diligéncias em quest&o.

Finalmente, referimos, a Convengdo Europeia do Auxilio Judiciario MUtuo em Matéria
Penal, aprovada em Bruxelas a 29 de Maio de 2000. Esta concretiza nos seus artigos 17.° a 22.°
(bastante mais pormenorizadamente que nas anteriores), 0S termos concretos em que se
processa uma cooperacao entre dois Estados-Membros diferentes aquando e durante um auxilio
cooperativo que tenha por base uma intercecdo nas telecomunicacGes, nomeadamente, as
formalidades e as regras de acordo com as quais cada Estado deve atuar. Os preceitos indicados,
referem em variadas ocasides “nos termos do seu direito nacional”, o que demonstra,
novamente, a preocupacdo com a reafirmacdo da soberania de cada Estado dentro destes
aparelhos de cooperacdo a nivel Europeu, sendo que, nada devera ser feito por um Estado, ainda
que disposto a nivel da UE, se tal atuacdo puder pdr em causa o0s seus principios fundamentais

e regimes juridicos.

CAPITULO II
DA COMUNICACAO SOCIAL

§5. Os Mediae as Leis Portuguesas
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§5.1. A noticiacdo do crime em Portugal

Até a instauracdo do regime democratico em Portugal, no ano de 1974, o crime era ja
objeto de divulgacdo pela comunicagéo social, no entanto, dadas as instrucdes impostas pelos
Servicos de Censura, as noticias relacionadas com a criminalidade eram publicadas de forma
subtil e sem grandes pormenores, essencialmente com o intuito de evitar o choque na sociedade
e 0 ndo levantamento de tomadas de posi¢cdo ou comentarios improprios, de acordo com o
regime vigente. Deste modo, as fontes informacionais dos media da época restringiam-se, na
sua maioria, as autoridades policiais, culminando num destaque para a divulgacéo de crimes
menores, sendo que 0S mais graves eram noticiados 0 mais sucintamente possivel, e,
obviamente, tudo o que era criminalidade que envolvia personalidades da vida politica e social
era objeto de censura.

Nos anos imediatamente subsequentes a denominada “Revolug¢do de Abril”, com o
excepcional relevo dado nesse tempo a noticiacdo das novidades dos acontecimentos politicos
e sociais, o crime ndo foi imediatamente alvo de grande destaque, sendo que, ainda assim, foi
notdria uma ja divulgacdo de crimes graves descritos e demonstrados com mais pormenor,
nomeadamente, quando o factor criminalidade era analisado do ponto de vista das condigdes
sociais geradoras deste fendmeno e como incentivo a intervencdo do Estado.

Foi a partir da década de 80, com o serenar dos iniciais agitados anos da democracia,
que surgiram os primeiros jornais populistas (os denominados tabloides) e com eles se deu um
boom na divulgacédo da criminalidade, nomeadamente, da criminalidade violenta, tanto nesses
mesmos jornais, como nos media em geral. Ainda assim, s6 com a entrada em vigor da Lei da
Televisdo em 1989, que consagrou o fim do monopolio estatal da televiséo, tendo passado a ser
possivel o exercicio da actividade televisiva por entidades privadas, € que se deu uma
verdadeira evolucdo na noticiacdo da criminalidade em Portugal. Pretendendo cada orgdo de
comunicagéo social a conquista dos melhores resultados na concorréncia de audiéncias, deu-se
um crescimento exponencial do fenémeno de divulgacdo de todo e qualquer tipo de
criminalidade, de forma constante e bem pormenorizada, com o intuinto de cativar o pablico

espectador na sua generalidade e de forma a prender a sua atencdo. Quanto mais grave o crime,
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mais o publico seria cativado pelo choque e curiosidade, ainda para mais, se 0 crime em questdo
envolvesse figuras publicas. 4

Atualmente, com o passar dos anos e desde entdo, esta febre pela noticia do crime ndo
diminuiu, pelo contrario. Hoje em dia, rarissimo sera o dia em que um jornal, uma estacéo de
radio ou um canal televisivo, ndo publique a ocorréncia de algum tipo de crime. Os 6rgaos de
comunicacdo social, para além do incentivo de ultrapassar as audiéncias da concorréncia,
sentem hoje um verdadeiro dever em serem os “verdadeiros transmissores da realidade” do
nosso pais e do mundo, tendo-se apercebido do seu poder e influéncia junto dos cidadaos e dos
proprios 6rgaos de poder estatais, sendo por determinados autores considerados como “fontes
informais” de direito penal e processual penal.

Foi pois, nesta envolvente um tanto ou quanto sufocante, que o legislador da revisdo do
CPP de 2007 decidiu actuar. Por estes motivos, a maioria da doutrina entende que o legislador
se deixou também influenciar pelo ativo papel dos media no &mbito do direito criminal da
época, tendo sob esta influéncia inserido no CPP, entre outros, o artigo 88.%, n.° 4, como
tentativa de balizar a actuacdo dos 6rgdos de comunicacdo social no processo penal, aqui,

proibindo e penalizando a divulgacao do contetdo de escutas telefonicas.

8 5.2. Os direitos e deveres dos jornalistas

8 5.2.1. Enquadramento juridico-constitucional

Pilar essencial do regime juridico da informacdo e da actuacdo dos jornalistas, mas,
acima de tudo, direito integrante do leque dos essenciais e inviolaveis direitos fundamentais de
natureza pessoal e base do regime politico democérico, € o consagrado no artigo 37.° da CRP —
o direito a liberdade de expressdo e a liberdade de informacao.

Estes dois direitos, embora consagrados num sé preceito, e ainda que concorrentes, sao
distintos. O direito de expressao consagra “o direito de ndo ser impedido de exprimir-se e de

divulgar ideias e opinides™*®4’  assim como de “ter acesso aos meios de expressdo™*, sendo a

4 Para mais desenvolvimentos, vide SARA PINA — Media e Leis Penais, 2009, pp. 185, ss;
46 GOMES CANOTILHO e VITAL MOREIRA, 0b.cit., p. 572;
47 Igualmente consagrado a nivel supra constitucional, e.g. no art. 19° da DUDH;

48 GOMES CANOTILHO € VITAL MOREIRA, 0b.cit., p. 253;
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consagracdo constitucional deste direito da maior relevancia em face da anterior censura que
vigorava no nosso pais e sendo atualmente pacifico que “sem a liberdade de expressdo do
pensamento atinge-se Nao apenas o0 pensamento, mas também e imediatamente a dignidade da
pessoa humana (artigo 1.°) e o desenvolvimento da personalidade (art. 26.2, n° 1)#°. Ja o direito
de informar, desdobra-se em trés vertentes: “de informar”, “de se informar” e “de ser
informado”, ou seja, direito a “difusdo sem impedimentos™°, a “liberdade de escolha de
informagao e de fontes de informagdo™® e; “a ser mantido adequadamente e verdadeiramente
informado®?/%3,

Logo de seguida, no artigo 38.° da CRP, o legislador constituinte consagrou,
concretamente direcionado para os veiculos de expressdo e informacao, o direito a liberdade de
imprensa e meios de comunicacdo social. “A liberdade de imprensa comecou por ser, tal como
as demais liberdades, uma “liberdade-resisténcia” contra os poderes publicos. (...) Hoje a
liberdade de imprensa, sem deixar de ser um direito de defesa perante os poderes publicos,
passou também a garantia constitucional da livre formacéo da opinido publica num Estado
constitucional democratico.”.>* Este direito engloba uma multiplicidade de outros direitos e
liberdades, desdobrando-se num leque imenso, que nos sera impossivel expor aqui de forma
exaustiva, mas, que analisaremos de seguida sucintamente®®.

O direito a liberdade de imprensa encontra-se, sem mais, consagrado no n.° 1 do art.
38.° da CRP, como verdadeira garantia constitucional, apresentando-se a liberdade de
comunicagdo social como “necessariamente, institucional, porquanto pressupde organizagéo
(e organizacdo de empresa), ainda que dependa sempre da actividade de pessoas
individualmente consideradas (os jornalistas, os colaboradores, e até os leitores, 0s ouvintes e

os espetactadores)”®.

4% JORGE MIRANDA € RUI MEDEIROS, 0b. cit., p. 618, comentério de JOSE DE MELO ALEXANDRINO;

50 GOMES CANOTILHO e VITAL MOREIRA, 0b.cit., p. 253;

51 |dem, Ibidem, p. 253;

52 |dem, Ibidem, p. 253;

53 Para maiores desenvolvimentos sobre o contelido e vertentes que abarcam este direito, vide JORGE MIRANDA &
RUI MEDEIROS, ob. cit., pp. 844 a 859, comentario de JOSE DE MELO ALEXANDRINO;

% GOMES CANOTILHO € VITAL MOREIRA, 0b.cit., p. 581;

55 Para um maior desenvolvimento e mais profunda percecéo do vasto ambito e contetido deste art. 38.°, vide JORGE
MIRANDA e RUI MEDEIROS, ob. cit., pp. 860 a 874, comentario de JORGE MIRANDA,;

%6 |dem, Ibidem, p. 864, comentario de JORGE MIRANDA;

23



Em jeito de desdobramento desta garantia, encontramos também constitucionalmente
protegidos, o direito a liberdade de expressdo e criagdo dos jornalistas (n.° 2, al. a), 12 parte e
art. 7.° do Estatuto dos Jornalistas®’)%®/° e o direito de intervirem na orientagdo editorial do
orgdo de informacédo em que trabalham (n.° 2, al. a), 22 parte do art. 38.° da CRP, bem como art.
13°,n.°1 do EJ).

Outro direito dos jornalistas consagrado de forma expressa na Constituicdo é o direito
de acesso as fontes de informacéo (n.° 2, al. b), 12 parte e art. 8.° EJ), imediatamente conexo
com o direito a proteccédo do sigilo profissional (art. 11.° do EJ), que consiste, de acordo com a
jurisprudéncia do TEDH®, na “garantia de n&o ser prejudicado ou lesado por ndo revelar as
fontes de informacédo.”. Esta vertente do direito da liberdade de imprensa é uma das que mais
colide com o Direito Penal, levantando alguns problemas, nomeadamente, quando em
confronto com o segredo de justica e com o respeito pelos fundamentais principios do processo,
e.g. contraditdrio, direitos de defesa das partes, designadamente do arguido; direitos estes, como
ja vimos anteriormente, de caracter fundamental e também constitucionalmente consagrados.
Nesta mesma alinea b) (assim como nos arts. 3° e 12.° do EJY) encontramos igualmente previsto
o direito a proteccdo da independéncia profissional dos jornalistas, que consiste, acima de tudo,
na incompatibilidade desta profissdo com algumas outras, designadamente, com actividades em
cargos através dos quais se defendam interesses conflituantes com o exercicio desta, i.a. cargos

politicos.

57 Constante da Lei n.° 1/99 de 13 de Janeiro;

58 “O primeiro destes direitos consubstancia a chamada liberdade interna de imprensa, em sentido estrito, que
suscita o problema da conciliagdo da liberdade de expresséo do jornalista com o direito de propriedade e com a
responsabilidade civil e pessoal do director de um jornal (ou de outro 6rgdo de comunicagdo); isso coloca a
guestdo da conciliagdo da orientacdo editorial dos 6rgaos de informacdo com a liberdade de expressdo dos
jornalistas.”, JORGE MIRANDA e RUI MEDEIRQS, ob. cit., p. 582;

59 <O mesmo ndo sucede em relacéo as estactes de radiofusdo sonora e televisdo”, que, consoante o n.° 7 do art.
38.° da CRP, “estdo sujeitas a um regime de licenga, mediante concurso entre os interessados, que exige alvara,
precedido de concurso, para o exercicio da actividade. (...) Mas esta restricdo no acesso as actividades de
radiofusdo e de radiotelevisdo deve entender-se aplicavel somente as emissdes que utilizam o espectro
radioeléctrico — que é um bem publico escasso -, ndo havendo justificagdo para ela no caso das emissbes por
cabo, onde tal condicionalismo é bem menos constrangedor.”, Idem, Ibidem, p. 591;

60 Cfr. Acs. TEDH Goodwin, de 27-03-96, e Roeman e Schmidt, de 25-02-2003, sobre a proteccdo das fontes
jornalisticas;

61 Na sua verséo da Lei n® 64/2007, de 6 de Novembro;
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Finalmente, ainda no n.° 2, encontramos consagrado na sua alinea ¢), como elemento
essencial da liberdade de imprensa, o direito a liberdade de criacdo de jornais ou de quaisquer
outras publicacdes, onde se estabelece uma proibigdo expressa a formas de limitacao através de
“autorizacdo administrativa, caucdo, ou habilitacBes prévias”. Mas nem tudo séo direitos, 0s
jornalistas estdo igualmente sujeitos ao cumprimento de uma panoplia de deveres
expressamente previstos no art. 14.° do EJ.

Ainda assim, o supra exposto quanto a liberdade de fundacdo de jornais ou outras
publicac6es, ndo implica o ndo estabelecimento legal de requisitos para a titularidade de 6rgaos
de comunicag&o social, nem de limites ao seu nimero. O n.° 4 do art. 38.° impde um principio
de especialidade para a propriedade de 6rgaos de comunicacao social, sendo este um direito
somente disponivel para empresas jornalisticas especificas, sujeitas as imposi¢des do n.° 3,
designadamente, a publicidade da sua titularidade e dos seus meios de financiamento (principio
da transparéncia), também previsto no art. 5., n.°2 e no 16.%, n.° 1 da da Lei da Imprensa para
as empresas constituidas soba forma de sociedades andnimas, assim como a imposicéo
constante no n.° 4 in fine de um principio de pluralismo, através do qual se exige, antes de mais,
a comunicacdo de transferéncia de acc¢des, interditando-se qualquer acto tendente a aquisicao
de posi¢cdes dominantes no mercado. Igual exigéncia constitucionalmente consagrada no n.° 4,
12 parte, € a independéncia perante o poder politico, nomeadamente, perante 0 Governo e
respetivos 0rgaos executivos, assim como € igual exigéncia a independéncia perante o poder
econdmico (22 parte).

Mas, o art. 38.° da CRP, ndo se esgota em directivas dirigidas aos jornalistas e aos 6rgaos
de comunicacdo social. O proprio Estado é também objecto de certas exigéncias neste ambito,
por forma a garantir o seu bom e justo funcionamento. Designadamente, € uma obrigacéo
estadual a de impedir a concentracdo dos media. Ou seja, a obrigacdo de garantir a ndo
concentracdo horizontal, que consiste, por exemplo a nivel televisivo, na existéncia de uma
multiplicidade de canais de um sé grupo mediatico em detrimento de outros; a obrigacdo de
garantir a igual inexisténcia de concentracao vertical, i.e. na unido de vérias produtoras e grupos
para um determinado resultado final, e.g. o caso da TVI em conjunto com a Plural na producéo
de telenovelas; assim como, a obrigacdo de garantir a inexisténcia de concentracdo diagonal,
que se trata, essencialmente, de casos em que um sé grupo medidtico é titular de uma variedade

de tipos de media (televisao, radio, jornal, etc.), em detrimento de outros grupos mediaticos.
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E igual dever do Estado, o de apoiar as empresas jornalisticas. Obviamente, sempre de
modo imparcial e objectivo (n.° 4 do art. 38.9), pelo que, “a liberdade de imprensa ja nao €
apenas liberdade perante o Estado; é também liberdade através do Estado.”®?

Finalmente, a Ultima garantia constitucionalmente consagrada para a concretizacdo da
liberdade de imprensa é a obrigatoriedade de existéncia e funcionamento de um servico publico
de radio e televisdo, como indicado no n.° 5 do art. 38.%, ou seja, ndo submetidos a interesses
econdémicos ou a orientacbes doutrinarias particulares. Assim, encontra-se garantida a
permanente existéncia de comunicacgéo social, pela proibicdo de abolicdo ou aniquilacdo deste
sector publico, que é regulamentado por um estatuto especial com obrigacfes concretas.

No que toca as principais obrigacfes deste sector da comunicagdo social encontram-se
igualmente constitucionalmente consagradas e dividem-se nas duas principais exigéncias
previstas no n.° 6 do art. 38.° da CRP: exigéncia de independéncia perante o Governo, a
Administracdo e os demais poderes publicos; e a exigéncia de um pluralismo ideologdgico, que
se traduz, essencialmente, na existéncia de “diversas correntes de opinido”. Ainda assim,
mesmo com a existéncia deste sector publico de réadio e televisdo, nada obsta a que o Estado
contratualize com estacdes privadas dependentes de licenciamento publico determinadas
obrigagdes de servico publico, desde que proporcionadas e justificadas, como é o caso do tempo
de antena em época de elei¢Bes, especificadamente previsto no art. 40.%, n.° 3 da CRP®3,

O controlo de todos estes deveres e obrigac6es cabe a autoridade reguladora do sector
da comunicacdo social, a Entidade Reguladora da Comunicacéo Social (ERCS), cuja criacédo e
principais exigéncias se encontram constitucionalmente previstas no artigo 39.° da CRP%. Com
relacdo ao objecto do nosso estudo, salientamos a obrigacdo constante da alinea d) do n° 1 do
art. 38° da CRP, que estipula, que cabe a esta entidade assegurar o “respeito pelos direitos
liberdades e garantias pessoais”®. Pois, como muito bem explica GOMES CANOTILHO, “0S

meios de comunicacao social sdo hoje um incontornavel fendmeno do poder factico, do ponto

62 GOMES CANOTILHO e VITAL MOREIRA, ob.cit., p. 586;

83 Sobre o direito de antena, os teus titulares, a sua abrangéncia, diferencas entre direito de antena geral e direito
de antena eleitoral, direito de resposta, vide JORGE MIRANDA e RUI MEDEIROS, ob. cit., pp. 886 a 889, comentario
de JORGE MIRANDA € JOSE DE MELO ALEXANDRINO;

64 para maiores desenvolvimentos, vide Idem, Ibidem, pp. 875 a 880, comentario de JORGE MIRANDA € JOSE DE
MELO ALEXANDRINO;

85 GOMES CANOTILHO € VITAL MOREIRA, 0b.cit., p. 591;
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de vista econdémico, politico e ideoldgico. A par da sua funcdo de expressdo da liberdade de
opinido de informacédo, eles podem também ser um instrumento de violacdo de direitos
fundamentais, nomeadamente os direitos ao bom nome e reputacdo, a privacidade, a imagem
e a palavra, bem como de condicionamento do debate democratico e de campanhas de pressao
ilegitima sobre os 6rgéos de poder politico®. Pelo que “os meios de comunicagao social ndo
sdo somente titulares e beneficiarios de direitos fundamentais constitucionalmente protegidos
(nomeadamente a liberdade de imprensa), mas também destinatarios obrigados ao respeito
dos direitos fundamentais de terceiros, como fenémeno tipico da relevancia dos direitos

fundamentais contra poderes privados™®’,

8 5.2.2. Enquadramento Europeu e Internacional

Ao nivel europeu e internacional, de acordo com a exposicéo feita no capitulo anterior
relativamente ao regime das escutas telefonicas, faremos também, de seguida, uma sucinta
analise da idéntica forte presenca dos direitos da comunicacéo social e dos jornalistas nas bases
legais supraconstitucionais, conferindo-lhes esta posicdo uma semelhante proteccdo que a
desenvolvida anteriormente, relativamente aos direitos supra identificados e nos exactos
mesmos termos.

A nivel internacional, a DUDH consagra no seu artigo 19.° que “todo o individuo tem
direito a liberdade de opinido e de expressdo, o que implica o direito de ndo ser inquietado
pelas suas opinides e o de procurar, receber e difundir, sem consideragdo de fronteiras,
informacdes e ideias por qualquer meio de expressao.”. No PIDCP, também no seu art. 19.° se
encontram consagrados o direito a liberdade de expressao e opinido, em termos semelhantes ao
artigo com o mesmo numero da DUDH. No entanto, este documento apresenta ja a

particularidade de prever um regime regra a aplicar em caso de necessarias restricdes.®

% |dem, Ibidem, p. 591;

57 Idem, Ibidem, p. 591;

88 Conteudo do art. 19.° do PIDCP:

“1. Ninguém pode ser inquietado pelas suas opinides.

2. Toda e qualquer pessoa tem direito a liberdade de expresséo; este direito compreende a liberdade de
procurar, receber e expandir informac0es e ideias de toda a espécie, sem consideracao de fronteiras, sob forma

oral ou escrita, impressa ou artistica, ou por qualquer outro meio a sua escolha;
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A nivel europeu, a CEDH, prevé em concreto, no seu art. 10.%, o direito a liberdade de
expressdo. Este encontra-se consagrado do seguinte modo: “1- Qualquer pessoa tem direito a
liberdade de expressdo. Este direito compreende a liberdade de opinido e a liberdade de
receber ou de transmitir informac@es ou ideias sem que possa haver ingeréncia de quaisquer
autoridades publicas e sem consideracdes de fronteiras. O presente artigo nao impede que 0s
Estados submetam as empresas de radiodifuséo, de cinematografia ou de televisdo a um regime
de autorizacdo previa. 2- O exercicio desta liberdades, porquanto implica deveres e
responsabilidades, pode ser submetido a certas formalidades, condicdes, restricdes ou sangdes,
previstas pela lei, que constituam providéncias necessarias, numa sociedade democratica, para
a seguranca nacional, a integridade territorial ou a seguranca publica, a defesa da ordem e a
prevencdo do crime, a protec¢cdo da saude ou da moral, a proteccdo da honra ou dos direitos
de outrem, para impedir a divulgacdo de informacGes confidenciais, ou para garantir a
autoridade e a imparcialidade do poder judicial.” Verificamos assim, que, ainda mais do que
no PIDCP, a CEDH prevé verdadeiras situagcdes em que se poderdo ter de ponderar restricoes
ao direito a liberdade de expressdo em detrimento de outros direitos considerados mais
importantes num determinado momento. Estas situacGes encontram-se previstas, deste modo,
num modelo genérico, sendo que terdo sempre de ser verificadas e ponderadas de acordo com
a factualidade de cada caso em concreto.

Finalmente, a CDFUE, bastante mais sucintamente, reafirma o direito a liberdade de
expressdo no seu art. 11.°, estipulando que “1. Qualquer pessoa tem direito a liberdade de
expressao. Este direito compreende a liberdade de opinido e a liberdade de receber e de
transmitir informac6es ou ideias, sem que possa haver ingeréncia de quaisquer poderes
publicos e sem consideracdo de fronteiras. 2. Sdo respeitados a liberdade e o pluralismo dos

meios de comunicacao social. ”.

8 5.2.3. A intervencao dos meios de comunicagao social no Processo Penal

3. O exercicio das liberdades previstas no paragrafo 2 do presente artigo comporta deveres e responsabilidades
especiais. Pode, em consequéncia, ser submetido a certas restri¢des, que devem, todavia, ser expressamente
fixadas na lei e que sdo necessérias:

a) Ao respeito dos direitos ou da reputacdo de outrem;

b) A salvaguarda da seguranca nacional, da ordem publica, da satde e da moralidade publicas.”;
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Vasto é o leque que engloba as possiveis formas de intervencdo dos Orgdos de
comunicacdo social no Processo Penal. Desde intervencdes legitimas, até a publicacdo
insistente de todo e qualquer pormenor ou desenvolvimento de um caso concreto, que pode
mesmo envolver um almanaque de especulagdes. Vejamos 0s principais casos em que pode
consistir a intervengdo dos Media no Processo Penal na atualidade.

Um dos direitos dos jornalistas que pode fazer frente ao normal curso do processo penal
é o direito destes ao sigilo profissional que se encontra previsto no art. 11° do EJ. O ambito
deste direito permite aos jornalistas ndo revelar as suas fontes de informacéo, sem qualquer tipo
de sancéo (n.° 1). Assim, em depoimento, os jornalistas devem, sob pena de nulidade, ser
informados do contetdo e extensdo do direito de que sdo titulares (n.° 2), podendo ser ordenada
a revelacdo das fontes nos termos do art. 135.° do CPP, devendo, ainda assim, o tribunal
“especificar o ambito dos factos sobre os quais o jornalista est4d obrigado a prestar
depoimento” (n.° 3). No que as buscas em érgdos de comunicacdo social diz respeito, assim
como no que toca ao tratamento do material apreendido, este meio de obtencdo de prova
encontra-se igualmente balizado por determinadas especificidades para estas entidades, no art.
11.°do EJ, n.% 6, 7 e 8.

Por outro lado, com a Reforma de 2007, a regra no que toca ao segredo de justi¢a passou
a ser a da publicidade, pelo que o processo penal € publico, nos termos do art. 86.° do CPP. Ou
seja, a regra € a da publicidade desde o inquérito até a fase do julgamento. Certos autores tém
vindo a invocar a inconstitucionalidade desta regra da publicidade, nomeadamente da
publicidade interna, como defende por exemplo PAULO PINTO DE ALBUQUERQUE®®. Assim, se 0
segredo de justica for requerido pelos sujeitos processuais, cabe ao JIC, nos termos do art. 86.°,
n.° 2 do CPP, a deciséo final quanto ao seu decretamento, mas se o requerimento for efectuado
pelo MP, relega-se para o JIC apenas a respectiva validacdo (n.° 3). Pelo que, se nestes termos
ndo for decretado o segredo de justica durante a fase de inquérito, esta fase processual é agora
publica por principio, o que significa que, nos termos do artigo 87.° do CPP, a assisténcia a
generalidade dos actos processuais € também, por regra, aberta ao publico.

No seguimento do regime da publicidade dos atos processuais, o legislador consagrou

no art. 88.° do CPP um regime especifico, que determina os termos em que esta regra da

89 GOMES CANOTILHO € VITAL MOREIRA, 0b.cit., p. 261, ss;
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publicidade se aplica aos 6rgaos de comunicacdo social. Ora, de acordo com o anteriormente
estipulado, ndo estando o segredo imposto, qualquer pessoa pode assistir aos actos processuais,
na sua generalidade. Pelo que, ndo poderia ser de forma diferente estipulado para os meios de
comunicacdo social. Nestes termos, sendo permitida a assisténcia ao publico num acto
processual concreto ou ndo se encontrando determinado acto processual coberto por segredo de
justica, pode este ser circunstanciadamente narrado pelos jornalistas. Ainda assim, mesmo nao
se encontrando um processo em segredo de justica, a lei estipula quatro casos em que a
actividade dos jornalistas sera, independentemente e autonomamente, incriminada: 0os meios de
comunicacgdo social ndo podem reproduzir pegas processuais ou documentos processuais até a
leitura da sentenca da primeira instancia; os meios de comunicacéo social s6 podem transmitir
ou registar o som e a imagem do acto processual com autorizacdo da autoridade judiciaria e dos
participantes no acto processual; os meios de comunicacdo social ndo podem publicitar a
identidade civil das vitimas dos crimes elencados no art. 88.%, n.° 2, al. c) do CPP; e, finalmente,
0os meios de comunicacdo social ndo podem publicar o conteldo de escutas telefonicas
intercetadas durante um processo, seja por que meio for, sem o consentimento dos escutados;

incriminacdo em foco no nosso trabalho e que aprofundaremos de seguida.

CAPITULO Il
DA INCRIMINACAO DA PUBLICACAO DO CONTEUDO
DAS ESCUTAS TELEFONICAS

Analisado o regime das escutas telefonicas e dos direitos que a existéncia deste meio de
obtencdo de prova pde em causa, assim como a importancia e o significado da comunicacao
social e das garantias e direitos a esta associados para a o Estado democratico portugués, o
nosso estudo culmina num ponto concreto do Processo Penal em que se verifica um confronto
directo entre os direitos anteriormente analisados: a incriminagéo constante do art. 88.°, n.° 4
do CPP, que abrange a “publicacdo, por qualquer meio, de conversa¢des ou comunicagoes
interceptadas .

Esta incriminacgdo foi adicionada ex novo ao CPP aquando da sua revisdo em 2007,
tendo sido commumente indicado pela doutrina que a razdo pela qual o legislador adicionou

este preceito ao CPP no momento em questdo se deveu a influéncia das “ondas de choque
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provocadas pelo processo Casa Pia”’® e das publicagdes num jornal diario de transcricdes de
intercecOes telefonicas relacionadas com esse processo. Se assim foi efetivamente, ndo
sabemos. Mas, na nossa humilde opinido, que esta incriminagdo e o seu concreto conteudo e
contexto em que foi introduzida no CPP deixa grande margem para interpretacdes, temos de

concordar.

§6. Do artigo 88.°, n°4 do CPP

§6.1. Anaélise formal

§ 6.1.1. Do conteudo literal

O atual contetdo do art. 88.°n.° 4 do CPP é composto pela seguinte redacéo:

“N&o é permitida, sob pena de desobediéncia simples, a publicacdo, por qualquer meio,
de conversagdes ou comunicacgdes interceptadas no ambito de um processo, salvo se ndo
estiverem sujeitas a segredo de justica e o0s intervenientes expressamente consentirem na
publicacdo.”.

Ora, desde logo se verifica a complexidade desnecessaria do teor literal deste preceito.

Em primeiro lugar, veja-se que, s6 para descodificar a principal mensagem do artigo, é
praticamente obrigatorio “despir” o preceito de uma exorbitante quantidade de acessorios
redoudantes, i.e.:

“Nao é permitida, sob pena de desobediéncia simples, a publica¢do, por qualquer meio,
de conversagdes ou comunicacdes interceptadas no ambito de um processo, salvo se ndo
estiverem sujeitas a segredo de justica e 0s intervenientes expressamente consentirem na
publicacdo.”

Pelo supra se denota a formulagdo complicadissima escolhida pelo legislador, quando
a mensagem que pretendia transmitir era simples e dbvia.

Em segundo lugar, se um processo se encontra sob segredo de justica, claro esta, que as
escutas incluidas no ambito desse mesmo processo também se encontrardo. Ainda assim, como

que para ndo existirem duvidas, o legislador havia ja consagrado no artigo 371.° do CP um

"0 MANUEL DA COSTA ANDRADE, “Bruscamente no Verdo Passado” A Reforma do Cédigo de Processo Penal»,
2009, p. 36;
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verdadeiro crime de violagdo de segredo de justica em que incrimina “quem, (...),
ilegitimamente der conhecimento, no todo ou em parte, do teor de acto de processo penal que
se encontre coberto por segredo de justica, ou a cujo decurso ndo for permitida a assisténcia
do publico em geral, ...”.

Finalmente, e em terceiro lugar, porqué um novissimo e autdbnomo numero para esta
incriminacdo, quando no existente n° 2, encontramos elencado, nas suas alineas, outras
actuagdes ndo autorizadas aos meios de comunicagdo social, “sob pena de desobediéncia
simples”?’t

Em resposta as questdes por nos levantadas revelamos, antes de mais, que existindo o
crime de violagdo de segredo de justica especialmente previsto no artigo 371.°, a nova referéncia
a incriminacdo da publicacdo do conteudo das escutas em caso de segredo de justica no texto
do preceito sob andlise € completamente escusada. Encontrando-se mais que claro, com a
incriminacgdo ja existente, que sob 0 manto do segredo de justica, nenhum ato processual, ou
parte dele, pode ser publicado ou divulgado de forma ilegitima.

Nestes termos, consideramos que a Unica mensagem efectivamente nova a transmitir
pelo art. 88.%, n° 4 do CPP, é a de que, mesmo em caso de publicidade do processo, € proibida
a publicacao de escutas telefonicas sem o consentimento expresso dos intervenientes.

Assim, de acordo com a redacgdo sugerida por MANUEL DA COSTA ANDRADE'? € cOmo
mencionado supra, concordamos que serd completamente escusada a repeticdo da proibicdo de
publicacdo em caso de segredo de justica. A redaccdo que este autor sugere € a seguinte:
“Mesmo em caso de publicidade do processo é proibida e punida a publicacdo das escutas
telefénicas sem consentimento expresso dos intervenientes.”.

No seguimento das questdes levantadas, retomamos a sugestao de elencar esta proibicéo
na lista das incriminacdes ja previamente previstas e punidas por desobediéncia simples no n°
2 do art. 88° do CPP, crime p. e p. no artigo 348.%,n.° 1, al. a) do CP. Somos da opinido de que
é possivel simplificar ainda mais a citada sugestéo de redagdo de MANUEL DA COSTA ANDRADE,
sem perder o verdadeiro sentido da mensagem que o legislador pretende passar.

A nossa sugestdo passa pois por, mantendo-se a existéncia deste preceito, pelo menos

nem sequer mencionar o requisito da publicidade do processo. Cremos ainda que, sendo a

1.0 mesmo se aplica quanto ao n.° 3 do mesmo preceito, mas nao trataremos aqui, por se encontrar fora do ambito
do nosso estudo;

2 MANUEL DA COSTA ANDRADE, ob. cit., p. 38;
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estatuicdo da proibicdo a pena do crime de desobediéncia simples, tal como nas incriminac6es
elencadas no n° 2, este nimero poderia perfeitamente encontrar-se enquadrado na lei, como

uma das alineas do mesmo.

§ 6.1.2. Do consentimento do escutado

Como verificamos, um dos ponto chave para o preenchimento do &mbito de aplicacao
do artigo 88.°, n.° 4 do CPP, passa pelos intervenientes na comunicacdo nao consentirem
expressamente na sua publicagdo/divulgagéo.

A questdo que se levanta €, neste seguimento, a de averiguar da efectiva necessidade da
previsdo expressa no preceito do consentimento do escutado como fundamento para a licitude
do facto.

O consentimento do ofendido encontra-se previsto no artigo 38.° do CP, de forma
auténoma, enquadrado no Capitulo 111 do CP, cuja epigrafe ¢ “causas que excluem a ilicitude
e a culpa”. Pelo que, verificamos que no ambito do Direito Penal o consentimento é uma
verdadeira causa de exclusao da ilicitude. Assim, como primeiro requisito para se considerar
cumprido o consentimento em determinada situagdo, encontramos, no n.° 1 do artigo 38.%, a
indicacdo de que este se tem de “referir a interesses juridicos livremente disponiveis” e o facto
em questdo ndo pode “ofender os bons costumes”.

Em segundo lugar, como requisito de forma, enuncia o n.° 2 do preceito sob analise que
0 consentimento se pode exprimir sob qualquer forma, desde que, com ele, seja possivel
traduzir-se uma vontade séria, livre e esclarecida do titular do interesse protegido. Neste ponto,
0 art. 88.%, n.° 4 pede um consentimento expresso por parte dos intervenientes nas escutas a
publicar.

Finalmente, impde esta causa de justificacdo a idade minima de 16 anos, para se aferir
da capacidade do titular do interesse, nos termos do Direito Civil, em conjunto com a posse do
discernimento necessario, para a tomada de decisao.

Ora, quanto ao primeiro requisito, tendo por objeto a publicacdo ou divulgacdo em
guestdo, conversas que 0s proprios intervenientes tiveram, cabera certamente na
disponibilidade de cada um deles consentir ou ndo na sua publicacdo, ndo ofendendo tais

conteudos, a partida, os bons costumes.
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Quanto a idade e discernimento minimo, pela clareza deste requisito, nada mais se
revela digno de comentario.

Finalmente, o Unico requisito que poderia colidir com a aplicacdo a este caso do regime
geral da causa de justificacdo do consentimento e poderia impor a necessidade de previsao
expressa e autobnoma do consentimento do ofendido no artigo 88.°, n® 4, seria a indicagao, de
que o mesmo deve ser feito “expressamente”. No entanto, ndo sendo imposto na incriminacgao
do CPP, por exemplo, o consentimento por escrito; somos da opinido que o adverbio de modo
“expressamente”, nada mais traduz, do que a impossibilidade de se aplicar a este caso a causa
de justificacdo constante do art. 39.° do CP do consentimento presumido, visto que, 0
consentimento tem de ser dado “expressamente”. Entendemos, deste modo, que a palavra
“expressamente”, ndo implica maior exigéncia formal do que a estipulada para a causa de
justificacdo prevista no artigo 38.° do CP.

Nestes termos, concluimos que para 0 regime do consentimento previsto na
incriminacdo do CPP ndo é exigido, a partida, nenhum requisito diferente ou mais restrito do
gue os requisitos gerais do regime do consentimento do ofendido consagrados no artigo 38.° do
CP. Pelo que, ndo consideramos ter carater essencial a previsdo expressa no texto do art. 88.°,
n.° 4 do CPP, relativamente a necessidade do consentimento do escutado como fundamento
para aexcluséo da ilicitude do acto; visto que a esta incriminagéo se aplica, desde logo, o regime
geral da exclusdo da ilicitude através do consentimento do ofendido, consagrado no ambito do

Direito Penal.

§6.2. Analise material

8 6.2.1. Da violagdo dos principios basilares do Direito Penal

Como é do conhecimento geral, um dos principios base do Direito Penal é o principio
da tipicidade, que se traduz na curriqueira frase, “ndo ha crime sem lei”.

Ora, esta imposicdo da tipicidade dos crimes faz ressaltar imediatamente o fato de o
Direito Penal ser um ramo de Direito em que, seja ao legislar ex novo, seja a aplica-lo, se deve
tomar o maior dos cuidados. Alids, tanto o principio da tipicidade, como o espirito da
excepcionalidade da aplicagéo do Direito Penal encontram-se previstos na CRP como direitos
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fundamentais, designadamente, no art. 29.°, assim como, também concretamente consagrados,
no art. 1.°do CP.

Pelo que, como muito bem explica GERMANO MARQUES DA SILVA, “(...) ndo ha crime
sem que uma lei descreva o comportamento passivel de uma pena criminal (art. 1.°do CP) e a
lei f&-lo de modo fragmentario, isto é, ndo tutela todos os interesses juridicos, mas apenas
alguns e mesmo os que tutela s6 o faz muitas vezes relativamente a certas formas de agressao.
Torna-se por isso, necessaria a seleccdo dos interesses penalmente tutelados e dos
comportamentos que os ofendem ...”"%. Ensinando no mesmo sentido MANUEL DA COSTA
ANDRADE que “(...) a criminalidade deve ser sempre o0 ponto de chegada de uma cuidada
reflexdo sobre a dignidade penal e a caréncia de tutela penal do facto”’*,

Nestes termos, se o legislador constituinte néo foi efectivamente capaz de se desprender
das emoc0es e sobressaltos trazidos pelos entdo Gltimos acontecimentos juridico-criminais,
designadamente, o j& mencionado Processo Casa Pia, e estes ndo Ihe permitiram observar e
solucionar os problemas com a esperada isencdo, ndo resistindo ao “primeiro impulso de
responder com leis”’®; entdo sim, poderemos estar perante o caso de uma norma efectivamente
ferida de inconstitucionalidade nos termos do art. 18° n°® 2 da CRP, pela violacdo dos

designados principios fundamentais da dignidade penal e da caréncia penal do facto.

8 6.2.2. Da motivacéo do legislador

Na Exposicdo de Motivos da Proposta de Lei n® 109/X, o legislador, parecendo ter nogéo
dos problemas que o art. 88.%, n® 4 poderia vir a levantar, procurou justificar a sua adicdo ao
CPP com a seguinte fundamentacdo: “(...) em homenagem ao direito a palavra e para impedir
a devassa, comina-se também a punicdo com a pena de desobediéncia simples da publicacéo
de conversagdes ou comunicagdes interceptadas no processo penal (artigo 88.°).”.

A primeira problematica que surgiu na interpretacdo da fundamentacéo supra prendia-
se com o conceito de “conversagdes ou comunicacdes interceptadas”. O legislador pretendia
punir a publicacdo s das escutas telefonicas, ou o intuito seria ir mais além e abranger todas

as outras formas de comunicag&o, v.g. as mensagens escritas ou o correio electronico? Parece-

8 GERMANO MARQUES DA SILVA, in “Direito Penal Portugués, Parte Geral I, Teoria do Crime”, 2005, p. 22;
"4 MANUEL DA COSTA ANDRADE, ob. cit., p. 37;

S |dem, Ibidem, p. 37;
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nos que, invocando o legislador a proteccdo do direito a palavra como seu principal
fundamento, se poderia dizer que a sua intencdo teria sido a de limitar a area de tutela deste
preceito as comunicacgdes por voz. Mas, encontramos explicito na lei, pela extensdo constante
no art. 189.° do CPP, assim como no art. 18.° da Lei do Cibercrime’®, que o regime geral das
escutas telefonicas dos artigos 187.° e 188.° do CPP ¢é, de acordo com principio de aplicacéo
comum do regime juridico que lhes estd subjacente, “correspondentemente aplicavel as
conversagdes ou comunicacgdes transmitidas por qualquer meio técnico diferente do telefone,
designadamente correio electronico ou outras formas de transmissdo de dados por via
telemética”.

Por outro lado, dividas também se puseram quanto a possivel abrangéncia no preceito
de gravacOes de conversas tidas pessoalmente. Mas, igualmente nos parece que, quanto a esta
questdo, a palavra “interceptadas” faz pressupor uma comunicacdo entre ausentes, tida a
distancia por qualquer meio de comunicagdo. Argumento também vélido para se defender,
como supra se indicou, a aplicacdo do preceito somente a comunicagdes por voz. Assim, como
pela circunstancia que desenvolveremos mais adiante na nossa dissertacdo, de esta conduta ja
se encontrar abrangida pela incriminacdo constante do art. 199.° do CP.

Finalmente, uma das principais questdes que envolve a interpretagédo do pensamento do
legislador na Exposicao de Motivos supra, prende-se com os dois pilares base que este enuncia
para a elaboracéo deste preceito ex novo: a “homenagem ao direito a palavra” e o impedimento
da devassa. Com a proteccdo do direito a palavra o legislador identifica um bem juridico a
proteger, enquanto que, ao indicar o impedimento da devassa, a sua intencao € ja a de prevenir
determinada conduta que pde em causa a privacidade dos escutados. Pelo que, detetamos uma
sua intencdo em proteger um segundo bem juridico, pretendendo-se pois punir uma infracao
“complexa ou pluriofensiva”’’ com a pretensdo de proteger dois bens juridicos autonomos: o
direito a palavra e o impedimento da devassa, i.e. a privacidade/intimidade dos intervenientes

nas escutas.

8§ 6.2.3. Da constitucionalidade ou inconstitucionalidade da incriminagéo

76 ei do Cibercrime aprovada pelo a Lei n.° 109/2009, de 15 de Setembro;

T MANUEL DA COSTA ANDRADE, ob. cit., p. 40;
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Relativamente aos bens juridicos indicados pelo legislador na Exposicao de Motivos, a
incriminagdo constante atualmente do art. 88.%, n.° 4 do CPP, néo prevé, para o preenchimento
do tipo que encerra, nem a concreta lesdo do direito a palavra, nem a concreta lesdo do direito
a intimidade, prevendo-se, de um modo geral, a incriminacdo da publicacdo das escutas
telefonicas interceptadas no ambito de processo. Pelo que esta incriminagdo ndo consubstancia
um crime de dano, que pressupde uma leséo efectiva de um bem juridico para preenchimento
do tipo.

Ainda assim, para que existisse uma verdadeira lesdo do direito a palavra, de acordo
com o entendimento de MANUEL DA COSTA ANDRADE’®, seria necessario que a publicacio
reproduzisse a propria voz dos intervenientes. O que faria com que somente fosse possivel
preencher o tipo de ilicito em questdo através de meios de comunicagao aptos a transmitir a voz
(“palavra”) no ar, i.e. radio ou televisdao. Como ndo foi o pretendido pelo legislador, conclui
este Autor, nestes termos, que nos encontramos na presenca, ndo de um crime de dano, pois a
violacdo do direito a palavra ndo € parte integrante dos elementos essenciais para 0
preenchimento do tipo, mas na presenca de um crime de perigo. E ndo na presenca de um crime
de perigo concreto, mas de perigo abstrato.

Mas fara isto sentido?

Como é do conhecimento geral e muito bem expde GERMANO MARQUES DA SILVA, “Os
crimes de perigo distinguem-se (...) em crimes de perigo concreto ou crimes de perigo abstracto
ou presumido. Nos de perigo concreto, a realizacdo do tipo exige a verificacdo, caso a caso,
do perigo real (exemplo: art. 291.° — conducao perigosa de veiculo rodoviario). Nos crimes de
perigo abstracto, ao contrario, dispensa-se essa constatacdo, por se tratar de perigo presumido
de lesdo (ex: art. 292.° — conducao de veiculo em estado de embriaguez).”’.

A MANUEL DA COSTA ANDRADE®? parece-lhe altamente duvidoso que na incriminagio
do art. 88.°, n.° 4 do CPP, se deva dispensar a verificacdo concreta de um perigo real. Entende
este Autor que os crimes de perigo abstrato devem ser, s6 por si, uma exceg¢do ao principio da
excecionalidade do Direito Penal, por incriminarem uma conduta sem que se verifiqgue um
perigo real e concreto, mas somente presumivel. Considera este Autor ainda que, em rigor, a

conduta prevista no art. 88.°, n.° 4, do CPP, ndo provoca, na grande parte dos casos, sequer, um

8 |dem, Ibidem, p. 40;
9 GERMANO MARQUES DA SILVA, ob. cit., p. 32;

80 MANUEL DA COSTA ANDRADE, ob. cit., p. 40;
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perigo concreto para 0s bens juridicos enunciados como seu fundamento, quanto mais um
perigo presumivel.

Também quanto ao segundo bem juridico, é opinifo de MANUEL DA COSTA ANDRADE®!,
que o perigo a causar pela publicacdo das escutas telefonicas para a privacidade e intimidade
dos intervenientes s6 podera ser, quando muito, presumivel, ndo consubstanciado a publicacdo
das escutas de per si uma imediata e concreta devassa a privacidade e intimidade dos
intervenientes. Pelo que a incriminacdo do art. 88.°, n.° 4, prevé, também relativamente a este
bem juridico, uma tutela avancada, que deveria ser geral e abstracta, mas que se encontra
balizada pela previsdo de um agente tipico (jornalista) e pela previsao de uma Unica modalidade
de conduta tipica, que é a da publicacdo através de transcricdo por meio de comunicacao social.
O que faz com que surjam, na sua opinido, situacdes absurdas, tais como, a irrelevancia criminal
da publicagdo de escutas por “néo jornalistas*; ou a mesma atipicidade do facto, nos casos em
que, ainda que a ac¢éo seja praticada por jornalista e viole direitos fundamentais, ndo caiba nas
exigéncias formais da redaccéao do art. 88.%, n.° 4 do CPP, i.e., 0 que acontece nos casos em que
o teor das escutas € publicado ou divulgado, mas por palavras proprias do jornalista.

Conclui pois este Autor, que no art. 88.°, n° 4 do CP, “o facto ndo é, em geral e abstracto,
perigoso. N&o tendo nada em comum com o perigo abstracto que, na direc¢do da vida ou da
integridade fisica, pode associar-se, v. g. & conducdo de veiculo automével com taxa de
alcoolemia superior ao limite legal”®?, pelo que a categoria de crime de perigo abstracto
associada a esta incriminacdo é altamente desproporcionada e faz com que este preceito,
conforme os principios constitucionalmente consagrados para o Direito Penal, se encontre
ferido pela inconstitucionalidade.

PAULO PINTO DE ALBUQUERQUE entende, que se retira do preceito que “é criminoso o
jornalista que, sem consentimento do escutado, cita uma escuta telefonica ouvida ou lida em
audiéncia de julgamento aberta ao publico. E também comete um crime o jornalista que, sem
consentimento do escutado, cita uma escuta telefonica transcrita na sentenga condenatdria.”®3.

Nestes termos, cré igualmente este Autor que a incriminagdo em causa €

inconstitucional, por ser “manifestamente desproporcional e excessiva®*, considerando este

81 |dem, Ibidem, p. 41 e 42;
8 |dem, Ibidem, p. 41;
8 PAULO PINTO DE ALBUQUERQUE, ob. cit., p. 259;

8 |dem, Ibidem, p. 259;
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mesmo nao ser possivel entender-se no pensamento do legislador qual o bem juridico tutelado
com a dita incriminag¢do. Fundamenta o Autor esta sua conclusdo com base na ilagcdo de que a
voz do escutado ndo pode ser o0 bem juridico tutelado, pois o jornalista ndo a usa directamente;
e as palavras do escutado também ndo poderdo sé-lo, pois estas ja estdo no ambito do
conhecimento publico por terem sido ouvidas na audiéncia, ou por se encontrarem presentes no
contetido dos autos ou da sentenga condenatoria. De igual modo, para este Autor, a mencao da
devassa da intimidade dos escutados pelo legislador também néo tem qualquer sentido, porque
ndo pode haver devassa de uma coisa que ja se encontra no dominio publico.

PAULO PINTO DE ALBUQUERQUE chama ainda a atencdo para o facto de a
desproporcionalidade desta incriminagé@o resultar primordialmente do seu confronto com o
regime do segredo de justica. No art. 371.° do CP, em que se encontra previsto o crime por
violacdo de segredo de justica, com a clausula que indica a legitimidade como causa de
justificacdo para a violacdo do segredo (“Quem ilegitimamente der conhecimento...”), 0O
legislador tornou a actuacdo do jornalista legitima em determinadas situagdes, como s&o 0s
casos em que a publicacdo ou divulgacdo ja ndo pode ser censurada pelo facto de os elementos
publicitados ja serem do conhecimento publico. Conclui deste modo este Autor que “se a
publicacdo “legitima” de elementos do processo que se encontre em segredo de justica ndao é
crime, a publicacdo do contetido de escutas do processo que ja nem sequer esta em segredo de
justica, muito menos o serd, haja ou ndo consentimento do escutado. Em sintese, o artigo 88.°,
n.° 4, constitui uma incriminacdo que pune o mero exercicio de uma profissdo e, assim,
restringe de forma inadmissivel a liberdade de expressdo dos jornalistas, pondo em causa o
principio da minima intervencéo do direito penal.”

Este preceito encontra-se assim, também na sua perspetiva, ferido de
inconstitucionalidade, com base na violacdo do artigo 38.°, n° 2, al. a) conjugado com o0 18.°, n°
2, ambos da CRP, assim como com base na violacao do artigo 10.° da CEDH.

No entanto, ainda que a grande maioria das criticas ao art. 88.%, n.° 4, do CCP, se
inclinem para a inconstitucionalidade do mesmo, existe, obviamente, quem defenda a bondade
constitucional desta incriminacao.

Assim, “remando contra a maré”, encontramos, designadamente, ANTONIO HENRIQUE
GASPAR. Este Autor entende que o regime em questdo ¢ “inteiramente razoavel, proporcional,

respeita equilibrios e realiza adequadamente a concordancia pratica entre os valores em
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presenca”®, defendendo essencialmente que existe uma boa aplicagdo do principio da
proporcionalidade aos valores em causa. Para este Autor, a interce¢cdo e gravacdo de
comunicagdes constitui “0 meio mais intrusivo e com efeitos devastadores para direitos
fundamentais de personalidade e para a confianca minimamente necessaria as vivéncias
quotidianas, inerente a propria dignidade da pessoa humana”®. Pelo que, ainda que no &mbito
desta incriminagdo nos encontremos confrontados com principios de igual relevancia, entende
0 meretissimo Juiz Conselheiro do STJ, que o legislador ponderou aqui, corretamente, ao dar
prevaléncia justa e razoavel aos direitos dos escutados v. comunicagédo social. Até porque, na
sua opinido, os jornalistas mantém o seu direito de cronica judiciéria, ndo pressupondo esta
incriminacdo qualquer tipo de limitagdo ao mesmo, pois sO se lhes encontra vedada a
“transcricdo ipsis verbis, parcelar ou fragmentada, de conversas ou excertos avulsos de
conversas gravadas™®’.

Este Autor chama ainda a atencdo para a anteriormente mencionada situacdo de
inconstitucionalidade da incriminagdo da publicacdo do contelido das escutas telefénicas em
processo, quando este ja seja acessivel ao publico através de sentenca transitada em julgado
(essencialmente referida em concreto por PAULO PINTO DE ALBUQUERQUE®®). Relembra
ANTONIO HENRIQUE GASPAR que, ainda que nos encontremos nesta situacéo, tal ndo significa
0 acesso incondicionado a todos os elementos e informacGes constantes do processo, sO
podendo a consulta de tais elementos ser consentida quando justificada pela realizacdo de uma
finalidade determinada e relevante®®. Pelo que, daqui retira o Autor que estas exigéncias ndo
podem consentir com a publicacdo do conteudo de escutas telefénicas s6 com fundamento no
conhecimento publico dos factos por a decisdo final ja ter transitado em julgado, justificando-
se ainda, nestes casos, a regra geral da proibicdo da publicacdo do conteldo das escutas
telefonicas pelos 6rgéos de comunicacgdo social. Resumindo, conclui assim este Autor, que “0

regime especifico do n.° 4 é, assim, justificado por exigéncias do respeito pelo principio da

85 ANTONIO HENRIQUE GASPAR E OUTROS — Cadigo de Processo Penal Comentado, 2014, Almedina, p. 309;

8 |dem, Ibidem, p. 309;

87 |dem, Ibidem, p. 310;

8 Vide supra nesta dissertacdo, p. 51, ss;

89 ANTONIO HENRIQUE GASPAR E OUTROS, ob. cit., p. 310, que remete para o art. 90.° do Parecer do Conselho
Consultivo da PGR n° 25/2009, de 8 de Outubro de 2009, DR, série 11, de 17 de Novembro de 2009;
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proporcionalidade e também para a proteccdo de direitos pessoais e constitucionais das
pessoas envolvidas™®.

Ainda no mesmo sentido, pela constitucionalidade do conteudo do art. 88.%, n.° 4 do
CPP, encontramos 0s MAGISTRADOS DO MP DO DISTRITO JUDICIAL DO PORTO, que, de acordo
com 0 exposto pensamento de ANTONIO HENRIQUE GASPAR, entendem também que as
restricdes impostas aos direitos da comunicagdo social com a incriminagdo em causa Sao
bastante limitadas e que, como tal, ndo pde em causa os direitos fundamentais da publicidade
geral do processo e do direito a liberdade de expressdo e de comunicacdo, podendo 0s
jornalistas ter acesso ao processo, desde que publico, e dar conhecimento dos actos processuais
existentes e do seu conteido. Deste modo, concluem estes magistrados igualmente que estas
restri¢des se apresentam “adequadas aos fins visados, que séo legitimos e publicos, sem exceder
0 estritamente necessario a tais fins e sem comprometer o essencial do direito de informar. Ou
seja, trata-se de restri¢cbes proporcionais, justificadas e necessarias, nao violando os preceitos

constitucionais™®?.

87. Do concurso de crimes em face da publicagdo de escutas telefonicas

A publicacdo ou divulgacdo do conteldo de escutas telefonicas por 6rgdos de
comunicacdo social é, nos termos que temos vindo a indicar, um crime. No entanto, deparamo-
nos com a existéncia de varias incriminages para esta conduta, cada qual com as suas
particularidades. Que incriminacdo aplicar e quando? Apresenta-se-nos pois um porencial
concurso de crimes que teremos de resolver, pelo que, para tal, sera necessario definir, em
concreto, o0 escopo de aplicacdo de cada uma das incriminacdes existentes para esta mesma
conduta.®?

Antes de mais, 0s principais crimes que colidem com a supra indicada atuacdo, pelo

preenchimento dos seus tipos respetivos sdo, nomeadamente: o crime de gravacodes e fotografias

% |dem, Ibidem, p. 311;

%1 MAGISTRADOS DO MINISTERIO PUBLICO DO DISTRITO JUDICIAL DO PORTO - Cédigo de Processo Penal —
Comentarios e notas préticas, Coimbra, 2009, p. 235;

92 Exposicdo do presente capitulo sobre o concurso de crimes, de acordo com INES FERREIRA LEITE, em «Direito
Penal da Comunicacéo Social — Um Direito Penal de excepgdo para os jornalistas?» in Direito Sancionatdrio das

Autoridades Reguladoras, Coimbra, 2009, pp.482, ss;
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ilicitas, p. e p. no artigo 199.° do CP; o crime de violagdo de segredo de justica, p. e p. pelo
artigo 371.° do CP e, finalmente, 0 nosso ja conhecido crime de desobediéncia, previsto no art.
88.%, n.° 4 do CPP em conjunto com o art. 348.°n.° 1 do CP. O crime constante do art. 194.°, n.°
3 do CP ndo tipifica esta conduta em concreto, pois incrimina a divulgacdo do contetdo de
telecomunicagdes “a que se referem os ndmeros anteriores”. Ou seja, consoante o n.° 2 do
mesmo preceito, comunicagdes obtidas por “intromissdo”, “sem consentimento”, o que ndo é o
caso de escutas telefénicas legalmente obtidas no &mbito de um processo penal em curso.

Sem grandes dificuldades, a aplicacdo concreta do artigo 371.° do CP a atuacdo do
jornalista que publique o contetdo das escutas é feita quando este atue num processo que se
encontre sob o0 manto do segredo de justica.

Os problemas de concurso surgirdo, pois, designadamente, entre o art. 88.%, n.° 4, do
CPP e o art. 199.° do CP, nos casos em que 0 processo ndo se encontra sob segredo de justica e
o titular ndo consentir na publicagéo.

No confronto entre o crime de desobediéncia e o de gravacgdes ilicitas, cabe antes de
tudo referir que a pena prevista para os dois € a mesma. Relativamente ao art. 199.° do CP,
reparamos que, para que se preencham os elementos do tipo legal, serd necessario que o
jornalista “utilize” ou “permita utilizacdo”, ndo consentida, das “gravacdes referidas na alinea
anterior”; alinea que indica que comete 0 mesmo crime de gravac0es ilicitas quem, também
sem consentimento, “gravar palavras proferidas por outra pessoa e ndo destinadas ao publico,
mesmo que lhe sejam dirigidas”.

Nestes termos, entendemos que a intencdo do legislador na elaboracdo desta
incriminacdo, através da previsdo do consentimento como verdadeiro elemento do tipo de
crime®, foi a de punir a publicacio e divulgacio de gravacdes (que poderdo ser obtidas por
meio de escutas telefonicas), mas de forma ndo legitima, ou seja, de forma ilegal, pelo ndo
consentimento da pessoa escutada. Consentimento este que é dispensado quando no ambito de
uma investigagdo criminal pela ressalva do art. 34.°, n.° 4 da CRP. Parece-nos, deste modo, que
0 art. 199.° do CP tem como alvo os casos de gravagdes obtidas ilegitimamente, ndo se
encontrando a diligéncia de meio de obtencdo de prova através de escutas telefonicas no ambito

de processo abrangidas pois, pelo escopo desta incriminagdo. Mas, ainda que ndo se seguindo

9 Encontrando-se assim igualmente excluidos do ambito da incriminagéo do 199.°, todos os casos em que haja
consentimento do escutado, visto o dissentimento ser, aqui, como observamos, e contrariamente ao que se passa

no art. 88.%, n.° 4, um verdadeiro elemento do préprio tipo de crime;
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este entendimento, chamamos a atengdo para o significado do verbo “utilizar”, onde se esconde
uma intencdo de “aproveitamento”, “servir-se de”, “usar”®*. Pelo que, também por aqui, a
publicacdo do contetdo de escutas telefonicas obtidas em processo sé cairia no ambito do art.
199.° se se verificasse esta intencdo, que diverge totalmente da do autor do crime de
“reproduzir” ¢ “publicar”, conforme a letra do art. 88.°, n.° 4, em que se proibe a mera acao de
“copiar”, “duplicar”, “multiplicar”, “imitar” ou “repetir”; “tornar conhecido de todos um
facto”, “tornar pablico”®.

Concluimos, pois, que se alguém (ndo necessariamente jornalista) optar por uma
reproducdo (“utilizacdo™) do conteldo de escutas telefonicas (ou meras gravacdes) obtidas,
para além de publicadas, sem o consentimento do escutados e/ou com o intuito de
“aproveitamento”, “servir-se de”, “usar”, ainda que licitamente produzidas, caimos no ambito
do artigo 199.° do CP. O que significa que, para o real preenchimento do tipo constante do art.
88.%, n.° 4, seja necessario (para além da ndo existéncia nem de segredo de justica, nem do
consentimento do escutado), que um jornalista (comunicagdo social) “publique” o contetido de
intercepcdes telefonicas licitamente obtidas no a&mbito de um processo (de acordo com as
formalidades exigidas por lei), através de reproducdo oral ou por transcricao escrita.

Verificamos, deste modo, do confronto entre a letra do art. 199.° do CP e do art. 88.°,
n.° 4 do CPP, o intuito do legislador em cobrir criminalmente atuagdes distintas.

Neste sentido, entende INES FERREIRA LEITE que o principal objectivo do art. 88.°, n.° 4,
mais ndo é do que zelar pelo respeito dos procedimentos que “garantem a conformidade do
tratamento das escutas face aos valores constitucionais em causa”®, sendo, por isso, este, um
mero crime de desobediéncia, em que a garantia do direito a palavra se faz apenas de forma
mediata e secundéria.

A parte da doutrina que defende a constitucionalidade deste preceito, nomeadamente 0s
anteriormente mencionados ANTONIO HENRIQUE GASPAR, assim como 0S MAGISTRADOS DO MP
DO DISTRITO JUDICIAL DO PORTO, aceitando, como ja observamos, este &mbito de aplicacdo do

88.°, n.° 4 do CPP, como regra geral para a proibicdo da publicacdo do contetdo de escutas

% Significados obtidos através do Dicionario da Lingua Portuguesa Contemporaneo Volume 11, ACADEMIA DAS
CIENCIAS DE LISBOA, Verbo, 2001;
% Significados obtidos através do Dicionario da Lingua Portuguesa Contemporaneo Volume 11, ACADEMIA DAS
CIENCIAS DE LISBOA, Verbo, 2001;

% INES FERREIRA LEITE, ob. cit., p. 485;
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telefénicas obtidas no &mbito de um processo, indicando a sua proporcionalidade e validade,
sendo tal exigivel pela necessidade de respeito e proteccdo dos direitos pessoais e
constitucionais das pessoas escutadas e envolvidas.

PAULO PINTO DE ALBUQUERQUE, em sentido oposto, interpreta o ambito de aplicacdo
deste preceito de acordo com as formalidades dos arts. 85.° e ss. e 188.° do CPP, sendo, na
pratica, raros 0s casos em que os jornalistas poderdo ter acesso ao préprio suporte técnico onde
se encontram gravadas as escutas. Assim, a maioria das publicacdes terdo por base escutas das
quais os jornalistas tomaram conhecimento, em sede de audiéncia de julgamento aberta ao
publico ou por consulta a sentenca ou autos, igualmente publicos. Assim se compreende 0
entendimento deste Autor pela inconstitucionalidade do art. 88.°, n.° 4, por este punir, na
maioria dos casos, 0 mero exercicio de uma profissao, da mera atuagao de “publicar’e informar,
violando assim, de forma inadmissivel, a liberdade de expressdo — abarcando o seu ambito,
grande parte das vezes, a punigédo de publica¢bes de escutas que, no seu fundamento, poderao
ser legitimas por ndo violarem direitos fundamentais.

Ja se aplicarmos a esta concluséo relativamente ao concurso de crimes analisado supra,
0 entendimento de MANUEL DA COSTA ANDRADE®’, quanto & interpretacdo e &mbito de aplicacio
da incriminagdo constante do art. 88.°, n.° 4, o proprio menciona que dentro do ambito de
aplicacdo deste preceito sé cabem o0s casos em que o jornalista transcreve ou reproduz com a
sua voz o conteldo das escutas telefonicas. S6 que, no seu entendimento, este Autor proclama
ndo fazer sentido a criacdo de um preceito com este minusculo &mbito de aplicacdo, e que, para
além de este ndo conseguir concretizar o pretendido pelo préprio legislador no que toca a defesa
do direito a palavra e impedimento da devassa, estrangula de tal forma o seu contetido que
acaba por incriminar situacfes que nao devia e deixar de fora situaces que deveriam caber no
seu ambito de aplicacdo. Veja-se os casos supra referidos, em que a mera publicacdo ou
divulgacdo de escutas obtidas em processo é feita por um ndo jornalista ou, quando esta é feita
pelas préprias palavras do jornalista, mas ndo em jeito de transcricao ou reproducao das proprias
escutas - atuacdes que, ainda que com a existéncia de uma multiplicidade de preceitos que
penalizam a utilizacdo ou publicacdo do contedo das escutas telefénicas, acabam por escapar

ilesas a pretensdo do legislador de as punir.

% Vide na presente dissertacéo § 6.2.2. Da motivagéo do legislador, pp. 49 e ss;
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8 8. Aplicacdo pratica — andlise jurisprudencial

Este sentimento de desconfianca e incerteza pelo regime da proibicdo da publicacdo e
divulgacdo do conteldo das escutas telefonicas, transparece, igualmente, aquando da sua
aplicacdo prética, resultando na absolvi¢do da maioria dos arguidos que chegam a julgamento
acusados ou pronunciados por esta conduta.

Na pratica jurisprudencial portuguesa, um dos problemas base que identificamos &,
antes de mais, a existéncia da ja indicada multiplicidade de previsdes penais para uma soO
conduta, ainda que cada incriminagéo caia sobre um determinado afloramento da mesma.

Veja-se, a titulo exemplificativo, a sentenca proferida no proc. n.° 1209/11.7TDLSB do
2° Juizo do Tribunal Criminal de Lisboa, onde o arguido chega a audiéncia de julgamento
pronunciado pelo crime de desobediéncia (através dos arts. 88.%, n.° 4 do CPP e 31.°, n.° 3 da
Lei da Imprensa) em concurso efectivo com o crime de violagdo de telecomunicacdes agravado,
p. e p. pelos arts. 194.%, n.° 3 e 197.°, ambos do CPP. Ora, como j& verificAmos, esta Ultima
incriminacdo ndo é aplicavel quando tratamos de escutas telefénicas legalmente obtidas durante
um processo. Pelo que, tal como afirma o proprio Tribunal, “é€ de todo evidente, quanto a nos,
gue a conduta em apreciacdo jamais teria subsuncdo legal neste tipo criminal”, ndo se
compreendendo o porqué de o JIC ter pronunciado o arguido com base neste preceito legal.
Verificamos assim, desde ja, e na préatica, a problematica que surge da existéncia de um leque
exagerado de incriminacdes no &mbito de uma mesma conduta. Levando esta realidade a que
os proprios magistrados se “percam” em inexplicaveis imputacGes, as quais se acrescentam
ainda um numero indeterminado de interpretacfes relativamente ao regime concreto e ambito
de aplicacdo de cada uma.

O segundo, e maior problema que se identifica, passa pela propria aplicacdo destas
incriminagdes aos casos concretos, nomeadamente no que toca ao tdo controverso art. 88.2, n.°
4 do CPP.

Antes de mais, verifica-se a sua imediata restricdo aos casos de publicacdes de escutas
telefénicas interceptadas no ambito de processo. No entanto, nada mais € indicado no preceito
que possa auxiliar uma concretizagdo mais clara do conteddo deste artigo, nomeadamente,
quanto ao seu ambito material. Pelo que, nos parece, efetivamente, como verificAmos supra,
que este artigo encerra um verdadeiro crime de perigo abstrato. O que leva a que, tanto a

doutrina, como a jurisprudéncia, se suportem, frequentemente, nas intencbes do legislador
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constantes da sua Exposicdo de Motivos, de forma a traduzirem uma aplicacdo pratica mais
ponderada desta “misteriosa” incriminagao.

Concordamos, nestes termos, com a doutrina maioritaria, entendendo que o intérprete
e/ou magistrado, pegando no conteudo literal do art. 88.°, n° 4, do CPP, se vé confrontado com
uma injustificada restricdo ao direito fundamental a liberdade de expresséo e de informagéo.
Pois, o facto de este se encontrar perante um caso que consiste numa publicagéo ndo consentida
de uma escuta telefonica ndo implica, s6 por si, que se encontre também imediatamente
verificada uma concreta violacdo dos direitos pessoais dos intervenientes. Pelo que, de acordo
com 0 que observamos em grande parte dos casos analisados, o juiz, confrontado com esta
situacdo em audiéncia de julgamento, procura, na maioria dos casos, temperar a rigidez
excessiva que o legislador deu ao contetdo desta incriminacgéo, dentro do pequeno espaco de
acao que lhe deixam disponivel os limites da lei. O imperativo constitucional, que rege o regime
da restricéo de direitos, liberdades e garantias, néo se encontra, deste modo, proporcionalmente
salvaguardado pelo teor da norma constante do art. 88.%, n.° 4. Sendo, consequentemente, com
base nesta mesma ilacdo que grande parte da doutrina penalista defende, como ja analisado, a
inconstitucionalidade desta norma. Designadamente, devido a desproporcional e injustificada
restricdo de direitos liberdades e garantias da comunicagéo social, que viola, gravemente, o
disposto dos artigos 38.%, n.° 2, al. a) e o art. 18.°, n.° 2 ambos da CRP.

S6 que, existindo efectivamente a norma e tendo esta sobrevivido a todas as Gltimas
alteracdes e revisdes do CPP, o Tribunal vé-se obrigado, por ndo ter outra saida, a ponderar,
casuisticamente, dentro do pequeno espaco de acdo que lhe deixam disponivel os limites da lei,
esta restricdo ao direito a liberdade de expressdo da comunicacgdo social, procurando, quando
muito, “dar alguma constitucionalidade” ao preceito em causa no momento da sua real
aplicacdo.

Deste modo, o juiz decidiu que, sera crime por aplicacdo do art. 88.%, n.° 4, a publicacéo
ou divulgacdo de comunicagfes ou conversagdes interceptadas no ambito de um processo,
quando estas se reportem, como se retira da supra citada sentenga, “a aspectos inerentes a vida
pessoal do escutado de natureza intima e recdndita e ndo a todos e qualquer assunto desde que
tenha sido apreciado e analisado num processo que tenha decorrido contra, ou em que
interviesse o0 escutado”. Factor que tambem €, nestes casos, apreciado em concreto, consoante
o ofendido ou assistente seja figura pablica, pois tal implica, normalmente, um menor grau de

privacidade em comparagdo com uma pessoa comum.
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Conclui-se assim, mediante os varios casos que estudamos® e ndo tendo encontrando
nenhum, que na pratica, raros sdo 0s casos de sentencas condenatorias com base, Unica e
exclusivamente, na incriminacdo constante do art. 88.°, n.° 4. Pelo que, este preceito pode
considerar-se, na pratica, uma norma vazia e de aplicacéo real quase nula.

E nesta “linha de pensamento” que trabalha a jurisprudéncia do TEDH, e cremos que,
seja com base nos entendimentos deste Tribunal que a jurisprudéncia portuguesa tem decidido,
no que a aplicacéo préatica do art. 88.2, n° 4 diz respeito.

Veja-se 0 Ac. Craxi vs. Italia®®. Neste caso encontramo-nos precisamente perante
escutas telefonicas interceptadas legalmente durante um processo, tendo o conteddo das
mesmas, como escutado, uma figura publica de relevo nacional. S6 que, neste caso concreto,
as escutas publicadas ndo foram consideradas pelo TEDH como de interesse publico, por ndo
existir entre elas ligacao directa com os factos objecto do processo. Nestes termos, este Tribunal
considerou que, ainda que se tratasse de uma figura publica, a publicacdo da intercecdo
telefonica ndo havia sido proporcional, pelo que ilegitima, constituindo assim uma viola¢do do
art. 8° da CEDH.

Mas veja-se que, também de acordo com as solugdes adoptadas pela jurisprudéncia
portuguesa, é igualmente dada nos nossos tribunais extrema relevancia, assim como no TEDH,
ao conhecimento ou desconhecimento pelo pablico dos factos constantes das escutas a data da
sua publicacdo. Se a factualidade for ja do conhecimento notério do publico, tém entendido
todos estes tribunais, na maioria das suas decisdes, que o direito a liberdade de expressao do
jornalista prevalece.®

O TEDH recorre a trés requisitos, que no caso concreto se tém que verificar, para que
ndo exista uma violacdo do direito a liberdade de expressdo constante do art. 10.2 da CEDH.
Em primeiro lugar, a interferéncia ou restricdo a este direito fundamental tem que se encontrar
legalmente consagrada; em segundo lugar, tal interferéncia tem que perseguir um objetivo

legitimo, designadamente um dos constantes no n° 2 do art. 10.° da CEDH; e finalmente, aquela

9 Processo n.° 1209/11.7TDLSB ou Processo n.° 4552/07.6 TDPRT, entre outros;

% INES FERREIRA LEITE, 0b. Cit., p. 478, que remete para a publicacdo deste Acorddo em www.echr.coe.int;

100 Veja-se os casos dos Ac. Weber v. Suica e Ac. Du Roy e Malaurie v. Franca, igualmente disponiveis em

WWWw.echr.coe.int;
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restricio no caso concreto tem de ser, efetivamente, “necessaria numa sociedade
democratica™.

Ora, normalmente, quando o TEDH da razdo ao jornalista e consagra que houve
violacdo do art. 10.° da CEDH, o requisito ndo cumprido pelo Estado é, na maior parte dos
casos, o Ultimo, da necessidade da medida numa sociedade democratica.

O significado deste requisito ndo é estanque, dependendo do caso concreto, e variando,
pois, de caso para caso, funcionando como um género de principio da porporcionalidade para
a restricao de direitos fundamentais do art. 18.°, n.° 2 da CRP. O que o TEDH pretende com
este requisito é que, ponderados os direitos em colisdo, se opta por restringir, efetivamente, o
de menor relevancia no caso concreto. Costuma-se assim verificar, entre outros subrequisitos,
se a questdo publicada era de interesse geral; se existia o direito do publico em receber esta
informacdo; se o concreto valor de informar se sobrepde aos deveres e responsabilidades do
jornalista para com o escutado no caso concreto; qual o0 momento concreto do tramite
processual em que se d& a publicacdo; se existia algum fundamento em publicacdo anterior;
qual o contetdo concreto da publicacdo, i.e. se toma posicéo e da opinido ou se o jornalista se
limita a um conteddo descritivo; se causou efectivo prejuizo ao escutado, entre muitos outros
que se verifiquem necessarios de ponderar no caso concreto.

Verificamos, assim, que a fundamentacdo do TEDH é feita com base em trés
pressupostos concretos, mas com uma abrangéncia de tal forma ampla que permite ao Tribunal
averiguar, caso a caso, da efectiva violacdo, ou ndo, dos principios fundamentais constantes da
CEDH.

Concluimos assim, confrontando a jurisprudéncia nacional e a jurisprudéncia do TEDH,
gue 0s nossos tribunais baseiam as suas decisdes balizados pela atuacdo de um legislador, que
optou por uma multiplicidade de redaccdes rigidas e estanques, com a pretensdo de abarcar
todas as violagOes possiveis aos direitos fundamentais com a publicacao de escutas telefonicas
pela comunicacdo social, mas que conseguiu, com 0 mais, uma protec¢do fragil, pouco
abrangente e bastante menos justa do que a que o TEDH consegue, eficazmente e de forma
clara, concretizar através de trés simples requisitos.

Cremos que o legislador portugués ndo foi capaz de compreender que, no gque toca a

publicacdo das escutas telefonicas por 6érgdos de comunicagéo social, se defrontam diretamente

101 Expressdo retirada da jurisprudéncia do TEDH;
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direitos fundamentais cujo conteido tem, praticamente, a mesma relevancia. Mas que, acima
de tudo, ndo foi capaz de compreender que a fonte do problema nédo se encontra na publicacdo
das escutas em si, mas no seu contetdo concreto e em toda a envolvente do caso concreto. Pelo
que, em casos como estes, deve fazer-se exatamente o contrario do que o legislador acabou por
fazer. Pois, pensamos que nao € pelo facto de se prever a proibi¢do da publicacéo das escutas
telefonicas em geral e sem mais, que se vai proteger, com maior abrangéncia e mais eficazmente
a Constituicdo, os direitos fundamentais e a sociedade democratica. Os direitos fundamentais
sdo direitos supra constitucionais, praticamente indescritiveis na sua plenitude. Sendo, pois, a
melhor forma de garantir a justica na proteccdo dos seus respetivos nucleos inviolaveis aquela
que se faca através de um sistema que consiga definir, caso a caso, qual o direito que em

concreto deve prevalecer.
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NOTAS CONCLUSIVAS

Dando por terminada a presente dissertacdo, reafirmamos a nossa opinido de
discordancia no que ao atual contetdo do art. 88.°, n.° 4 do CPP diz respeito. Pelo que
reforgamos que o art. 88.%, n.° 4 do CPP ndo deve manter a redacdo que tem de momento.

Optando-se por uma alteragdo que assuma a concordancia constitucional do existente
crime de desobediéncia, aplicavel a comunicacéo social pela mera publicacdo do conteudo de
escutas telefonicas intercetadas no ambito de um processo, cremos que 0 mesmo nao deve
constar de um preceito autbnomo — como sucede com o atual n.° 4 do artigo 88.° do CPP,
podendo perfeitamente ser acrescentada a conduta tipica a enumeracgdo existente no n.° 2 do
mesmao preceito.

No que diretamente ao conteddo da incriminacdo diz respeito reafirmamos que este
poderia ser muito mais simples e de mais acessivel percecdo para o intérprete. Pelo que
sugerimos, em primeiro lugar, a j& indicada exclusdo da mencdo sobre a publicacdo em caso de
segredo de justica, face a ja existente incriminacdo desta conduta pelo art. 371.° do CP. Em
segundo lugar, repetimos o referido supra quanto ao consentimento do escutado, sobre o qual
haviamos concluido “que para o regime do consentimento previsto na incriminacéo do CPP,
ndo é exigido, a partida, nenhum requisito diferente ou mais restrito do que os requisitos gerais
do regime do consentimento do ofendido consagrados no artigo 38.° do CP. Pelo que ndo
consideramos ter carater essencial a previsdo expressa no texto do art. 88.°, n.° 4 do CPP,
relativamente a necessidade do consentimento do escutado como fundamento para a exclusao
da ilicitude do acto; visto que a esta incriminagdo se aplica, desde logo, o regime geral da
exclusdo da ilicitude através do consentimento do ofendido, consagrado no ambito do Direito
Penal 12,

No entanto, como ja haviamos demonstrado anteriormente, a nossa humilde opinido
encontra-se do lado da inconstitucionalidade do atual art. 88.°, n.° 4 do CPP.

Antes de mais, cremos que, ao se encontrar esta incriminagdo consagrada sob a forma
de crime de perigo abstrato, se verifica uma clara violagéo do art. 18.%, n.° 2 da CRP. Segundo
este, as restricbes aos direitos, liberdades e garantias devem-se limitar ao necessario para

salvaguardar outros direitos ou interesses (conflituantes) constitucionalmente protegidos.

102 Nossas exatas palavras constantes do final da p. 47 da presente dissertagao;
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Assim, sendo elemento chave para qualquer restricdo a sua real necessidade, a ponderagao
(adequada e proporcional) entre os direitos opostos em causa € sempre imprescindivel.
Acreditamos, nestes termos, que o legislador, pelo modo como consagrou a presente
incriminacdo, ndo ponderou com a devida isen¢do os interesses em causa — direitos do escutado
v. direitos a liberdade de expressdo e comunicacao.

Por outro lado, tendo o legislador restringido o @mbito de aplicacdo desta incriminagao
a comunicacao social e, pelo balizamento efetuado pelos bens juridicos indicados na Exposicao
de Motivos a determinados meios de atuacdo, pensamos encontrarmo-nos, igualmente, perante
um incumprimento do imposto pelo art. 18.%, n.° 3 da CRP, pois esta lei restritiva de direitos,
liberdades e garantias ndo apresenta carater geral e abstrato.

Ainda assim, concordamos com ANTONIO HENRIQUE GASPAR no sentido de que as
escutas telefénicas constituem o meio de obtencdo de prova mais intrusivo, pelo que, “o
interesse publico em receber informagdo, como interesse publico, so6 se justifica relativamente
a factos que estejam relacionados com a acusacao criminal imputada a um acusado”, devendo
esta circunstancia ser “tida em devida consideracdo pelos media quando relatam sobre
processos, devendo abster-se de publicar informacdo que, intencionalmente ou ndo, possa
afetar o direito ao respeito pela vida privada e pela correspondéncia da pessoa acusada, sem
relevancia para os factos que estejam em causa’%,

Nestes termos, entendemos ser essencial uma ponderacdo e reflexdo delicada no que a
criminalizacdo da publicacdo do contetdo das escutas telefonicas diz respeito.

Em face do exposto, concluimos o nosso estudo com a certeza de que ndo se
encontrando o processo em segredo de justica, para cuja violacdo existe j& uma incriminacao
concreta no art. 371.° do CP, a conduta que envolve a publicacdo ou divulgacdo pela
comunicacdo social de escutas telefonicas obtidas no ambito de um processo ndo implica de
per si, a violacdo de direitos fundamentais dos escutados. Até porque, de acordo com o art.
188.° do CPP, o juiz ao ter conhecimento do contetdo das escutas, determina a destrui¢cdo dos
suportes técnicos e relatérios manifestamente estranhos ao processo, nhomeadamente, como
expressamente previsto na alinea c) deste preceito, “cuja divulgacdo possa afetar gravemente

direitos, liberdades e garantias”.

103 ANTONIO HENRIQUE GASPAR € OUTROS, ob. cit., p. 310.
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Entendemos que, somente se analisando, caso a caso, 0 contetdo das escutas publicadas,
assim como todos os fatores que envolveram essa mesma publicagdo, se pode averiguar, através
de uma ponderacdo temperada, se existe um efetivo perigo de lesdo para os direitos
fundamentais dos intervenientes.

Sugerimos, deste modo, uma nova revisdo ao Codigo de Processo Penal, em que se
revogue 0 n.° 4 do art. 88.°. Em simultaneo, sugerimos uma revisdo ao Cédigo Penal, em que
se formule um Unico preceito, que abranja todo o tipo, meios e formas de publicacdo de escutas
telefénicas, e que, com o auxilio de critérios semelhantes aos utilizados pela jurisprudéncia do
TEDH, se concretize um padréo de ponderagédo do perigo de cada publicagéo, casuisticamente.
Assim, quando se verifique efetiva violagdo dos direitos fundamentais dos sujeitos
intervenientes nas escutas telefonicas publicadas, deve também o novo preceito consagrar as
respetivas consequéncias, sugerindo-se, por concluséo, a consagracao desta incriminagdo sob a
forma de crime de perigo concreto.

Terminamos, com uma visdo bastante simplista, mas cujo fundamento é a base
conclusiva de todo 0 nosso estudo: o perigo para os direitos dos escutados ndo se encontra na
publicacdo das escutas, sem mais, mas no contetdo destas e nos fatores que envolvem essa
mesma publicacdo. Pelo que, entendemos que a publicacdo do contetdo das escutas telefonicas

pelos 6rgdos de comunicacgdo social, ndo deve ser, por si sO, proibida e constituir crime.
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