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Introducio

O aumento da criminalidade organizada, exigiu por parte do Processo Penal uma
adaptagao e evolugdo relativamente aos meios de obtencao de prova passiveis de serem
utilizados pelos OPC no decurso uma investigacdo criminal, originando uma reforma
legislativa no ambito dos meios ocultos de prova, nomeadamente no registo de som e
imagem, no agente encoberto e nas escutas telefonicas.

De todas as problematicas que surgem em torno dos meios de obtencao de prova
destacam-se, as particularidades que envolvem as escutas telefonicas pois, apesar de
serem uma mais-valia no combate a criminalidade, caracterizam-se igualmente pela
restricdo de direitos, liberdades e garantias, ficando a sua realizagdo dependente da
observancia de um conjunto de pressupostos legalmente exigidos.

Atendendo a todo o regime juridico das escutas telefonicas, salienta-se a questao de
saber qual a melhor forma de atuagdo processual quando, durante a sua realizagdo, sejam
reveladas informacdes que ultrapassam as razdes, de facto e de direito, que justificaram
o recurso a este meio de obten¢do de prova, os chamados conhecimentos fortuitos.

Assim, a presente dissertagdo, tendo como principal objetivo dar resposta a esta
mesma interrogacao, ira centrar-se na analise da admissibilidade do valor probatério dos
conhecimentos fortuitos obtidos no decurso de uma escuta telefonica.

No primeiro capitulo, de caracter introdutorio e explicativo, procurarei fazer um
enquadramento da figura juridica dos conhecimentos fortuitos no ambito das escutas
telefonicas e, seguidamente, distinguir os conhecimentos fortuitos de figuras afins,
particularmente dos conhecimentos de investigacdo. No capitulo seguinte, centrar-me-ei
na questao central de determinar qual o valor dos conhecimentos fortuitos, comegando
por proceder a uma analise comparativa, tendo como finalidade captar as posi¢des que
vigoram noutros paises europeus e, em seguimento, expor as varias posi¢des doutrinais e
jurisprudenciais que surgiram, antes e depois da revisdo ao CPP de 2007, dando a
conhecer quais as teses que dominaram o ordenamento juridico portugués, permitindo
que se chegasse a disposicao que consta atualmente do n.° 7 do artigo 187° do CPP. Por
fim, serdo apresentados quais os critérios legalmente exigiveis para o reconhecimento dos
factos ocasionais e, em caso de violagdo dos mesmos, a sua respetiva consequéncia
juridica.

Desta forma, com a investigacao deste tema pretende-se alcangar uma tomada de

posicdo sobre o mesmo, mas, sobretudo, espera-se conseguir determinar até onde podera



ir processo penal na sua atuagdo para a descoberta da verdade, sem nunca esquecer os

limites a que se encontra sujeito.



Capitulo I — Enquadramento Juridico dos Conhecimentos Fortuitos

1. Delimitacao do conceito

Segundo o artigo 34°, n.° 4, da CRP!, encontra-se vedada qualquer intromissio nos
meios de comunica¢do dos cidaddos por parte das autoridades publicas consagrando-se
assim, como regra geral, o principio da inviolabilidade das telecomunicagdes. Porém, este
direito constitucional ndo detém um caracter absoluto, reconhecendo-se a possibilidade
de serem utilizadas provas que tenham sido adquiridas pela ingeréncia nas
telecomunicagdes, desde que esta mesma permissao esteja expressamente prevista na lei
e ocorra no ambito de um processo criminal, sob pena de nulidade da prova, como decorre
do artigo 32° n.° §, da CRP.

Como exemplo desta mesma permissao legal temos as escutas telefonicas, reguladas
nos artigos 187° a 190°, do CPP, que se classificam como um meio de obtengao de prova,
isto ¢, instrumento que viabiliza a obten¢@o de meios de prova usados para contribuir para
a convic¢ao do julgador nos seguintes termos: ““ (...) mediante o emprego de instrumentos
técnicos ou eletronicos, de uma conversagdo ou comunicagdo telefonica reservada (...)
de que a investiga¢do criminal pode socorrer-se durante a fase de inquérito, mediante
prévia autorizagdo judicial, por um periodo temporalmente limitado, sempre que as
mesmas se revistam de importancia indispensavel para a descoberta da verdade ou para

2” No entanto, pelo seu modo de atuagdo se

a prova de um delito do catadlogo.
consubstanciar na intromissdo na vida privada de terceiros, as intercegdes telefonicas
caracterizam-se pelo caracter lesivo dos direitos fundamentais, concretamente o direito a
reserva da vida privada, ao segredo das telecomunicacdes e o direito a palavra, fazendo
do recurso a este meio oculto de prova uma ultia ratio, sendo legitimo apenas quando os
restantes meios de obtengdo de prova se revelem ineficazes para obtencao de elementos
de prova.

Frequentemente, no decurso da realizagcdo de uma intercecao telefonica, os OPC, pela
impossibilidade de realizarem previamente uma sele¢cdo objetiva do conteudo que consta

das gravagdes, acabam por contactar com factos desconhecidos que ndo apresentam

qualquer ligagdo com o crime ou com a matéria factual que legitimou o recurso as escutas

! Cfr., CANOTILHO, Jodo Joaquim Gomes / MOREIRA, Vital, Constitui¢do portuguesa anotada, Vol. |,
3* ed., Coimbra Editora, 2003, pag. 214

2 Cfr., RODRIGUES, Claudio Lima, Dos pressupostos materiais de autorizacio de uma escuta telefonica,
Verbo juridico, 2013, pag. 6



telefonicas. Esta informagao que surge de forma eventual designa-se por conhecimentos
fortuitos. Até a reforma de 2007 ndo existia qualquer disposicao legal sobre os mesmos,
sendo a opcao pela sua admissibilidade, ou ndo, um debate aberto na doutrina, até que a
Lei n.° 48/2007, de 29 de agosto, veio acrescentar o n.° 7 ao artigo 187°, do CPP,
determinando expressamente a possibilidade dos conhecimentos fortuitos serem
admitidos enquanto meio de prova num processo em curso ou num novo a instaurar.
Porém, a sua admissibilidade estd dependente da observancia de um conjunto de
requisitos, especificamente, que respeitem a um dos crimes de catalogo, os escutados
sejam um dos sujeitos elencados no artigo 187°, n. °4, do CPP e que sejam indispensaveis

para produzir prova do ilicito.

2.Distin¢ao entre os conhecimentos fortuitos e os conhecimentos de investigacao

No ambito do nosso estudo ¢ de significativa importancia proceder a distingdo entre
os conhecimentos fortuitos e os conhecimentos de investigacdo, pois, apesar de ambos
serem classificados como factos descobertos de forma ocasional durante a realizagao de
uma escuta telefobnica, estamos perante diferentes institutos juridicos que,
consequentemente, requerem um tratamento processual diferenciado, particularmente ao
nivel da valoragdo probatoria.

No nosso ordenamento juridico, destaca-se o estudo levado a cabo pelos autores,
MANUEL DA COSTA ANDRADE e FRANCISCO DE AGUILAR, dando origem a duas teses
opostas e contraditorias entre si.

O Professor COSTA ANDRADE, para sustentar a sua tese, apoiou-se particularmente no
pensamento de WOLTER?, que enuncia um conjunto de “constelagées tipicas, com indole

fechada e ndo esgotantes®’

que, uma vez verificadas no decurso de uma escuta telefonica,
serdo passiveis de serem catalogadas enquanto conhecimentos de investigagdo. Sdo elas’:
a) Todos os acontecimentos que apresentem uma relagdo de concurso ideal ou aparente
com os crimes que justificaram o recurso as escutas telefonicas;

b) Os ilicitos criminais que detenham uma relagao de alternatividade com os delitos que

motivaram o uso das intercegoes telefonicas;

3 Cfr., WOLTER apud ANDRADE, Manuel da Costa Andrade, Sobre as proibi¢des de prova em processo
penal, Coimbra Editora, 1992, pag.281

4 Cfr., ANDRADE, Manuel da Costa Andrade, Sobre as proibigées ..., pag.306

5 Cfr., ANDRADE, Manuel da Costa Andrade, Sobre as proibicées ..., pag. 306



c) Todas as formas de comparticipacdo incluindo as distintas configuracdes de
favorecimento pessoal, auxilio material ou recetagao;
d) Todos os crimes que sejam realizados no ambito de uma associa¢do criminosa.

Por sua vez, a qualificagdo da informagao recolhida enquanto conhecimento fortuito
sera efetuada de modo negativo, atribuindo-se-lhe um caracter meramente residual, logo,
todos factos obtidos no decurso de uma escuta que nao se enquadrem em nenhum dos
grupos elencados serdao qualificados enquanto conhecimentos fortuitos.

Para os defensores desta tese, o que efetivamente delimita a figura dos conhecimentos
de investigacdo, distinguindo-os dos conhecimentos fortuitos, ¢ a “conexdo, tanto no
plano substantivo como processual, que se sustenta entre os crimes a que se reportam os
conhecimentos de investigagcdo, permitindo-se falar de uma relagdo de “mesmidade”
entre o crime originario e os novos crimes postos a descoberto pela escuta. Em termos
tais que a investiga¢do do crime origindrio ja leva consigo a investigagdo dos crimes
novos, como conhecimento da(quela) investigacdo de que fazem parte.”®

Em sentido contrario, FRANCISCO DE AGUILAR, seguindo os mesmos critérios que sao
defendidos no ordenamento juridico espanhol’, defende que apesar de ambas as figuras
juridicas derivarem da realizacao de uma escuta legalmente autorizada, estaremos perante
um conhecimento de investigacdo quando os factos recolhidos se reportem ao mesmo
crime que legitimou a intercegdo telefénica® ou a outro delito que apresente a mesma
conjuntura fatual’; contrariamente, quando as evidéncias alcancadas nio estejam
interligadas com o crime que justificou o recurso as escutas telefonicas ou nao se reportem
a um crime com o mesmo conteudo historico estaremos no ambito dos conhecimentos
fortuitos.

O Autor, tendo como principal preocupagao garantir a seguranga juridica, procurou
sustentar a sua tese com recurso a um critério legal, previsto no artigo 24°, n.° 1, do CPP,
que assenta em dois principais critérios, a “unidade de investigacdo processual” e a

“mesma situacdo histdrica de vida”. Nestes termos, para que um facto seja considerado

6 Cfr., ANDRADE, Manuel da Costa, O regime dos conhecimentos da investiga¢do em processo penal —
Reflexdes a partir das escutas telefonicas, As alteracdes de 2013 aos codigos penal e de processo penal:
Uma revisdo “cirurgica”?, Organiza¢ao de André Lamas Leite, Coimbra Editora, 2013, pag. 157

7 Cfr., FRAGOSO, Tomés Lopez, Los descubrimientos casuales en las intervenciones telefénicas como
medidas coercitivas en el proceso penal, revista derechos y libertades, Ano 2.°, 1993, pag.85

8 Cfr., AGUILAR, Francisco Manuel Fonseca de, Introdugdo ao estudo do regime dos conhecimentos
fortuitos obtidos através de escutas telefonicas, Faculdade de Direito de Lisboa, Lisboa. 1999, pag.9

% Cfr., AGUILAR, Francisco Manuel Fonseca de, Dos conhecimentos fortuitos obtidos através de escutas
telefonicas, Almedina, 2014, pag.17
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conhecimento de investigaco basta que o nivel de conexio'® existente entre o ilicito e os
conhecimentos adquiridos se consubstancie numa das hipdteses que constam do artigo
24.°,n.°1, do CPP.

Assim, a luz desta concegao, serao catalogados como conhecimentos de investigacao
todos os factos que se integram num critério de “unidade de investigacdo em sentido
processual”, unidade essa apurada com base no artigo 24.°, n. °1, do CPP; pelo contrério,
os factos que ndo sejam enquadraveis no conceito de conhecimentos de investigacao serdo
classificados como conhecimentos fortuitos.

Para reforcar a defesa da sua tese, FRANCISCO DE AGUILAR'! apresentou algumas
criticas a dissertacdo de COSTA ANDRADE. Primeiramente, reprova a inexisténcia de um
critério objetivo sem assento legal para proceder a diferenciacdo entre os conhecimentos
fortuitos e os conhecimentos de investigacao, sendo esta efetuada exclusivamente com
recurso a um critério meramente residual. Neste seguimento, censura igualmente que o
Autor, para proceder a delimitacdo dos factos passiveis de serem definidos como
conhecimentos fortuitos, tenha decidido constituir um grupo processual de ocorréncias,
ndo taxativas e fechadas, ficando totalmente a responsabilidade da doutrina e da
jurisprudéncia procederem essa mesma demarcacao, o que se podera revelar: “ (...) uma
situagdo limite a ad terrorem, poderd esvaziar de tal maneira o conceito de conhecimento
fortuito que deixe de fazer sentido qualquer referéncia a destrin¢a entre este dois
institutos™'2.

Perante o exposto, importa agora tomar uma posicao considerando as teses que
vigoram no ordenamento juridico Portugués, nunca esquecendo que, tanto os
conhecimentos de investigagdo como os conhecimentos fortuitos, sdo factos adquiridos
de forma puramente acidental, ou seja, acontecimentos fatuais que até entdo eram
completamente desconhecidos pelo MP e pelos OPC. Das duas maiores concegdes que
regem na doutrina portuguesa, opto por aderir a no¢do de FRANCISCO DE AGUILAR, por
assentar num critério objetivo, conferindo certeza, clareza e seguranca juridica,
contrariamente a tese de COSTA ANDRADE, que reduz esta mesma distingdo a um conjunto
de hipoteses meramente exemplificativas e ndo taxativas, sendo por isso um risco

elevadissimo qualificar como conhecimentos fortuitos todos os casos que ndo se

10 Cfr., CONCEICAO, Ana Raquel, Escutas telefonicas: regime processual penal, Lisboa, Quid Juris, 2009,
pags. 232 e 233

" Cfr., AGUILAR, Francisco Manuel Fonseca de, Dos conhecimentos fortuitos ..., pags. 19 e 20; Cfr.,
CONCEICAO, Ana Raquel, Escutas telefénicas: regime ... pag. 232

12 Cfr., AGUILAR, Francisco Manuel Fonseca de, Dos conhecimentos fortuitos ..., pags. 20 € 21
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encaixem numa das situacoes elencadas, ja que estas apresentam-se num catalogo aberto,
ndo projetando todas as hipoteses possiveis, transmitindo um conjunto de incertezas e
instabilidade.

Desta forma, categorizo como conhecimentos de investigagao todos os factos que
apresentem uma conexao com o crime que motivou o recurso as escutas telefonicas,
passivel de se reconduzirem a uma das hipoteses do n.° 1 do artigo 24°, do CPP e chamar-
se-a4 conhecimentos fortuitos a todos os acontecimentos completamente alheiros ao ilicito
e a situagdo fatual em que se centrou a autorizagao da intercegao.

Jurisprudencialmente, as decisdes dos nossos tribunais sobre esta problematica sao
escassas, ndo existindo uma tomada de posi¢do uniforme e concisa, limitando-se a nossa
jurisprudéncia a expor o que tem sido definido pela doutrina.

Das decisdoes do STJ, sao de destacar dois acérdaos que foram invocados num
acordio'? de fixacdo de jurisprudéncia. Comecemos pelo acorddo, de 23 de Outubro de
2002, pelo qual o STJ foi chamado a decidir se os arguidos acusados e condenados pela
pratica do crime de dano com violéncia e detengdo ilegal de arma também poderiam ser
condenados pela pratica do crime de roubo, informacao essa que foi dada a conhecer pela
realizagdo de uma escuta num processo autonomo.

O Tribunal, indo de encontro ao que ¢ defendido por COSTA ANDRADE, circunscreveu
os conhecimentos de investigacdo a todos os factos “(...) que ainda estdo no ambito da
propria investigacdo em curso e em que, portanto existe uma maior ou menor
proximidade entre situagoes que estdo a ser objecto de apuramento”. Fazendo ainda
mengdo as constelagdes tipicas de WOLTER, alegando que na observancia das mesmas
“(...) nada repugna e até se justifica que os dados legalmente obtidos através de escutas
telefonicas para determinados factos sejam extensiveis a prova dos demais factos que
com eles tenham um polo de afinidade, assim se aproveitando os resultados de uma
actividade que teve como escopo cobrir uma rede de criminalidade interligada”. Por sua
vez, os conhecimentos fortuitos sdo todos aqueles que sdo obtidos “(...) de forma lateral
e sem relacionamento com a investigagdo em curso’.

O mesmo Tribunal, no acérddo de 1 de junho de 2006'° veio seguir a tese oposta,

definindo os conhecimentos fortuitos como todos “(...) os factos ou conhecimentos

13 Acorddo do STJ, de 29/04/2009, Processo n.° 128/05.0JDLSB-A.S1, Relator: Juiz Conselheiro Souto de
Moura.

14 Acérdio do STJ, de 23/10/2002, Processo n.° 02P2133, Relator: Juiz Conselheiro Leal Henriques.

15 Acorddo do STJ, de 1/06/2006, Processo n.° 06P1614, Relator: Juiz Conselheiro Pereira Madeira.
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obtidos através de uma escuta telefonica legalmente efectuada e que ndo se reportam ao
crime que determinou a realiza¢do daquela, nem a qualquer outro delito (pertencente ou
ndo ao catalogo legal) baseado na mesma situagdo historica da vida™.

No que respeita ao TRL, temos o acérddo de 11 de outubro de 2007'¢, onde foi
colocada a questao de saber se, tendo-se autorizado uma escuta telefonica pela pratica do
crime de furto de veiculos automoveis e falsificacdo dos respetivos documentos, poderia
o arguido ter sido igualmente investigado pela pratica do ilicito de trafico de
estupefacientes, dados estes alcangados no decurso de uma outra interce¢ao. Este acordao
considerou enquanto conhecimentos de investigacdo “ (...) todos os factos obtidos
através de uma escuta telefonica legalmente efectuada que se reportam ou ao crime cuja
investigacdo legitimou as escutas ou a um outro delito que esteja baseado na mesma
situagdo historica de vida - conceito cujo conteudo é susceptivel de ser obtido mediante
o recurso aos critérios objectivos vertidos no art. 24 °, n.° 1, do CPP, referentes as
situagoes de conexdo processual”. Apesar desta decisdo apelar a ace¢do defendido por
FRANCISCO DE AGUILAR, o Tribunal nunca chegou a apresentar qualquer definicdo de
conhecimentos fortuitos; no entanto, atendendo ao facto do TRL ter proferido outras
decisdes!” onde afastou a classificagdo de um facto enquanto conhecimento fortuito por
ndo estar em causa a mesma situacao histérica podemos concluir que 0os mesmos serao
definidos de modo residual, sendo qualificados enquanto tais por mera exclusdo
relativamente aos conhecimentos de investigacao.

Ja o TRP, atendendo as decisdes que tem vindo a proferir, apresenta uma posi¢ao
mais clara e concisa, seguindo na maioria das vezes a posi¢ao defendida por FRANCISCO
DE AGUILAR. Assim, fazendo prova desta mesma afirmagdo, cabe expor dois decisdes
levadas a cabo pelo TRP.

No decurso do inquérito, suspeitando-se da pratica de varios crimes de furto
qualificado por um grupo de individuos, autorizou-se a interce¢do e gravacdo de
quaisquer comunica¢des que fossem acionadas pelos telemodveis dos vérios suspeitos.
Porém, na sequéncia das escutas autorizadas, a GNR detetou que outro individuo, até a
data desconhecido, rececionava os objetos furtados pelos principais suspeitos, o que
permitiu que o individuo viesse a ser condenado pelo crime de receptacdo, punido ao

abrigo do artigo 231°, do CP.

16 Acordao do TRL, de 11/10/2007, Processo n.° 3577079, Relator: Juiz Conselheiro Relator Jodo Carrola.
17 Acorddo do TRL, de 11/09/2007, Processo n.° 3554/2007-5, Relator: Juiz Conselheiro Nuno Gomes da
Silva.
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O arguido, inconformado com a decisdao proferida, apresentou recurso para o TRP
requerendo a declaracdo de prova proibida das escutas telefonicas realizadas alegando
que as mesmas, “(...) ndo foram autorizadas nem efectivamente foram efectuadas
relativamente ao recorrente mas apenas a outros arguidos no processo”. Assim, os factos
ocasionalmente descobertos tratavam-se de conhecimentos fortuitos, logo, nao poderiam
ser valorados. Perante o recurso apresentado, coube ao TRP'® averiguar qual a
classificagdo dos acontecimentos que surgiram no ambito das comunicagdes telefonicas
e se 0os mesmos poderiam ser valorados contra o Requerente.

O Tribunal sentenciou que, “(...) o conhecimento obtido através dessas intercepgoes

e gravagoes do trdfego dos telemoveis relativamente ao recorrente deve ser considerado

como conhecimento obtido com _a propria investigacdo e ndo conhecimento fortuitos. E

que os chamados conhecimentos da investigacdo sdo factos obtidos através de uma

escuta telefonica que se inserem na mesma historia de vida do crime investigado, pelo

que podem validamente ser usados na investiga¢do. Pouco importa que o recorrente
fosse terceiro relativamente a quem respeitava a autorizagdo de intercep¢do e grava¢do
das comunicagoes logo que esta se referisse, como referia, a um suspeito, os crimes de
que os arguidos escutados e os que assim se evidenciaram como praticados pelo
recorrente respeitassem, como respeitavam, a crimes de catdlogo e, por fim, que os
crimes de que ele era suspeito se inserissem, como inseriam, na historia da investiga¢do
representada por aqueloutros.”

No ano seguinte o TRP'? veio a debrugar-se sobre a mesma questiio e, mais uma vez,
usou o citério da “mesma situag¢do historica da vida” para classificar os factos
ocasionalmente descobertos como conhecimentos de investigagao.

Durante as diligéncias de investigagdo, realizaram-se interce¢des comunicativas por
suspeita da pratica dos crimes de corrupgao passiva, corrup¢do ativa, prevaricagdo de
titular de cargo politico, trafico de influéncias e fraude fiscal. No entanto, com base nos
factos obtidos, o MP, apesar de determinar o arquivamento do processo criminal
relativamente a todos os crimes elencados, decidiu acusar o suspeito pela pratica do crime
continuado de peculato de uso, punivel nos termos dos artigos 21°, n.° 1, da Lei n.° 34/87,

de 16 de julho e 30°, n.° 2 do CP.

18 Acérddo do TRP, de 05/06/2013, Processo n.° 1885/10.8PIPRT.P1, Relator: Juiz Conselheiro Alves
Duarte.

19 Acordio do TRP, de 18/06/2024, Processo n.° 35/08.5JAPRT.P1, Relatora: Juiza Conselheira Maria
Dolores Silva e Sousa.
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Das varias questdes que o Tribunal teve de se debrugar em torno das escutas
telefonicas, para a discuss@o em curso importa mencionar a qualificagdo juridica que foi
atribuida pelo decisor relativamente aos acontecimentos ocasionais que vieram a revelar
a pratica do crime de peculato de uso. Nesse sentido, alegou: “(...) Vamos seguir aqui a

licao de Francisco Aguilar (...). Assim, conhecimentos da investiga¢do serdo os factos,

obtidos através de uma escuta telefonica legalmente efectuada, que se reportam ou ao

crime cuja investigacdo legitimou a realizacdo daquela ou a um outro delito (pertencente

ou ndo ao catdlogo legal) que esteja baseado na mesma situacdo historica de vida

daquele. Em contrapartida conhecimentos fortuitos serdo aqueles factos (ou
conhecimentos) obtidos através de uma escuta telefonica legalmente efectuada e que ndo
se reportem, nem ao crime cuja investigagdo legitimou a realizagdo daquela, nem a
qualquer outro delito (pertencente ou ndo ao catalogo legal) que esteja baseado na
mesma situagdo historica de vida daquele. Do que decorre que os conhecimentos
fortuitos se definem negativamente face aos conhecimentos da investigagdo e dai o seu
caracter residual. Ponto crucial com vista a distinguir uns e outros conhecimentos é
objectivar o segundo segmento destrin¢ador entre eles: a saber, o da unidade processual
(ou “mesma situagdo historica de vida”)”.

Perante o exposto, conclui-se que a nivel jurisprudencial os nossos tribunais
demostram ter uma posi¢ao instavel e varidvel o que podera colocar em risco o processo
de diferenciacao entre as duas figuras uma vez, que atendendo a constante oscilacao e
alteracdo de tomada de posigdo por parte da jurisprudéncia nunca saberemos com o que
contar.

Contrariamente a regra, o TRP demostra ter optado pelo critério da “unidade de
investigagdo em sentido processual’, apelando na maioria das suas decisdes ao

pensamento de FRANCISCO DE AGUILAR para proceder a esta distingao.

Capitulo II — A Valoracio dos Conhecimentos Fortuitos

1. A perspetiva comparativa

1.1. Alemanha

Desde de logo importa analisar o que tem sido defendido pela doutrina e pela
jurisprudéncia alemas ao longo dos tempos, visto que foram os vanguardistas na
discussdo em torno da valoragdo dos conhecimentos fortuitos, langando os primeiros

fundamentos que deram azo a este grande debate.
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Nesta exposicdo, importa fazer uma separagdo a nivel temporal pelo surgimento da
OrgKG, de 15 de julho de 1992, que veio modificar o capitulo V do § 100 b)?°, do StPO,
passando a regular o tema dos conhecimentos fortuitos, que até a esta data, nao dispunha
de qualquer consagragao legal. Com a entrada em vigor desta legislacao, o ordenamento
juridico alemdo passou a reconhecer expressamente a valoracdo probatoria dos
conhecimentos fortuitos noutra investigagdo em curso, desde que incidisse sobre um dos
crimes do catdlogo do §100 a), do StPO.

Doutrinalmente, o ordenamento juridico alemao divide-se em trés correntes. Num
primeiro momento, temos uma tese mais extremista, defendida por PRITTWITZ?!, que
recusava totalmente a valoracdo dos conhecimentos fortuitos pela falta de norma legal na
StPO que consagrasse expressamente a sua admissibilidade. Segundo o Autor, a possivel
valoragao dos factos fortuitos, pela exigéncia de uma norma permissiva decorrente do
artigo 100° IT G.G, estava dependente de uma interpretacdo extensiva do § 100 a), da
StPO; porém, por tratar-se de uma norma excecional, limitativa de um direito
fundamental, essa mesma interpretacdo ndo seria admissivel. No entanto, com o
surgimento da OrgKG esta teoria deixa de fazer qualquer sentido, perdendo assim o seu
principal alicerce.

Outro entendimento, seguido por SCHUNEMANN??, propugnava a valoracdo dos
conhecimentos fortuitos sem quaisquer limitacdes, desde que a interce¢do telefonica
tivesse sido efetuada dentro dos tramites legalmente exigidos. Nestes termos, se ndo fosse
considerada proibida a producao de prova também nao haveria qualquer impedimento a
respetiva valoragdo. Todavia, esta doutrina revelou-se propensa a pratica de actos
fraudulentos por parte dos OPC, uma vez que permitiria a valoracdo de infracdes
criminais que nunca tivessem constituido causa justificativa da realizacao de escutas
telefonicas?’, como ainda fazia da mera utilizagdo da informacio obtida pelo uso das
intercecgoes, sO por si, uma conduta capaz de preencher os pressupostos de proibi¢ao de

uma valoragio auténomaZ*,

20y §100 b): Todas as informagdes pessoais obtidas sé poderdo ser utilizadas em outros procedimentos
penais para fins de provas, na medida em que se obtenha informagdes necessdrias a investigacdo de uma
infra¢do penal constante, no § 100 a).

2L Cfr., PRITTWITZ, apud, ANDRADE, Manuel da Costa, Sobre as proibigées ..., pag.309

22 Cfr., WALTER SCHUNEMANN, apud, ANDRADE, Manuel da Costa, Sobre as proibigées ..., pag.
279; Cfr., SCHUNEMANN, apud, AGUILAR, Francisco Manuel Fonseca de, Dos conhecimentos fortuitos
..., pag. 42

23 Cfr., AGUILAR, Francisco Manuel Fonseca de, Dos conhecimentos fortuitos ..., pag. 42

24 Cfr., ANDRADE, Manuel da Costa, Sobre as proibigdes..., pags. 55 e 56; Cfr., RIEB apud VALENTE,
Manuel Monteiro Guedes, Conhecimentos fortuitos — A busca de um equilibrio apuleiano, Almedina, 2006,
pag.103
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Por ultimo, temos a doutrina maioritaria, seguida pelos autores ROXIN?’, WELP,
MAIWALD, RUDOLPHI e¢ SCHLUCHTER que apesar de aceitarem a valoracdo dos
conhecimentos fortuitos, defendem que a sua admissibilidade encontrava-se totalmente
dependente da observancia das formalidades exigidas pelo BGH. Deste modo e
respeitando o § 100 a), da StPO, os conhecimentos fortuitos t€ém de se enquadrar num dos
crimes enunciados no catdlogo legal. Todavia, alguns autores, cumulativamente,

requerem a exigéncia de um “juizo hipotético de intromissido®®”

, ou seja, o juizo de
subsidiariedade e da idoneidade que ¢ legalmente imposto a realizagcdo das intercegdes
telefonicas tem de estar igualmente verificado na altura em que se pretende admitir a
valoracdo dos conhecimentos fortuitos, fazendo deles um elemento significativo e
indispensavel ao processo de investigacdo?’. Na opinido de Welp?®, este juizo de
admissibilidade a que os conhecimentos fortuitos ficam sujeitos devera ser realizado nao
no processo no qual as escutas foram autorizadas, mas no proprio processo onde se
pretende que os mesmos sejam valorados.

Tal como sucedeu na tese da recusa total da valoragao dos conhecimentos fortuitos,
a segunda vertente desta tese, com o surgimento da OrgKG, perde a sua forga
argumentativa, nao tendo sido uma opg¢ao do legislador a verificacdo de “juizo de
hipotético de intromissdo”. No entanto, perante os entendimentos supra expostos, a
doutrina maioritaria segue a disposicao constante da StPO, ou seja, a valoragdao das
informacdes fortuita restringida aos delitos que constam do catadlogo legalmente fixado.

A nivel jurisprudencial, conclui-se pela uniformidade do conceito® de
conhecimentos fortuitos, sendo este definidos como todos os factos obtidos de modo
aleatério que nao se refiram ao crime de catdlogo que fundamentou o recurso a escuta
telefonica. No entanto, apesar do consenso em torno da noc¢do dos conhecimentos
fortuitos, nem sempre foram pacificas as decisdes dos tribunais relativamente a sua
admissibilidade.

A primeira decisdo sobre esta tematica foi proferida pelo OLG, de Hamburgo, em 11

de outubro de 19723, tendo-se admitido a validade dos conhecimentos eventuais, mesmo

25 Cfr., ROXIN, apud, AGUILAR, Francisco Manuel Fonseca de, Dos conhecimentos fortuitos ..., pag. 42
26 Cfr., WELP, apud, AGUILAR, Francisco Manuel Fonseca de, Dos conhecimentos fortuitos ..., pag. 43
27 Cfr., RUDOLPHI, apud, ANDRADE, Manuel da Costa, Sobre as proibigées ..., pag. 310

28 Cfr., WELP, apud, AGUILAR, Francisco Manuel Fonseca de, Introdugdo ao regime dos conhecimentos
..., pag. 33;

2 Cfr., AGUILAR, Francisco Manuel Fonseca de, Dos conhecimentos fortuitos ..., pags. 27, 28 € 49

30 Cfr., apud VALENTE, Manuel Monteiro Guedes, Conhecimentos fortuitos — A Busca de um equilibrio
..., pag. 103
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que suspeita da pratica do ilicito de catalogo que legitimou a realizacao da escuta nao se
viesse a comprovar.
Para fundamentar a sua decisdo, o Tribunal utilizou trés argumentos. Em primeiro lugar,
o Tribunal fez uma aplicacao analdgica do § 108, da StPO, que confere admissibilidade
probatoria aos factos eventuais que sao alcangados através de buscas domicilidrias.
Seguidamente, explica que o alcance de informagdes aleatorias e distintas ¢ uma
consequéncia direta da realizacdo de uma intercegado telefonica, efeitos esses, que sao do
conhecimento do legislador. Por isso, ndo tendo sido estipulado diretamente a proibi¢ao
da sua valoracao ¢ de presumir que o legislador se conformou com a sua aceita¢ao. Por
ultimo, o Tribunal afirma que do disposto no §100 b), da StPO ndo se extrai a proibi¢ao
de valorar estes mesmo conhecimentos, pois s6 se determina destrui¢do da respetiva
gravacdo quando a mesma ja nao ¢ util e indispensavel a investigagao da pratica de um
ilicito, mesmo que este nao integre o catalogo legal do §100 a), da StPO.

No ano de 1976, coube ao BGH?! decidir sobre esta problematica, tendo ido em
sentido contrario a decisdo do OLG, tecendo vérias apreciagdes aos seus fundamentos.

Relativamente a aplicacdo analogica do § 108°, da StPO, o BGH afasta esta
possibilidade sendo que a realizagdo das buscas domicilidrias, ao contrario do que
acontece com as interce¢des telefonicas, ndo estd sujeita a um catadlogo de crimes que
legitime o seu exercicio. Quanto a segunda justificagdo, o BGH reprova totalmente a
presuncao que o OLG faz do pensamento do legislador pois, segundo o principio da
proporcionalidade, a restrigoes de direitos fundamentais apenas ¢ permitida quando seja
essencial a protecdo de outros bens juridicos constitucionalmente reconhecidos, nos
termos do artigo 10°, da GG, o que no caso dos conhecimentos fortuito nao sucede. Para
finalizar, sobre o argumento que se apura no §100 b), do StPO, entende o BGH que a
expressdo que consta na lei, “persegui¢ao criminal” (zur Strafverfolgung), devera ser
interpretada no sentido de investigacao dos crimes de catdlogo e nao de todos e quaisquer
crimes considerando que se fosse essa realmente a vontade do legislador, este teria
utilizado outra expressdo, nomeadamente ‘“uma perseguicdo criminal” (zu einer
Strafverfolgung).

Finalizadas as apreciagdes, o BGH toma a sua decisdo afirmando que rejeita a total
valoracdo de quaisquer conhecimentos fortuitos; contudo, poderdo ser tidos em conta

aqueles que coincidam com o catalogo de delitos do § 100 a), da StPO ou que apresentem

31 Cfr., ANDRADE, Manuel da Costa, Sobre as proibigées ..., pag. 307
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uma ligagao com qualquer um dos crimes elencados, pois s6 com estas limitagdes sera
respeitado o principio da proporcionalidade na restrigdo dos direitos fundamentais,

consagrado no artigo 10°, da GG.

1.2. Espanha

Em Espanha pelo disposto no artigo 17°, da LECrim s3o definidos como
conhecimentos fortuitos todos os factos que sejam descobertos acidentalmente durante a
realizagdo de uma escuta telefonica e que nao apresentem qualquer uma conexao com o
delito®? que a legitimou, factos estes que, a luz do artigo 579°, n.° 1, da LECrim*?, por
remissdo do artigo da alinea e) do artigo 588°, da LECrim**, poderdo ser tidos em conta
para a abertura de um novo processo criminal.

A nivel doutrinal, a maioria da autores®> segue o que foi previsto pelo legislador,
descartando qualquer possibilidade de valoragdo dos conhecimentos fortuitos; porém, as
posicdes divergem quando se levanta a questdo de saber qual a posi¢do a tomar quando
os conhecimentos revelados sdo direcionados para pessoa distinta daquela que foi sujeita

a uma intercecao.

32 Importa informar que, no ambito das intercegdes telefonicas, o ordenamento juridico Espanhol apresenta
uma enorme lacuna, pois, contrariamente ao que sucede na legislacdo portuguesa, ndo apresenta um
catalogo de crimes que justifiquem o recurso a este meio de obtencdo de prova. Assim, por exigéncia
decorrente do principio da proporcionalidade, a que socorre a jurisprudéncia, apenas poderdo servir de
fundamento a realizagdo das escutas os crimes graves ou ilicitos de menor gravidade, quando assumam uma
transcendéncia social significativa. Mais uma vez, decorrente da inexisténcia de um critério legal, ¢
necessario fazer apelo ao que tem sido defendido pela doutrina, que classifica como delitos graves todos
aqueles crimes que sejam puniveis com uma pena superior a trés anos de prisao.

33 Artigo 579° A utilizagdo de informagdes obtidas num procedimento diferente e no Gmbito de descobertas
ocasionais: 1. O resultado da obtengdo e abertura de correspondéncia escrita e telegrdfica podera ser
usado como meio de investigagcdo ou evidéncia noutro processo criminal. Para que tais informagoes sejam
tidas em conta noutro processo, deveram as mesmas serem comunicadas a partir do momento em que sdo
descobertas.

3% 1. O juiz competente poderd autorizar o uso de dados e cédigos de identificagdo, bem como a instala¢do
de software, que permita, de forma remota e telemdtica, o exame remoto e sem conhecimento do
proprietario ou usudrio de um computador, dispositivo sistema electronico, informdtico, instrumento de
armazenamento em massa de dados ou bases de dados informaticos, desde que prossiga a investigacdo de
qualquer um dos seguintes crimes:

(...) e Infragoes cometidas através de ferramentas informdticas ou de qualquer outra tecnologia da
informacdo ou servico de telecomunicag¢bes ou comunicagdo.

35 Cfr., ALVAREZ, Tomas Vicente Lopez-Fragoso, Derechos y libertades - Los descubrimientos casuales
en las intervenciones telefonicas como medidas coercitivas en el proceso penal, Revista del Instituto
Bartolomé de las Casas, n.°2, 1993, pags. 69 e 88; Cfr., MIGUEL, Eduardo de Urbano Castilho MORATO,
Miguel Angel Torres, La prueba ilicita penal — Estudio jurisprudencial, Editorial Aranzadi, 2003, pag.
275; Cfr., PEREZ, Francisco Alonso, Medios de investigacion en el processo penal, S.L. — Dykinson, 2003,
pag. 422
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De um lado, temos LOPEZ BARJA DE QUIROGA>® que nega plenamente a valoracio de
conhecimentos fortuitos contra terceiros. Contrariamente, MORENO CATENA ¢ ALONZO
PEREZ, n3o vém nenhum impedimento desde que tenham por base o ilicito que justificou
0 recurso as intercecdes €, como posi¢ao intermédia, surge MARTIN MORALES que aceita
esses mesmos factos quando estejamos num caso de comparticipagio®’.

J& do ponto de vista das decisdes proferidas pelos Tribunais Espanhois, confrontamo-
nos com varias sentengas integralmente divergentes entre si.

Em 18 de junho de 1994, o STE proferiu um acérdao que ficou conhecido pelo “Caso
Naseiro”, onde se viria a tomar pela primeira vez posi¢ao relativamente ao valor
probatério dos conhecimentos fortuitos. Decidiu-se que caberia aos OPC, uma vez
obtidas estas informacdes, comunicar diretamente ao JIC e este, por sua vez, detinha o
poder de ampliar o objecto de investigacdo de forma a integrar os novos factos
descobertos. Todavia, esta inclusdao somente poderia ser efetuada na eventualidade de
existir uma ligag@o entre a informagdo descoberta e o ilicito que justificou o recurso as
intercecgoes telefonicas pois, na sua auséncia, os conhecimentos fortuitos seriam objeto de
uma investiga¢ao independente.

Onze anos depois, o0 mesmo Tribunal que definiu que a conexdo era o requisito
legitimador da admissibilidade dos conhecimentos fortuitos veio defender*® uma posigio
muito menos limitativa permitindo, desde que a intercecdo telefonica tivesse sido
legalmente autorizada preenchendo os pressupostos da proporcionalidade, necessidade e
motivacao, todos os conhecimentos alcangados, independentemente de incidirem sobre
pessoas ou crimes diversos dos que tiveram na base da escuta. Portanto, sendo este meio
de obtencdo de prova admissivel, toda a informacdo que dele surgisse seria igualmente
passivel de valoracgao.

Esta decisdao ¢ o reflexo da insuficiéncia de um catalogo de crimes na legislagao
espanhola, gerando um conjunto de decisdes jurisprudenciais demasiado amplas, que
chegam mesmo a colocar em causa a protec¢do constitucional perante o segredo das

comunicagoes, regulado pelo artigo 18.° n.° 3, da Constitui¢ao Espanhola.

36 Cfr., QUIROGA, Jacabo Lopez Barja de, Tratado de derecho procesal penal, Aranzadi, 4* ed., 2010,
pag. 1111
37 Cfr., ALONSO PEREZ, MARTIN MORALES, LOPEZ-FRAGOSO ¢ MORENO CAETANA apud VALENTE,

Manuel Monteiro Guedes, Conhecimentos fortuitos — A busca de um equilibrio ..., pag. 122
38 Acérddo do STE 75/2005, recurso n.° 547/2004.
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Um dos principais fundamentos que perdurou ao longo dos anos>’ para sustentar as
decisdes dos tribunais espanhdis foi a apreensdo das informagdo em flagrante delito
usadas no ambito das buscas domiciliarias, todavia, excluidas no sector das escutas
assentes em dois motivos.

Como primeiro alicerce, temos o tempo de duracao de uma escuta telefonica e de
uma busca domiciliaria. O primeiro meio de obten¢do de prova, pela sua propria génese,
apresenta uma maior duragdo no tempo existindo a possibilidade de retificar a autorizagao
judicial de formar ampliar o seu campo de aplicacao, passando abarcar outros crimes que
ndo os que inicialmente constavam do despacho de autorizagdo. Ja nas buscas
domicilidrias, pelo facto de se concretizarem apenas num unico ato, a possibilidade de se
obterem provas que indiciem a pratica de crime diverso daquele que justificou a sua
realizagdo serd uma consequéncia possivel, tal como provem do artigo 286°, da LECrim.
Tal situagdo esta abrangida na defini¢do de flagrante delito declarado pelo Tribunal

1% na decisdo n.°: 341/1993, de 18 de Novembro, nos seguintes

Constitucional Espanho
termos: “situacion factica en la que la comision del delito se percebe com evidencia e
exige por ello una inmediata intervencion.”

Invoca-se ainda que as escutas telefonicas, enquanto meio de obtengdo de prova que
incide diretamente sobre a vida intima do sujeito, carecem de um suporte de garantias
muito mais exigente. Por outro lado, o modo de atuacdo das buscas domicilias decorre
apenas da apreensao de um Unico objecto que faz parte de todo o universo do suspeito,
portanto, as garantias que lhe sdo conferidas gozam de uma intensidade reduzida.

Outro argumento que foi sendo frequentemente invocada pela jurisprudéncia*! era a
ideia de que para os conhecimentos fortuitos valerem enquanto noticia criminis, dando
inicio a um novo processo de investigagao, teriam de ser, por si s0, factos que permitissem
a realizacdo de uma escuta telefonica autonoma e independente. Assentando nos
principios da proporcionalidade e da subsidiariedade, qualquer situa¢do factual que
legitime o recurso as escutas telefonicas, por preencher todos os pressupostos do qual

depende a sua admissibilidade, podera ser valorado quando obtido de forma fortuita no

decurso de uma intercecao.

39 Cftr., Acérddo do STE de margo de 1994, apud, QUIROGA, Jacabo Lopez Barja de, Tratado de Derecho
... pags. 1249 e 1259; Decisoes do STE 315/2003, de 4 de Margo; 67/2010, de 24 de Fevereiro e 742/2003,
de 22 de Maio

40 Cfr., apud, QUIROGA, Jacabo Lépez Barja de, Tratado de derecho ..., pags. 1250

41 Acordao do STE 1313/2000, recurso n.° 128/1999 e 8§139/2007, recurso n.° 792/2007.

21



Por tltimo, temos as decisdes*? que recorrem ao elemento da conexio para admitirem
ou excluirem os conhecimentos aleatorios. Assim, se os factos descobertos de forma
eventual, no decurso de uma escuta legitima, apresentarem uma ligagdo com o crime que
originou a escuta em curso, esses mesmos factos serdo tidos em conta, detendo valor
probatorio no ambito da investigagcdo corrente. Caso o requisito da conexdo nao esteja
preenchido, existe a possibilidade desses mesmos factos serem tidos em conta como
noticia criminis, apenas quando reflitam uma “gravidade penal suficiente” *,

Perante varias decisoes tomadas pelo STE, podemos concluir pela inexisténcia de
uma posi¢cdo dominante, oscilando-se pela jurisprudéncia que reconhece a total valoracao
dos conhecimentos fortuitos, desde que se verifique o cumprimento de todos os requisitos
legalmente exigidos para concretiza¢do das escutas telefonicas como, a0 mesmo tempo,
a admissibilidade dos conhecimentos ocasionais fica totalmente depende da observancia
de um conjunto de preceitos.

Esta falta de posi¢do unanime entre os julgadores tem sido apontada** como o
resultado de uma deficiéncia a nivel material e procedimental no ambito das intercegdes
telefonica, tendo mesmo o TEDH tomado posi¢do censurando as varias deficiéncias
apresentadas pela lei espanhola, afirmado que “(...) as garantias introduzidas pela lei de
1988, ndo respondem a todas as condi¢oes exigidas pela jurisprudéncia deste tribunal
(...). Tal ocorre a nivel da natureza das infragoes que podem motivar uma escuta, com a
falta de fixagdo de um limite temporal e (...) auséncia de uma norma legal que discipline

o regime de valoracdo dos conhecimentos fortuitos ™.

1.3. Italia

I*®, os conhecimento fortuito sdo

Segundo a regra geral do artigo 270.°, n.° 1, do CPP
dignos de valoragdo apenas no processo em que tenha sido proferido despacho de
autorizacdo, salvo duas excepgdes, onde se admite que os conhecimentos fortuitos sejam

valorados no ambito de um novo e independente processo.

42 Acéordao do STE 372/2010, recurso n.° 11016/2009 e 457/2010, recurso n.° 2322/20009.

43 Acordao do STE 740/97, recurso n.° 2828/1995 e Acordao 1438/2009, recurso n.° 142/2009. Defendeu-
se que todos os crimes com penas de prisdes superior a trés anos de prisdo ou que assumissem uma
relevancia social, seriam aptos a realizagdo de uma escutas telefonicas.

# Cfr., RODRIGUES, Claudio Lima, Da valoragdo dos conhecimentos fortuitos ..., pags. 85 ¢ 86

45 Acorddo do TEDH, no caso Prado Bugallo vs. Espanha, datado em 18 de fevereiro de 2003.

4 Artigo 270.° - Uso em outros procedimentos: 1. Os resultados das interceptagdes ndo podem ser usados
em procedimentos diferentes daqueles em que foram organizados, a menos que sejam indispensaveis para
averiguar crimes para os quais a detengdo em flagrante delito é um requisito obrigatorio.
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17 para confirmar a pratica

Primeiramente, quando a sua valoragao seja imprescindive
de um ilicito. Assim respeitando o principio da subsidiariedade, a informac¢ao recolhida
tem de ser essencial e imprescindivel enquanto elemento de prova a usar no novo
processo, salvo se for possivel fazer prova desses mesmos factos com recurso a outros
meios de prova, que ndo apenas e sO a gravagao, pois nesse caso este pressuposto nio se
encontra verificado. A segunda excegdo obriga a que essas mesmas informagdes fagam
mengdo a um crime sobre o qual ndo se admite a detencao em flagrante delito, atendendo-
se ao artigo 380.°, do CPPL.

A utilizacao da expressao “procedimenti diversi”, no artigo 270.°, n.° 1, do CPPI,
levou ao surgimento de uma discussdo no seio da doutrina. Alguns autores*® defendem
que se existir entre os dois crimes, o que motivou a utilizagdo da escuta e o que foi
descoberto de modo ocasional, uma conexao nos termos do artigo 17°, do CPPI, a anélise
da escuta deve ser efetuada tendo em consideragao ambos os delitos e ndo reencaminhar
o conhecimento ocasional para um processo destinto, realizando-se um anélise unitaria.
Em sentido oposto, outro segmento da doutrina considera® ser indiferente a existéncia de
uma ligacdo entre os dois crimes, pois afirma-se que a partir do momento em sao
revelados contetidos alheiros ao crime que legitimou o uso da escuta devera ser aplicado
a 1* parte do artigo 270° n°1, do CPPI, ficando a sua utilizag@o circunscrita ao processo

€m Curso.

2. Posicao adotada na ordem juridica portuguesa

2.1. As principais posi¢coes doutrinais

2.1.1. Valoracao Incondicional

A tese da valoragdo incondicional admite o wvalor probatério de qualquer
conhecimento fortuito que surja no decurso da realizagdo de uma escuta telefonica, desde
que esta seja autorizada e executada dentro dos pardmetros legalmente exigidos,
fundamentando a sua posicao com base em dois principais: de um lado, a ideia da

continuidade entre a producdo de prova e a sua respectiva valoracdo e, por outro, a

47 Cfr., Rugieri, apud, CONSO, GIOVANNI; GREVI, Vittorio, Commentario breve al cédice di procedura
penale, Cedam, 2005, pag. 811

4 Cfr., CANTONE e PROCACCIANTI, apud, CONSO, Giovanni; GIULIO, Illuminati, Commentario ...,
pag. 811

4 Cfr., PIZZOLANTE e BALDUCII, apud, CONSO, Giovanni; GIULIO, Illuminati, Commentario, ...,
pag. 811
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aplicacdo analdgica do regime que vigora no ambito das buscas domiciliarias na matéria
dos conhecimentos fortuitos.

Esta posicao ¢ fundamentalmente seguida pelo direito alemdo, porém, apesar de ndo
ter conquistado grandes apoiantes na doutrina portuguesa, “(...) ndo sendo arriscado

apontd-los como praticamente isolados™>°

, a verdade ¢ que a doutrina nacional para
fundamentar a opg¢ao de ndo perfilhar esta mesma tese acaba por lhe imputar um conjunto
de criticas.

Em primeiro lugar, deparamo-nos com uma equiparacdo dos conhecimentos de
investigacdo com os conhecimentos fortuitos, deixando de ter significado efetuar a
diferenciagdo de um relativamente ao outro, dado que ambos sdo subjetiveis de valoragao,
uma vez que a unica condicao a aceitagdo dos dados recolhidos de forma residual € que a
intercecao telefonica de onde os mesmos foram alcangados seja legitima. Todavia, a
doutrina portuguesa®' negou a existéncia de qualquer similitude entre estas duas figuras
juridicas, pois enquanto os conhecimentos de investigagdo expdem eventos que
apresentem uma conexao com crime de catalogo que impulsionou o recurso as escutas,
fazendo dele parte da “unidade de investiga¢do em sentido processual”, em contrapartida,
os conhecimentos fortuitos, pela caréncia do elo de ligagao invocado, nunca poderao ser
delimitados como parte da fragdo de “fodo o evento” que tenha justificado a utilizagado
das intercecdes telefonicas, apoiado no principio da proporcionalidade.

Importa igualmente evidenciar que, ao consentirmos com esta orientacao estariamos
a possibilitar o reconhecimento de qualquer delito, pertencendo ele ou nao, a um dos
crime de catalogo, o que certamente ird potencializar uma conduta abusiva por parte das
autoridades criminais que conduzem as diligéncias de investigagdo, ou seja, estariamos a
camuflar o proprio contexto da investigagao dando a possibilidade aos OPC de irem atras
de provas indiciarias da pratica de quaisquer crimes, 0os quais ndo se encontram

152

abrangidos pelo despacho de autorizacdo judicial®. Assim, irilamos atribuir a “fun¢do de

539

mera prospe¢ao as escutas telefonicas, viabilizando que os OPC realizassem

diligéncias de investigagdo para as quais nao dispunham de legitimidade.

30 Cfr., ANDRADE, Manuel da Costa, Sobre as proibigées ..., pag.309

1 Cfr., ANDRADE, Manuel da Costa, Sobre as proibi¢des ..., pags. 306 e 307; Cfr., RODRIGUES,
Claudio Lima, Da valoragdo dos conhecimentos fortuitos obtidos durante a realiza¢do de uma escuta
telefonica, Verbo Juridico, pag. 107

52 Cfr., AGUILAR, Francisco Manuel Fonseca de, Dos conhecimentos fortuitos obtidos ..., pag.42; Cfr.,
VALENTE, Manuel Monteiro Guedes, Conhecimentos fortuitos — A busca de um equilibrio ..., pag.111

3 Cfr., MULAS, Nieves Sanz, Los médios de obtencion de pruebas en Espaiia, 1 Congresso de Processo
Penal, Coimbra, 2005, pag. 336
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Por fim, afirma-se que a aceitacdo desta teoria, s6 por si, viola®® a regra geral da
proibicdo de produgdo e a valoracdo de qualquer conversagdo obtida por via de uma
intercecdo telefonica, fazendo dela uma “valoragdo autonoma ou independente

53 que assenta na proteccdo da tutela dos direitos fundamentais.

proibida

Perante o exposto, concluimos que esta orientagdo se encontra totalmente
ultrapassada, ndo tendo qualquer acolhimento no ordenamento juridico Portugués,
sobretudo apés a alteragdo legislativa de 2007, que passou expressamente admitir a
valoragao dos conhecimentos fortuitos, ainda que dependendo da verificagdo de um

conjunto de requisitos.

2.1.2. Recusa Total

A tese da recusa total, defendida no ordenamento juridico Portugués pelos autores
DAMIAO DA CUNHA e FRANCISCO DE AGUILAR, tal como o préprio nome indica, nega
totalmente a admissibilidade de valoragao dos conhecimentos fortuitos.

A 24 de Abril de 2006, DAMIAO DA CUNHA, na Unidade de Missao para a Reforma

Penal’®

, pronunciou-se pela discordancia da hipotese dos conhecimentos ocasionais
passarem a ser reconhecidos enquanto meios de prova, sustentando o seu pensamento na
inconstitucionalidade dos factos revelados, uma vez que os mesmos ndo sdo parte
individualizada no despacho judicial de autorizagao.

Identicamente, FRANCISCO DE AGUILAR, seguindo a teoria da inadmissibilidade de
valorar os conhecimentos fortuitos, assentou o seu juizo na reversa constitucional de lei.
Expds que na inexisténcia de um preceito legal que, explicitamente, habilitasse a
valoracdo dos ditos conhecimentos estes, por si s6, consubstanciar-se-iam num “ (...)
objecto de uma proibigdo de valoragdo de prova, nos termos do artigo 32°, n.’8, da CRP,
por representar uma “‘intromissdo abusiva” a valoragdo de determinados factos quando
efetivada fora dos casos previstos na lei”™’.

Antes da reforma de 2007, da anélise do artigo 187°, do CPP extraia-se apenas a
possibilidade de valorar os conhecimentos de investigacdo, ficando de fora a valoragao

de qualquer informacao ocasionalmente descoberta, cingindo-se o reconhecimento dos

factos que surgem no decurso da realiza¢do das escutas telefonicas apenas a delitos que

54 Cfr., ANDRADE, Manuel da Costa, Sobre as proibigées ..., pag. 56

35 Cfr., AGUILAR, Francisco Manuel Fonseca de, Dos conhecimentos fortuitos obtidos ..., pag.42

56 Acta n. °18, realizada no Ministério da Justica

57 Cfr., AGUILAR, Francisco Manuel Fonseca de, Introducdo ao estudo do regime dos conhecimentos ...,
pags. 64 e 65
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legitimaram o auxilio a neste meio de obtengdo de prova. Nestes termos, a falta de uma
autorizacdo especifica que cobrisse este mesmo ambito e a violagdo do disposto no artigo
18° n.° 2, da CRP, levou o Autor a sustentar como Unica alternativa possivel a recusa
total de admissibilidade dos respetivos conhecimentos. Conclui entdo que esta hipotese
de valoracao nao corresponde a ratio do artigo 187°, do CPP, fazendo dela uma prova
inadmissivel e, consequentemente, a declaracdo da sua nulidade. Porém, FRANCISCO DE
AGUILAR ndo descartou a possibilidade da informacdo fortuita valer enquanto notitia
criminis®®, dando origem, nos termos do artigo 241°, do CPP, a um novo procedimento
criminal.

Evidencia-se a discordancia proferida por MANUEL VALENTE®, considerando o
pensamento de FRANCISCO DE AGUILAR incompativel entre si, pois, por um lado, ndo
podemos simplesmente excluir a valoragao de conhecimentos fortuitos justificando-se
pela violagao do principio da reserva de lei, consagrado nos artigos 18°, n.° 2 e 34°, n.° 4,
da CRP, mas, por outro lado, aprovar, automaticamente, que os ditos conhecimentos
possam ser tidos em conta como notitia criminis, como se nao fossem alvos de
investigacao, e serem valorados.

A linha de pensamento de DAMIAO DA CUNHA foi igualmente alvo de reprovagdo por
parte da doutrina. Primeiramente, um dos pressupostos de admissibilidade das escutas
telefonicas ¢ incidirem, somente, sobre um dos crimes catalogares que constam do artigo
187°,n.° 1 e n.° 2, do CPP. No entanto, no que diz respeito aos conhecimentos fortuitos®’
temos de salientar que o JIC elabora o despacho de autorizagdo detendo apenas como
elementos de ponderacdo todos os meios probatorios que ja sdo conhecidos a data da
preparacao do despacho judicial. O facto de a esse tempo ser totalmente desconhecido a
existéncia de qualquer facto ocasional, uma vez que apenas surgem no decurso das
intercecoes telefonicas, maneira que nunca poderdo constar da referida licenga de
permissao.

Uma vez mais, tal como foi possivel observar na tese da valora¢do incondicional,
com a inserc¢ao do preceito do artigo 187°, n.° 7, do CPP, pela Lei n°. 48/2007, de 29 de
agosto, esta conce¢do perde plenamente a sua ancora de argumentagdo, tornando-se

inconciliavel com a nova disposi¢ao legal, que passou admitir que os conhecimentos

58 Cfr., AGUILAR, Francisco Manuel Fonseca de, Introducdo ao estudo do regime ..., pag. 86

9 Cfr., VALENTE, Manuel Monteiro Guedes, Conhecimentos fortuitos — A busca de um equilibrio ..., pag.
130

60 Cfr., RODRIGUES, Claudio Lima, Da valoragdo dos conhecimentos fortuitos obtidos ..., pag. 113
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fortuitos sejam acolhidos enquanto meios de prova, quer no processo em curso como no
processo a ser instaurado. Esta adverténcia foi um dos principais julgamentos aludidos
contra o pensamento de FRANCISCO DE AGUILAR, todavia, a conduta do legislador ao
estipular uma norma habilitadora propria dos conhecimentos fortuitos leva-nos a deduzir

que de certa forma acabou por ser influenciado por parte da filosofia autor.

2.1.3. Valorac¢ao Condicional

A tese da valoracao condicional destaca-se por ser a conce¢ao com maior numero de
apoiantes e, respetivamente, por ser aquela que foi adotada pelo legislador. Assim, ¢ de
real importancia proceder a um estudo mais aprofundado de cada uma das vertentes desta
teoria.

Num primeiro momento, temos a apreciacdo do Professor GERMANO MARQUES DA
SILVA®!, que desde cedo tomou como posicio a possibilidade de aceitar os conhecimentos
fortuitos, estabelecendo como principal condi¢do reportarem-se a um dos crimes
legalmente estipulados e serem imprescindiveis para a prova da pratica do delito em
concreto. Na vertente subjetiva, acolhe a ideia dos referidos factos serem valorados tanto
contra o suspeito escutado como contra terceiros, quando fagam uso do meio de
comunicag¢do sobre o qual recai a escuta telefonica.

No entanto, apesar de propugnar o reconhecimento das informagdes eventuais, adota
uma filosofia restrita perante a norma do artigo 187°, do CPP, afastando assim a
possibilidade de considerar enquanto meio de prova os delitos que por si s6 dispoem de
uma conexdo com o crime catalogar, resultando de uma “unidade investigatoria
processual”.

Em concordancia com esta opcao, surge o parecer do Professor PAULO PINTO DE
ALBUQUERQUE®, que apesar de acompanhar a ideia base de GERMANO MARQUES DA
SILVA, optou por, socorrendo-se da doutrina alema, aprovar a possibilidade de atender a
crimes que detenham uma conexdo com o delito que originou a interce¢do
independentemente de constarem do catalogo de crimes. Tal solugdo chegou mesmo a ser
proposta na sequéncia da reunido da Unidade de Missao para a Reforma Penal.

A orientacdo de COSTA ANDRADE classifica-se como uma das mais emblematica na

doutrina Portuguesa, tendo sido ele o pioneiro na investigagdo desta problemadtica,

61 Cfr., SILVA, Germano Marqués da, Curso de processo penal, Tomo 11, Editorial Verbo, 2008, pags. 255
e 256
62 Cfr., ALBUQUERQUE, Paulo Pinto, Comentdrio ao cédigo processo penal, 2009, pag. 511
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alegando que para os conhecimentos fortuitos serem dignos de reconhecimento tém de
estar verificadas um conjunto de exigéncias. Enquanto imposi¢do minima, os ditos
conhecimentos tém de remeter-se a um dos ilicitos de catalogo. Exige-se ainda que sobre
o facto ocasional recaia um juizo hipotético de intromissdo®, caracteristica do caracter
excecional das escutas telefonicas, ou seja, a circunstancia de se aproveitar os factos
descobertos para outro processo, em curso ou a instaurar, requer que esses conhecimentos
sejam determinantes e imprescindiveis para fazer prova da pratica de uma conduta ilicita,
cumprindo assim o principio da necessidade. Como ultima exigéncia, tem de estar
preenchido o principio da proporcionalidade, que atendendo ao elevado grau de
danosidade para os direitos fundamentais proprio das escutas telefonicas e dos factos que
dai decorrem, supde um juizo de ponderacao atendendo a perigosidade do ilicito, como
ao mesmo tempo “(...) ao grau de suspeita e a propria urgéncia criminalistica da
medida ",

ANDRE LAMAS LEITE foi outro Autor que defendeu a teoria da aceitagdo condicional
dos conhecimentos fortuitos, apoiando a sua reflex@o em ideias semelhantes as de COSTA
ANDRADE, inclusive a constatacio de um estado de necessidade investigatorio®. No
entanto, é de destacar que o Autor defende a inadmissibilidade®® de valoragio de
quaisquer delitos fortuitos exteriores aos ilicitos de catalogo, com base em duas ordens
de razdes: primeiramente, estariamos perante uma violagdo do principio da legalidade,
porque permitiriamos a valoragdo de crimes que o legislador considerou nao serem
merecedores de consagragdo legal, ou seja, que “ (...) entendeu ndo terem suficiente
dignidade para serem levados a balanca de ponderagcdo de interesses entre a
inviolabilidade das telecomunicacdes e a descoberta da verdade em processo penal ™.
Em segundo lugar, esta tomada de posi¢ao pretende evitar atuagdes abusivas por parte
dos orgaos de investigacdo, que ao contactarem com provas pertencentes a outros crimes,

mesmo que ndo constassem do inventdrio legal, sentir-se-iam tentados a seguir com a

investigacao.

63 Cfr., ANDRADE, Manuel da Costa Andrade, Sobre as proibi¢des ..., pags. 311 e 312

64 Cfr., ANDRADE, Manuel da Costa Andrade, Sobre as proibigdes ..., pag. 310

5 Cft., LEITE, André Lamas, As Escutas Telefonicas — Algumas reflexdes em redor do seu regime e das
consequéncias processuais derivadas da respetiva violagdo, in RFDUP, Ano I, Coimbra Editora, 2004,
pag. 40

66 Cfr., LEITE, André Lamas, As Escutas telefonicas — Algumas reflexdes ..., pag. 38

87 Cfr., LEITE, André Lamas, As Escutas Telefonicas — Algumas reflexdes ..., pag. 41
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Todavia, apesar de ndo valerem enquanto meio de prova, o autor permite que os
factos eventuais que ndo caibam no elenco legal possam ser tidos em conta como noticia
do crime.

Por ultimo, cabe analisar a orientagdo de MANUEL VALENTE, pois, ainda que siga as
ideias bases dos autores anteriormente referidos, a verdade € que a sua concecao ¢ dotada
de algumas particularidades. Para os conhecimentos fortuitos serem reconhecidos
enquanto meios de prova validos tém de apresentar quatro requisitos cumulativos,
concretamente: as informacdes alcangadas acidentalmente tém de ser adquiridas por uma
escuta licita; os factos serem referentes ao escutado ou a terceiros, desde que estes tenham
interferido na intercecdo telefonica; estejamos perante um estado de necessidade
investigatorio, verificando-se “ (...) uma probabilidade qualificada de que em aquele
processo autonomo se recorreria a escuta telefonica por se mostrar de grande interesse
para a descoberta da verdade ou para a prova”%; e que o JIC que concedeu autorizagio
a realizagdo das escutas seja informado.

Assim, enquanto pressupostos cumulativos, a falta de qualquer um deles ird
determinar a inadmissibilidade de valoragdo dos conhecimentos fortuitos, nao podendo
sequer serem tidos em conta dando inicio a abertura de inquérito, porque tal configuraria

“«

uma situag¢do de “ (...) inconstitucionalidade material por violagdo dos principios da
proporcionalidade e por interpreta¢do restritiva das normas que afetam direitos,

liberdades e garantias fundamentais, artigos 18°, 26° e 34°, da CRP” 9,

2.2.Analise jurisprudencial: antes e depois da reforma de 2007

Antes do surgimento do n.° 7 do artigo 187° do CPP, a questdo em anélise ndo era
alvo de grande atencdo por parte da jurisprudéncia. No entanto, das varias decisdes
analisadas foi possivel concluir que os tribunais portugueses, mesmo antes da
significativa alteracdo legislativa, seguiam uma posi¢do intermédia, atribuindo valor
probatorio aos conhecimentos fortuitos apesar de forma condicionada.

A primeira decisdo a pronunciar-se sobre esta problematica, ainda que de forma
indireta, foi o Acordao do TRP, de 11 de janeiro de 1995, tendo como relator o Juiz

Conselheiro Pereira Madeira, que se debrugava sobre duas questdes, por um lado saber

8 Cfr., VALENTE, Manuel Monteiro Guedes, Conhecimentos fortuitos — A busca de um equilibrio ...,
pags. 133 a 134

% Cfr., VALENTE, Manuel Monteiro Guedes, Conhecimentos fortuitos — A busca de um equilibrio ..., pag.
136
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se que o arguido poderia ter acesso aos equipamentos técnicos das escutas e as respetivas
gravagdes e, por outro lado, o alargamento do prazo para a abertura da instrugao.

Para fundamentar e explicitar o seu entendimento, o Juiz determina a
inadmissibilidade das escutas telefonicas quando ndo respeitem o0s pressupostos
legalmente exigidos, fazendo delas provas proibidas. Para completar o seu raciocinio
invocou também que “Em matéria de escutas é ja aceite, como principio de observincia
obrigatoria, o da proibi¢do dos conhecimentos fortuitos que ndo estejam em conexao
com um « crime do catalogo:, entendido este como o « numerus clausus : dos delitos em
cuja instrugdo a lei adjectiva admite a possibilidade de utiliza¢do das escutas.”. Na oOtica
deste Tribunal, vigora a regra da proibi¢do de valoracdo dos conhecimentos fortuitos,
salvo quando apresentassem uma conexao com um dos crimes de catalogo.

Com uma apreciagao um pouco diferente da decisao anterior, temos o Acérdao do
TRL", de 6 de maio de 2003, tendo como relatora a Juiza Conselheira Filomena Lima,
que se decidiu pela parcial valoragdo dos conhecimentos fortuitos. Assim, se das
informagdes recolhidas ocasionalmente obtivermos conhecimento da pratica de um crime
que se consubstancie num crime de catalogo, este novo delito ndo podera ser alvo de
investigacao no processo que se encontra em curso, mas apenas num processo criminal
auténomo. Nesta sentenca rejeitou a integragdo dos factos eventuais no processo em
curso, no entanto, ndo coloca qualquer impedimento ao seu reconhecimento num
processo novo a instaurar-se.

Sobre as decisdes proferidas pelo o STJ, chama-se a colagdo uma das sentengas ja
mencionadas, o acorddo proferido no processo n.° 02P2133, no ambito do qual coube ao
tribunal avaliar se os arguidos poderiam ser condenados pela pratica do crime de roubo
ja que esta informagao surge no ambito de uma escuta telefonica, ndo constando este
ilicito do despacho judicial de autorizagao.

Invocando a auséncia de qualquer disposi¢do que incidisse sobre esta problematica,
o STJ para fundamentar a sua decisdo e confirmar as senten¢as anteriormente proferidas,
apoia-se na doutrina do professor Costa Andrade, que “ (...) admite ser possivel conferir-
se valor probatorio aos conhecimentos fortuitos desde que respeitados dois principios
basicos: o primeiro, que exige, no minimo, que esses conhecimentos se reportem « a um
crime de catdlogo, a uma das infracgoes previstas no art.” 187° do CPPy; o segundo, que

pressupoe que no processo para o qual se transportam os dados assim recolhidos se

70 Processo n.° 0017455.
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considere que estes sdo absolutamente indispensdaveis a concreta actividade
investigatoria, nos mesmos termos em que se condiciona a recolha directa de prova
atraves das escutas telefonicas, e a que alude a parte final do n.° I do art.” 187° citado
(«houver razoes para crer que a diligéncia se revelara de interesse para a descoberta da
verdade ou para a provay)”.

Segundo esta concecdo, afirma-se como regra geral a proibi¢do da valoracdo dos
conhecimentos fortuitos, no entanto, promoveu-se a ideia do “aproveitamento
extraprocessual”’, podendo os conhecimentos eventuais serem aproveitados somente num
processo independente, quando obedecam a um conjunto de exigéncias, nomeadamente,
as escutas telefénicas de onde surgem os conhecimentos ocasionais tém de ser licitas;
essas mesmas informagdes tém de se concretizar num dos crimes de catalogo; tém de ser
imprescindiveis para a descoberta da verdade no processo para o qual serdo transportados,
pois sO assim serd possivel o progresso na investigacdo pela falta de outros meios de
obtencdo de prova aptos para o efeito; e, por ultimo, que ao arguido seja conferido o
direito ao contraditdrio sobre os conhecimentos obtidos.

Atendendo a exposi¢ao realizada conclui-se que antes da reforma a jurisprudéncia,
na omissao de uma disposicao legal que cobrisse diretamente a problematica, ndo seguia
uma conce¢do undnime e convergente relativamente a valoracdo dos conhecimentos
fortuitos. Assim, ¢ possivel afirmar que a jurisprudéncia dividia-se maioritariamente em
trés vertentes, concretamente, o principio da ndo valoragao dos conhecimentos fortuitos;
a sua admissdo como noticia do crime, permitindo a instauracdo de um novo processo
crime; e a possibilidade de serem valorados, desde que respeitassem um conjunto de
condigoes.

Procede-se agora a uma analise das decisdes que tém sido tomadas pelos tribunais
portugueses apos a entrada em vigor do n° 7 do artigo 187°, do CPP, que expressamente
passou a reconhecer valor probatdrio aos conhecimentos ocasionais.

Num primeiro processo o arguido recorreu para o STJ’!, invocando que as escutas
telefonicas deveriam ser declaradas meio de obtengdo de prova proibido, pelo facto de
serem sido autorizadas tendo apenas como escutados arguidos no processo, entre os quais
nao se encontrava o recorrente. O MP investigava a pratica de crimes de furto, no entanto,
durante a ocorréncia das intercecdes descobre-se que o recorrente recetava todos os

objetos que tinham sido furtados, vindo assim a ser condenado pela pratica do crime de

71 Acorddo do STJ, de 05/06/2013, Processo n.° 1885/10.8PIPRT.P, Relator: Juiz Conselheiro Alves Duarte.
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recetacdo, punido pelo artigo 231°, do CP. O Tribunal, apesar de considerar que os factos
obtidos se inserem no ambito dos conhecimentos de investigacdo, atentou que se
tratassem de conhecimentos fortuitos ndo haveria qualquer obstaculo a que os mesmos
fossem valorados contra o recorrente nao escutado, pois, “(...) nada impede, nestes casos,
que a condi¢cdo de suspeito ou de arguido resulte da propria escuta transferida. E por
isso é que deverdo ser incluidas ndo so as pessoas que ja tenham, como as que possam

vir a ter o estatuto daquelas que estardo previstas no n.° 4.» E embora o aresto tenha

sido tirado numa situagdo de transferéncia de escutas para outro processo, naturalmente
que a razdo de ser da norma vale também para o caso, como o presente, em que o terceiro

¢ escutado no _mesmo processo _em que fOl autorizada a intercepcdo e gravacdo de

comunicacoes telefonicas ao suspeito, interpretando-se extensivamente a letra da lei.”

Na decisdo, de 12/07/2017, do TRP7?, todos os recorrentes vieram invocar a proibigao
de prova das escutas telefonicas, requerendo a sua nulidade, nos termos do artigo 190°,
do CPP. O primeiro recorrente contesta a sua condenagdo pela pratica do crime de abuso
de poder e o segundo recorrente pelo crime de corrupg¢do, considerando que ambos os
delitos foram descobertos no decurso de uma interce¢dao telefonica que tinha sido
autorizada tendo em conta a pratica do crime de furto qualificado.

Relativamente ao primeiro recorrente, o Tribunal determinou parcial provimento do
recurso afirmando, que “(...) a doutrina e a jurisprudéncia dominantes tém vindo a
entender, principalmente depois da reforma de 2007 do CPP, que os “conhecimentos
fortuitos” que ndo tenham conexdo com o crime objecto de investigagcdo ndo podem ser
valorados em relagdo a crimes que ndo sejam do “catalogo”. Logo, respeitando a letra
da lei, atribui-se forga probatdria aos conhecimentos fortuitos apenas quando digam
respeito a um dos crimes que constem do elenco do n.° 1 ou n.° 2 do artigo 187°, do CPP.

Ja relativamente ao segundo recorrente, o Tribunal declarou que estivamos perante
um conhecimento de investigacdo pela existéncia de “(...) uma conexdo para efeitos do
disposto no artigo 24°, n. 1 do Codigo de Processo Penal entre os crimes que legitimaram
as escutas (inicialmente o furto e depois a corrup¢do) e aquele pelo qual os recorrentes
vieram a ser acusados (abuso de poder). Existe mesmo uma unidade processual
investigatoria, no sentido de pertencerem a uma mesma situagdo historica de vida do
arguido (...)”. Para ser atribuido valor probatodrio os factos descobertos o Tribunal expde

um conjunto de pressupostos que tém de verificados, quer estejamos perante

72 Acorddo do TRP de 12/07/2017, Processo n.° 731/09.0GBMTS.P1, Relator: Juiz Conselheiro Neto de
Moura.
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conhecimentos de fortuitos ou de investigagao, nomeadamente, “(...) 1) Tiver resultado
de intercepgdo de meio de comunicagdo utilizado por pessoas referida no n. 4 (suspeito
ou arguido ou pessoa que sirva de intermedidrio, relativamente a qual haja fundadas
razoes para crer que recebe ou transmite mensagens destinadas ou provenientes de
suspeito ou arguido, ou vitima de crime, neste caso, mediante o respectivo
consentimento, efetivo ou presumido); 2) For indispensadvel a prova do crime; 3) O crime
for um dos previstos no n. I do artigo 187.° (catalogo)».”

Invocamos ainda o acorddo do TRC’, de 22/10/2014, onde o arguido, condenado
pela pratica de dois crimes de homicidio qualificado, veio invocar a proibi¢ao de prova
por ter sido condenado pelo crime descoberto no ambito de uma escuta telefonica
efetuado num processo distinto. O Tribunal ndo teve duvidas em determinar a
improcedéncia do recurso apoiando-se na letra da lei, “ (...) o art® 187°, n°7, do Codigo
de Processo Penal, estipula: Sem prejuizo do disposto no art® 248 [comunica¢do da
noticia do crime ao Ministério Publico], a gravacdo de conversacoes ou comunicagoes

50 pode ser utilizada em outro processo, em curso ou a instaurar, se tiver resultado de

intercecdo de meio de comunicacdo utilizado por pessoa referida no n°4 e na medida em

que for indispensavel d prova de crime previsto no n°l. Quer isto dizer que, além de se

tratar de crime de catdlogo, para que se admita a valia dos conhecimentos fortuitos, é
necessdario que os mesmos se revelem indispensaveis a prova do novo crime (no processo
em curso ou a instaurar). (...) Sendo o juiz do processo onde foram realizadas as escutas
é competente para decidir sobre a legalidade das mesmas e sobre a verificagdo dos
requisitos legais estabelecidos no artigol87. °, n.°7. Caso se verifiquem esses requisitos
legais, ele determina a remessa ao outro processo de copia da totalidade das gravagoes
referentes ao alvo ou alvos em questdo, dos relatorios referentes as ditas gravagoes e dos

despachos atinentes a autorizagdo, manutengdo e cessa¢do da escuta telefonica”.

3. Requisitos de admissibilidade dos conhecimentos fortuitos

Procede-se agora a uma analise dos pressupostos legalmente exigidos a valoragao
dos conhecimentos fortuitos, sob pena dos mesmos serem declarados como prova
proibida e, por consequéncia, nulos, como decorre dos artigos 120°, n.° 1 e 126°, n.° 3, do

CPP.

3 Acérdido do TRC, de 22/10/2014, Processo n.° 174/12.8JACBR.C1, Relatora: Juiza Conselheira Isabel
Silva.
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3.1. A escuta telefonica tem de ser legalmente autorizada

O primeiro pressuposto que tem de estar verificado para se reconhecer a valoragao
dos conhecimentos fortuitos prende-se com realizacio de uma escuta telefonica
legalmente autorizada, ou seja, que a intercecdo e gravagao das conversacdes seja
efetuada dentro dos requisitos de admissibilidade que constam do n.° 1 do artigo 187°, do
CPP. Assim, uma escuta telefonica s6 podera ser admitida quando:

- Estejamos na fase de inquérito, presumindo-se a existéncia um procedimento

criminal em curso’4;

- Tenha sido conferida autorizagdo a realizacdo deste meio de obtengdo de prova,

com base num despacho judicial fundamentado pelo JIC, artigo 268°, n.° 2, do CPP;

- Exista uma suspeita fundada da pratica de um dos crimes que constam do elenco

taxativo, do n.° 1 e n.° 2 do artigo 187°, do CPP;

- O seu tempo de duracdo ndo seja superior a trés meses, salvo quando for

indispensavel para a descoberta da verdade;

- Se considere a sua “indispensabilidade para a descoberta da verdade ou que a

prova seria, de outra forma, impossivel ou muito dificil de obter”;

- A pessoa alvo seja um dos individuos que constem das varias alineas do n.° 4 do

artigo 187°, do CPP.

A realizacdo de uma escuta telefénica sem estarem cumpridas as formalidades,
formais e materiais, legalmente exigidas, ira determinar a nulidade deste mesmo meio de
obtenc¢do de prova, fazendo dele uma prova proibida, como decorre dos artigos 118°, n.°

3, 126° n.° 3 ¢ 190°, do CPP e artigo 32° n.° 8, da CRP.

3.2. Consubstanciar-se num dos crimes de catalogo do artigo 187°, do CPP
Atendendo ao artigo 187° n.° 7, do CPP, ¢ bastante explico que a vontade do

legislador foi de restringir a valoragdo dos conhecimentos fortuitos que facam mencao

apenas a crimes de catilogo’. Assim, tal como ¢ defendido pela doutrina maioritaria,

exclui-se o reconhecimento de ilicitos extra-catalogares, pois enquanto norma restritiva

" Cfr., SILVA, Germano Marques da, Curso de processo penal ..., pag. 248; Cfr., LEITE, André Lamas,
As escutas telefonicas — algumas reflexées ..., pags. 21 ¢ 22

5 O elenco taxativo de crimes do artigo 187°n.° 1 € n.° 2 do CPP, surgiu no decurso da reforma legislativa
de 2007, tendo na base da sua elaboragio a gravidade dos ilicitos ¢ o grau de proximidade com os meios de
comunicagao.
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de direitos fundamentais deve “(...) ser excluida a aplica¢do analogica e interpreta¢do
extensiva, sob pena de ir mais longo do que o que o legislador pretendeu’®”.

Cabe agora proceder a uma analise dos varios delitos que foram determinados como
aptos a realizacao de uma intercecao telefonica.

Na alinea a), o legislador decidiu-se pela inclusdo de crimes que tenham como
maximo de moldura penal os trés anos de prisdo, de forma a abranger todos os crimes
incluidos na criminalidade grave. No entanto, esta disposicao legal tem sido contestada
pela doutrina’’, pois os designados delitos de criminalidade grave sdo punidos com uma
pena de prisdo superior a cinco anos de prisao, logo os ilicitos que sdo passiveis de
preencher alinea a) ndo serdo apenas os de criminalidade grave, como também os
classificados como criminalidade média. Assim, com o objetivo de reforcar o carécter de
ultima ratio das intercegdes telefonicas e obter um maior grau de equilibrio dos direitos
fundamentais, ANDRE LAMAS LEITE defende que numa futura alteracao ao CPP a alinea
a) deveria ser alvo de reformulagdo, passando a consagrar como limite minimo os cinco
anos de prisdo.

Desde a alinea b) até a e), o legislador pretendeu viabilizar o uso deste meio de
obtencdo de prova em crimes que pela sua natureza caracterizam-se pelo seu elevado grau
de complexidade de investigacdo e acrescida dificuldade de efetuar a sua producao de
prova. J4 a alinea f) consagra a ameaca da pratica de crime ou o crime de abuso de
simulacdo de sinais de perigo o que na opinido do Professor PAULO PINTO DE
ALBUQUERQUE’® ¢é plenamente aceitdvel. Contrariamente, ANDRE LAMAS LEITE”
discorda da sistematizacao da alinea, devendo cada um dos delitos estarem consagrados
em disposi¢do autdnomas, sobretudo pela diferenca ao nivel do bem juridico que cada um
visa proteger concretamente: no delito de ameaca com pratica de crime, artigo 153°, n.°1,
do CP, pretende-se salvaguardar a liberdade pessoal, enquanto no crime de abuso e
simulagdo de sinais de perigo, previsto no artigo 306°, do CP, defende-se a paz publica,
estando sobretudo direcionado para prestar auxilio as potenciais vitimas.

Seguidamente, temos a alinea g), que assentando num critério de dupla indexagao,

veio permitir o recurso as escutas telefonicas perante um crime de evasao quando o

76 Cfr., RODRIGUES, Claudio Lima, Da valoragdo dos conhecimentos fortuitos ..., pag. 126

77 Cfr., LEITE, André Lamas, As escutas telefonicas— Algumas ..., pag. 25; Cfr., VALENTE, Manuel
Monteiro Guedes, Processo Penal, Vol. I, Almedina, 2010, pag. 472

8 Cfr., ALBUQUERQUE, Paulo Pinto, Comentdrio ao cédigo ..., pag. 508

" Cfr., LEITE, André Lamas, Entre péricles e sisifo: o novo regime legal das escutas telefénicas, Artigo
em RPCC, Vol. 17, N°4, Coimbra Editora, pag. 629
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arguido ja tenha sido condenado pela pratica de algum dos delitos nas alineas do n. °1 do
artigo 187°, do CPP. Previsto no artigo 352°, do CP, o crime de evasdo ndo apresenta
complexidade relativamente aos elementos do tipo uma vez que sabe-se quem € o agente
e qual a conduta ilicita por si praticada, no entanto, pretende descobrir-se o paradeiro do
individuo, situagdo esta que nao preenche nenhuma das alineas do n. °1 do 187°, do CPP,
a que veio despertar uma discordancia de opinides no seio da doutrina Portuguesa.

Os autores FATIMA MATA-MOUROS® ¢ PAULO PINTO DE ALBUQUERQUE®! afirmam
que a alinea g) padece de inconstitucionalidade por violagdo das disposigdes
constitucionais constantes dos artigos 18° e 32°, n.° 4, da CRP, como ainda, tendo como
principal objetivo recorrer as escutas telefonicas para obter-se a localiza¢do do evadido e
ndo para a obtencdo de um meio de prova, ndo se respeita os alicerces basilares das
escutas, concretamente os principios da proporcionalidade e da adequagdo, portanto,
acabar por ndo faz qualquer sentido afetar-se os direitos fundamentais do arguido tendo
acesso a conteudos da sua vida privada, quando os mesmos serdo insignificantes para o
fim pretendido.

BENJAMIM RODRIGUES®? coloca igualmente em causa a existéncia de um problema
de constitucionalidade, uma vez que a medida tomada serd desproporcional e
desadequada ao fim que se pretende alcangar, ou seja, o recurso as escutas telefonicas
num crime de evasdo tem apenas como Unico objetivo conseguir localizar o evadido
obtendo a sua localizacdo e nao fazer prova da pratica de um ilicito pelo facto de ja existir.
Assim, para o Autor estd disposi¢do ¢ completamente desajustada e desadequada,
sobretudo pela existéncia de outros recursos a disposicao dos orgaos policiais que lhes
permitem encontrar o foragido.

ANDRE LAMAS LEITE®® pronuncia-se no mesmo sentido, considerando que este
regime assenta na presunc¢ao de continuagao da pratica de atos criminosos, assentando no
pensamento de que se o individuo se evade € porque existe uma elevada probabilidade de
voltar a praticar crimes. Tal concegdo acaba por colocar em risco o regime da prevengao

especial positiva.

80 Cfr., MATA-MOUROS, Maria de Fatima, Sob escuta — reflexées sobre o problema das escutas
telefonicas e as fungoes do juiz de instrugdo criminal, Publica¢des universitarias e cientificas, 2003, pags.
42 e43

81 Cfr., ALBUQUERQUE, Paulo Pinto, Comentdrio ao cédigo ..., pag. 508

82 Cfr., RODRIGUES, Benjamim Silva, As novas fronteiras do direito no dealbar do século XXI: estudos
em homenagem aos professores doutores Antonio Pires de Carvalho e Manuel Fernandes, Reis do Livros,
2012, pags. 64 a 65

8 Cfr., LEITE, André Lamas, Entre péricles e sisifo ..., pag. 628
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Por outro lado, vigoram na doutrina outras posi¢des que aprovam a inclusao do crime
de evasdo no catalogo de delitos do n.° 1 do artigo 187° do CPP.

HELENA SUSANO®, numa fase inicial, comega por reconhecer que atendendo a
natureza do tipo objetivo do crime de evasdo uma escuta telefénica nunca poderia ser
autorizada pelo incumprimentos dos pressupostos legalmente exigidos, no entanto, nas
situacdes em que nao existe outra forma de se encontrar o arguido, em nome do interesse
publico e garantindo que o agente que praticou uma conduta ilicita contra a autoridade
publica nao fique impune, aceita o recurso as intercecao telefonicas com a finalidade de
localizar o telefone do evadido. Mesmo aceitando tal solugdo, a Autora afirma que deveria
proceder-se a uma reformulagdo legislativa passando a constar na sec¢do dos meios de
obtencdo de prova uma norma auténoma para o crime de evasdo ou incluindo este delito
na norma de extensao do n°. 2 do artigo 189°, do CPP.

Outro apoiante deste juizo é MAIA GONCALVES®, que mesmo apresentando
justificacdes distintas defende a inconstitucionalidade da norma por considerar que este
crime, em regra, esta interligado com ilicitos que foram executados no seio do ambiente
prisional. Assim, defende que o objetivo das escutas passe mesmo por obter elementos
probatorios.

Para além do n° 1 do 187°, do CPP, o n° 2 da mesma disposi¢do legal enumera mais
um elenco de crimes, todos eles puniveis com penas de prisdo superiores a trés anos
passiveis de serem abrangidos pelas escutas telefonicas, com a particularidade da sua
autorizagao poder ser efetuada pelo “(...) juiz dos lugares onde eventualmente se poder
efetivar a conversag¢do ou comunicagdo telefonica ou da sede da entidade competente
para a investigacdo criminal (...)”". Esta consagra¢do, independente dos delitos previstos
no n.° 1 do artigo 187°, do CPP, justifica-se por razdes de economia e celeridade

processual, garantindo o sucesso da investigagio®®.

3.3. Ambito Subjetivo
Os conhecimentos fortuitos apenas poderao ser valorados quando os escutados sejam

os sujeitos elencados no n.° 4 do artigo 187°, do CPP¥’, ou seja, “ (...) contra o arguido

8 Cfr., SUSANO, Helena, Escutas telefonicas - Exigéncias e controvérsias do atual regime, Coimbra
Editora, 2009, pags. 30 a 32

8 Cfr.,, GONCALVES, Manuel Lopes Maia, Cédigo de processo penal — Anotado, Legisla¢do
Complementar, Almedina, 17° edigdo, 2009, pag. 460

8 Cfr., VALENTE, Manuel Monteiro Guedes, Processo penal ..., pag. 473

87 Até a reforma o ordenamento juridico portugués era omisso relativamente aos individuos passiveis de
serem alvos de escutas telefonicas, sendo esta lacuna, até a data, minimizada com recurso a critérios de
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ou suspeito, pessoa que seja intermediario desde que existam consolidas razoes para crer
que receba ou transmite mensagens destinadas ou provenientes de suspeito ou arguido e
a vitima do crime, mediante o seu consentimento”. Tal disposi¢cdo legal leva-nos a
destacar que a respetiva valoracdo encontra-se estritamente vedada contra destinatarios
incertos podendo, unicamente, recair sob individuos concretos e identificaveis 5%.

Na eventualidade das escutas tiverem como alvo um sujeito que nao seja nenhuma
das pessoas referidas no n.° 4 do artigo 187°, do CPP, deverd o juiz ordenar a imediata
destruicao dos suportes técnicos e relatorios, como consta do artigo 188° n.° 6 alinea a),
do CPP, porém, esta questao ndo ¢ pacifica na doutrina.

A maioria da doutrina® aceita a hipotese de serem valorados conhecimentos fortuitos
contra terceiros, independentemente destes participarem, ou ndo, nas respetivas
conversagoes, assentando a sua fundamentagdo no respeito pelo principio da economia
processual retirando o melhor partido da rentabilidade dos conhecimentos fortuitos. Pelo
contrario, GUEDES VALENTE ndo adere a esta conce¢do, defendendo apenas a valoragdo
destes conhecimentos perante terceiros quando os mesmos interajam nas conversagoes,
pois, ao adotar-se outra posicdo pode dar-se origem a situacdes em que “(...) os
intervenientes estarem a manipular a investigagdo e a arrastar para o engodo um terceiro
inocente®®”.

Cabe agora realizar uma andlise a cada um dos possiveis alvos de uma intercecao

telefonica.

base jurisprudencial. Porém, indo ao encontro das exigé€ncias efetuadas pelas decisdes do TEDH e,
atendendo as enumeras criticas apresentadas pela doutrina que vieram intensificar-se no decurso do
polémico processo “Casa Pia”, levou o legislador a estipular um elenco, fechado e taxativo, de pessoas que
poderdo ser escutadas - Cfr., DA SILVA, GERMANO Marques, Curso de processo penal ..., pag. 249;

O TEDH, nas suas varias decisoes, destacando-se o caso Kruslin contra Franga, de abril 1990, evidenciava
a obrigatoriedade dos estados membros fixarem nos respetivos ordenamentos juridicos a categoria de
sujeitos que poderiam ser alvos de escutas telefonicas, pois a auséncia deste pressuposto colocaria em causa
“(...) aproteccdo dos direitos fundamentais, originado incertezas e abusos”, consumando-se na violacao do
artigo 8° da CEDH - Cfr., SOUSA, Jodao Ramos de, Escutas telefonicas em Estrasburgo: a ativismo
Jurisprudencial do tribunal europeu dos direitos humanos — in estudos em homenagem ao conselheiro José
Manuel Cardoso da Costa, Vol. II, Coimbra Editora, 2005, pags. 428 e 429

88 Cfr., LEITE, André Lamas, Entre péricles e sisifo ..., pag.621; Cfr., ALBUQUERQUE, Paulo Pinto,
Comentario ao codigo ..., pag. 510

8 Cfr., RODRIGUES, Claudio Lima, Da Valoragdo dos Conhecimentos Fortuitos ..., pag. 155; Cfr.,
LEITE, André Lamas, As Escutas Telefonicas — Algumas Reflexdes ..., pags. 40 e 41; Cfr., TEIXEIRA,
Carlos Adérito, Escutas telefonicas — A mudanga de paradigma e os velhos novos problemas, in Revista do
CEJ, Jornadas Sobre a Revisdo do Processo Penal, 2008, n.° 8, pag. 275

% Cfr., VALENTE, Manuel Monteiro Guedes, Conhecimentos fortuitos — A busca de um equilibrio ..., pag.
133
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3.3.1. Suspeito ou Arguido

A alinea a) do n.° 4 do artigo 187°, do CPP ao fazer do suspeito®' um dos escutados
supde que uma escuta telefonica nunca podera ser autorizada mediante suspeitas
subjetivas, afastando assim todas as intercecdes justificadas com base em meros
“palpites”.

Por outro lado, esta alinea reconhece igualmente a possibilidade do arguido ser
sujeito a uma escuta telefonica, o que levanta uma importante controversa,
nomeadamente, saber se estamos perante uma restri¢ao, ou nao, do direito ao siléncio do
arguido.

A constitui¢ao formal de arguido leva ao reconhecido de varias garantias processuais,
entre elas, o direito ao siléncio, como decorre do artigo 61°, n.° 1 alinea d), do CPP, que
lhe concede a faculdade de ndo produzir prova contra si mesmo, impedindo que em
circunstancia alguma o arguido contribua para a sua propria autoincriminagio®?. Contudo,
este direito ndo detém um caracter absoluto’, sendo constitucionalmente admissivel a sua
restricdo quando exista uma prévia e expressa disposicdo legal a prever essa mesma
limitagdo e, atendo a natureza do delito em questdo, esteja assegurado o respeito pelos
principios da proporcionalidade e da necessidade, como consta do artigo 18°, n. °2, da
CRP.

Do ponto de vista da jurisprudencial, tem sido entendido que ndo existe nenhuma
desconformidade constitucional, ndo se observando uma desvirtuagdo do direito ao
siléncio do arguido tendo este que sujeitar-se a realizacdo de uma escuta telefonica desde
que sejam observados os requisitos legalmente exigidos. A questdo ndo passa pelo
momento em que a escuta é executa, ou seja, antes ou depois da constitui¢do formal do
sujeito enquanto arguido, mas sim sobre efetiva finalidade das escutas telefonicas que
assenta na recolha de provas no ambito da investigagdo em curso. Ou seja, “(...) 4
arguida tem o direito de ndo se auto incriminar. Tal direito comega e acaba ai e, sendo

respeitado pelo Tribunal, em nada colide com o dever de procura da verdade material

que impende sobre o mesmo. Levado as ultimas consequéncias o raciocinio da recorrente

a partir do momento em que o arguido invocasse o seu direito ao siléncio ndo seria

%l Ao abrigo da alinea €) do artigo 1° do CPP, o suspeito é “toda a pessoa relativamente a qual exista indicios
de que cometeu ou se prepara para cometer um crime, ou que nele participou ou se prepara para participar.
%2 Cft., DIAS, Jorge Figueiredo; ANDRADE, Manuel da Costa; PINTO, Frederico de Lacerda Costa,
Supervisdo, Direito ao siléncio e legalidade da prova, 2009, Almedina Editora, pag.37; Cfr.,
CONCEICAO, Ana Raquel, Escutas telefénicas: regime ..., pag. 109

% Cft., DIAS, Jorge Figueiredo; ANDRADE, Manuel da Costa; PINTO, Frederico de Lacerda Costa,
Supervisdo, Direito ao siléncio ..., pags. 44 e 45
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possivel fazer mais prova da sua responsabilidade criminal porque tal afrontaria o

estatuto do mesmo arguido (...)""*.

Nestes termos, apesar dos direitos processuais reconhecidos ao arguido, estes ndo
poderdo ser sobrepostos a teleologia do processo penal que se centra na descoberta da
verdade. Por isso, a constituicdo enquanto arguido ndo podera ser visto como um
obstaculo e impedimento ao prosseguimento da investiga¢ao através da recolha de prova,

concretamente, o recurso as escutas telefonicas.

3.3.2. Intermediario

A alinea b) do n.° 4 do artigo 187°, do CPP determina também como possivel alvo de
uma escuta telefonica o intermediario, descrito pela doutrina®® como todo o individuo
que, pela relacao familiar ou de amizade que detém com o suspeito ou arguido, estabelece
com ele um contacto diario ou ocasional onde sejam discutidos assuntos relacionados
com o crime em investigacao.

Da disposicao legal referenciada ¢ possivel retirar duas conclusdes: primeiramente,
a lei ndo exige da parte do intermediario uma atuacio dolosa ou de ma fé°°, podendo o
visado nao ter qualquer conhecimento ou consciéncia da relevancia criminal da
informagdo que lhe ¢ transmitida. Em segundo lugar, a letra da lei impde apenas que o
intermediario que receba ou transmita mensagens que provenham ou sejam destinadas ao
suspeito ou arguido, nao fazendo qualquer mencao a que tenha de ser o proprio, de modo
direto e imediato, a concretizar essa mesma transmissao ou rececdo das mensagens.
Nestes termos, ADERITO TEIXEIRA®’ reconheceu a possivel existéncia de um
intermediario indireto que comunica com um sujeito que, por sua vez, entrard em contacto
imediato com o suspeito ou arguido. Tal possibilidade, permitird que possam ser
escutados individuos que integram um circuito comunicacional como sucede, no crime
de associagdo criminosa.

Uma problematica que vigora sobre a alinea b) do n.° 4 do artigo 187°, do CPP ¢

saber que caminho tomar quando o intermediario for o defensor. O n.° 5 do artigo 187°,

% Acorddo do Supremo Tribunal de Justica, Processo n.° 08P78, de 2 de abril de 2008, Relator: Juiz
Conselheiro Santos Cabral.

9% Cfr., ALBUQUERQUE, Paulo Pinto, Comentdrio ao cédigo processo penal a luz da constitui¢do da
republica e da convengdo europeia dos direitos do homem, 2009, pag. 509; Cfr., SUSANO, Helena, Escutas
telefonicas — exigéncias ..., pag. 35

% Cfr., ANDRADE, Manuel da Costa, Escutas telefénicas — O que ndo muda com a reforma, Jornadas
sobre a revisdo do CPP, RCEJ, 2008, n.° 9, pag. 236

97 Cfr., TEIXEIRA, Carlos Adérito, Escutas telefonicas — A mudanga de paradigma ..., pags. 249 a 252
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do CPP estipula que salvo a existéncia de fundadas suspeitas para crer que as
comunicagdes entre o arguido e o seu defensor constituem objeto de crime, sdo totalmente
proibidas as intercegdes e gravagdes existentes entre estes dois sujeitos processuais. Se
assim nao fosse colocar-se-ia em causa a relagdo de confidencialidade que se estabelece
entre eles, como a0 mesmo tempo que se violariam os direitos de defesa do arguido ao
serem reveladas informagdes sigilosas referentes a sua estratégia de defesa.

Aos profissionais que constam do artigo 135°, do CPP ¢ lhes legitimo recusarem
depor em nome do segredo profissional, porém, questiona-se’® o porqué destes
profissionais ndo deterem uma consagracao legal semelhante & que consta do n.° 5 do
artigo 187°, do CPP, permitindo-lhes ndo serem escutados pela relagdo de confianca e
sigilo profissional que ficam sujeitos no exercicio da sua atividade profissional. Todas as
profissoes portadoras de confidencialidade, como ¢ o caso dos médicos, funcionarios
publicos ou ministros do culto, deveriam usufruir de uma protegao juridica diferente de
modo a ser aplicado uma norma legislativa a do defensor.

Outra problematica em torno da figura dos intermedidrios ¢ saber até que ponto os
familiares, com base na relagdo de proximidade que detém com arguido, poderao, ou nao,
ser sujeito as escutas telefonicas. A maioria da doutrina® defende a inexisténcia de
qualquer impedimento para que os parentes do arguido sejam escutados, pois, apesar dos
mesmos terem a possibilidade de recusarem depor nos termos do artigo 134°, do CPP, se
decidirem prestar depoimento ficam obrigados a revelacao da verdade, o que podera levar
a condena¢ao de um familiar. No entanto, este “dilema” nao se observa no ambito das
escutas, pela inexisténcia de uma situagdo analogo ao artigo 135°, do CPC, onde os
sujeitos ai reconhecidos estdo adstritos a um verdadeiro segredo profissional, um
verdadeiro direito ao siléncio. Para além do mais, nas escutas telefonicas o direito ao
siléncio dos familiares ndo tem em vista a protecdo dos interesses da comunidade, mas
sim salvaguardar um interesse meramente pessoal de ndo contribuir para a condenagao
de um parente.

190 recusando a realizacdo de escutas

Em sentido oposto, apresenta-se Manuel Valente
telefonicas onde participem o arguido e qualquer uma das pessoas enunciadas no artigo

134°, do CPP, justificando com base em duas razdes: por um lado, existe uma

% Cfr., ANDRADE, Manuel da Costa Andrade, Sobre as proibigées ..., pag. 300

9 Cft., TEIXEIRA, Carlos Adérito, Escutas telefonicas — A mudanga de paradigma ..., pag. 252

100 Cfr., VALENTE, Manuel Monteiro Guedes, Escutas telefonicas — Da excepcionalidade a vulgaridade,
Almedina, 2008, pag. 93
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possibilidade de os familiares desconhecerem por completo a atividade criminosa do
arguido, “vendo-se subjugados a possibilidade de conversacées e comunicagoes
telefonicas intimas e familiares serem ouvidas e gravadas por estranhos a familia”; por
outro lado, ndo tem qualquer sentido admitir-se que as declaragdes dos familiares sejam
usadas para a descoberta da verdade, mesmo sendo obtidas sem o consentimento dos
alvos, no entanto em sede de julgamento, ja& poderdo recusar-se a depor como

testemunhas, nos termos do artigo 134°, do CPP.

3.3.3. Vitima do Crime

Mediante o consentimento, efetivo ou presumido, a vitima do crime também podera
ser um escutado no ambito da realizagdo de uma escuta telefonica, nos termos do artigo
187°, n.° 4, alinea c), do CPP. Considera-se consentimento presumido quando a vitima

esteja incontactavel ou exista uma impossibilidade de contacta-la em tempo util'®!,

3.4. Subsidiariedade

Outro pressuposto requer que a valoracdo dos conhecimentos fortuitos esta
dependente da sua “indispensabilidade para a descoberta da verdade ou que a prova
seria, de outra forma, impossivel ou muito dificil de obter”.

O principio da subsidiariedade desdobra-se em dois prismas: por um lado, no caso
de reenvio dos elementos eventuais para um outro processo, €m curso ou a instaurar-se,
exige-se que nesses mesmos processos as escutas telefonicas sejam o unico meio de
obtencdo de prova apto a comprovar a pratica de um ilicito, ndo sendo possivel recorrer
a outros meios porque, apesar de traduzirem um efeito menos lesivo para os direitos
fundamentais'®?, nio se mostram tteis para o éxito da investigago.

Assim, apenas serd reconhecida forca probatéria aos conhecimentos fortuitos quando
sobre eles recaia um caracter de necessidade, fazendo deles a tnica solugdo exequivel e
imprescindivel & descoberta da verdade!®, tendo em conta o juizo de prognose efetuado

pelo JIC que apenas conferira autorizagdo a esta valoragdo quando tenha a convicgdo da

101 Cfr.,, ALBUQUERQUE, Paulo Pinto, Comentdrio ao cédigo processo penal a luz da constituicdo ...,
pag. 509

102 Cfr., ANDRADE, Manuel da Costa, Sobre as proibi¢des de prova ..., pags. 290 e 291

103 Cfr., LEITE, André Lamas, Algumas consideracdes sobre o regime juridico das escutas telefonicas em
Cabo Verde, Artigo em Revista Cientifica Internacional — Direito e Cidadania, Vol. 20, N.° 29, 2009, pags.
23e¢24
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existéncia de uma “ (...) probabilidade qualificada de no novo processo, a prova ndo

poder ser adquirida por meio menos gravoso'®”.

Por outro lado, impde-se também a demostracdo de que os conhecimentos fortuitos
sa0 0 meio mais adequado e idoneo a reconstituicdo da matéria factual. Todavia, ndo basta
a mera comprovagao da ineficacia e inviabilidade dos outros meios, sendo exigivel ainda
a demostracdo “(...) de que os conhecimentos fortuitos a empreender se adivinham

105 respeitando-se o principio da adequagio,

fecundas e promissoras de resultados (...)
ao abrigo do artigo 18° n.°2, da CRP.

Em complementaridade ao principio da subsidiariedade, sobre os conhecimentos
fortuitos tem também de recair um “juizo hipotético de intromissdo”, ficando
demostrando que, independentemente de terem sido adquiridos elementos ocasionais que
poderdo ser tidos em conta noutros processos, o crime que esta a ser investigado num
processo autonomo poderia sO por si mesmo impulsionar a realizagdo de uma escuta
telefonica.

Nestes termos, o recurso a este meio de obtencdo de prova assenta num interesse
qualificado, sendo a sua utilizagdo ilegitima quando por razdes objetivas e juridicas

controlaveis se conclua pela existéncia de outros meios de obten¢ao de prova aptos a

descoberta da verdade.

3.5. Autorizacio judicial

Do n.° 8 do artigo 187°, do CPP conclui-se que ¢ da competéncia do JIC, enquanto
guardido dos direitos fundamentais, nos termos do artigo 32°, n.° 4, da CRP, elaborar um
despacho que confira autorizagdo, ou ndo, a valoragdo dos conhecimentos fortuitos e,
consequentemente, a sua remessa para outro processo. Apesar deste mesmo despacho
estar livre de quaisquer formalidades, tal como decorre dos artigos 268°, n. °3 e 269°, n.
°2, do CP, defende-se'% que, sendo este meio de obten¢do de prova a ultia ratio, é dever
do JIC fundamentar a sua decisdo apoiando-se em razdes de direito e de facto,
demostrando a indispensabilidade dos conhecimentos fortuitos.

No ambito deste pressuposto, levanta-se a duvida de saber qual o prazo para se

informar o JIC da obten¢ao deste tipo de informacdes. Na 6tica de GUEDES VALENTE,

104 Cfr., RODRIGUES, Claudio Lima, Da valoragdo dos conhecimentos ..., pag. 131

105 Cfr., RUDOLPHI, apud, ANDRADE, Manuel da Costa, Sobre as proibi¢ées ..., pag. 291

106 Cfr.,, VALENTE, Manuel Monteiro Guedes, Processo penal, Vol. I, Almedina, 2010, pag. 474; Cft.,
Magistrados do Ministério Publico do Distrito Judicial do Porto, Cddigo de processo penal ..., pag. 486
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estes mesmos conhecimentos deverdo ser comunicados imediatamente ao JIC. Pelo
contréario, CLAUDIO RODRIGUES!?’, apoiando-se na inexisténcia de uma disposicio legal
que determine o prazo de comunicagdo dos conhecimentos fortuitos, defendo aplicagdo
dos prazos fixados para as intercegdes telefonicas, alegando que em circunstancia alguma
as garantias processuais do arguido serdo colocadas em causa. Assim, caberd ao MP
comunicar ao JIC no periodo de 48 horas, nos termos do artigo 188° n.° 4, do CPP, a

contar do momento em que a informacgao ¢ lhe trazida pelos OPC.

107 Cfr., RODRIGUES, Claudio Lima, Da valoracdo dos conhecimentos ..., pag. 144
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Conclusao

Finalizado o presente trabalho, ¢ tempo de serem feitas as nossas conclusdes. Durante
varios anos, pela auséncia de qualquer disposi¢do legal, coube a doutrina e a
jurisprudéncia debrugarem-se sobre a questdo de saber que os conhecimentos que surgem
de forma eventual no decurso de uma escuta telefonica detinham forca probatoria, porém,
com a consagracao do artigo 187°, n.° 7, do CPP, esta questao passou a estar solucionada.

No entanto, apesar de relevante e essencial, tendo em conta as varias incognitas que
pairam sobre esta questao, considero que a respetiva disposic¢ao ficou aquém do que seria
prever.

Desde de logo, do CPP continua a ndo constar uma concretizacdo da defini¢ao de

conhecimentos fortuitos e, tendo em conta a falta de consenso por parte da doutrina e da
jurisprudéncia, acaba por criar no intérprete uma sensagdo de inconstancia e de
inseguranca juridica, pois nunca sabera que critério serd usado pela nossa jurisprudéncia
para proceder a distingdo entre os conhecimentos fortuitos e os conhecimentos de
investigacao, uma vez que o mesmo tribunal para o mesmo problema emprega critérios
distintos e contraditdrios.
Na minha opinido, atendendo ao principio da legalidade e da seguranca juridica,
considero o elemento da conexdo o critério de distingdo entre os conhecimentos de
investigacao e os conhecimentos fortuitos, logo, sempre que nao exista uma ligagdo entre
o crime descoberto e o crime de catdlogo ou com os elementos factuais estaremos perante
um conhecimento fortuito.

Situacdo igualmente preocupante passa pelo facto do n.° 7° do artigo 187°, do CPP
nao fazer qualquer mengao aos conhecimentos ocasionais, ndo deixando explicitamente
claro que aquela norma tem como finalidade regular a figura dos conhecimentos fortuitos.
Mais ainda, permanece a questao de saber qual devera ser a atuacao por parte dos OPC e
do MP, quando surjam informagdes que ddo a conhecer a pratica de ilicitos que nao
constam do crime de catdlogo ou quando os mesmos sao executados por individuos que
nao estdo enunciados no n. °4 do artigo 187°, do CPP. Uma vez que ndo poderdo valer
como conhecimentos fortuitos, serd que poderdo valer como noticia do crime ou,
simplesmente, despreza-se e ignora-se esses factos?

Assim, apesar da alteragcdo ao artigo 187°, do CPP ter contribuido positivamente para a

descoberta da verdade, julga-se que o estudo em torno nos conhecimentos fortuitos estéa
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longo de ter terminado, ficando ainda por responder aspetos de elevada relevancia no seu

ambito.
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