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SUMARIO

I. O sentido da norma do 282, n? 3, da CRP sé pode ser este: (1) em principio, a declaracdo de
inconstitucionalidade (ou ilegalidade) nao implica «revisao» dos casos julgados em que se tenha aplicado a
norma declarada inconstitucional (ou ilegal); (2) todavia, os casos julgados que incidam sobre matéria
penal, disciplinar ou de mera ordenacao social poderao ser revistos, se da revisao resultar (por efeito da
desaplicacao da norma considerada inconstitucional ou ilegal) uma decisdo de contelldo mais favoravel ao
arguido (cfr. art. 29.2-4); (3) a possibilidade de revisao de sentencas constitutivas de caso julgado em
matéria penal ou equiparada ndo é automatica, pois tem de ser expressamente decidida pelo TC na
sentenca que declarar a inconstitucionalidade (ou ilegalidade) da norma. (in J. . GOMES CANOTILHO e
VITAL MOREIRA, Constituicdo da Republica Portuguesa Anotada, 3.2 edicdo revista, Coimbra Editora, 1993,
Pag. 1041, nota V).

II. “O fundamento ultimo da solucao consagrada na primeira parte do n® 3 do artigo 282 da Constituicao
nao se encontra sé no respeito pela autoridade prépria dos tribunais ou num principio de separacao de
poderes, estando indissociavelmente ligado a uma exigéncia de seguranca juridica. “Colocado entre dois
campos de interesses opostos - de um lado a consideracao do interesse da certeza e seguranca juridicas, a
demandar o respeito pelo caso julgado, com a sua natureza definitiva, e do outro o interesse do respeito
pela legalidade constitucional, a solicitar a reconstituicdo da ordem juridica constitucional mediante o
afastamento da norma que a violava e de todos os efeitos juridicos produzidos & sua sombra -, o legislador
constitucional sobrepés o primeiro ao segundo, pondo como limite ao efeito ex tunc da
inconstitucionalidade a existéncia de caso julgado formado relativamente a situacdo em que tenha ocorrido
a aplicacdo da norma declarada inconstitucional” (acérddao n2 232/04). (in “Constituicdo Portuguesa

Anotada”, 2017, Jorge Miranda e Rui Medeiros, Universidade Catélica Editora, 2017).

1/33
CONSELHO
REGIONAL DO

PORTO




E Direito
em Dia

lll. O acérddo do Tribunal Constitucional n? 268/2022 nao excecionou a ressalva dos casos julgados nos

termos referidos (artigo 282, n2 3, 22 parte).

IV. O alegado aproveitamento ou transmissdao de metadados ao abrigo das normas declaradas
inconstitucionais, ndo foi causal da condenacdo que aqui se pretende rever. O acérddo condenatério

revidendo ndo se aproveitou da aplicacdo dessas normas. Nem as invocou.

V. Nem o poderia ter sido, ja que o crime de exercicio ilicito de actividade de seguranca privada previsto no
artigo 57, n? 2, da L. 34/2013, de 16/05, e punido em abstrato “com pena de prisao até 4 anos ou com
pena de multa até 480 dias, se pena mais grave lhe ndo couber por forca de outra disposicao legal”, por

que o arguido foi condenado nao cabe no catalogo de crimes graves da L. 32/2008.

VI. Os arts.187 a 189, do CPP, regulam o recurso aos dados relativos a conversacées ou comunicacdes
telefénicas em tempo real, enquanto o acesso aos dados conservados pelas operadoras por conversacoes
ou comunicacdes telefénicas passadas é regulado pela Lei n232/2008, de 17 Julho; o n?1, do art.187 citado,
delimita o objeto dessa regulacao como “a intercecao e a gravacao de conversacdes ou comunicagdes
telefénicas”, o que representa comunicacdes a ocorrer, conversacdes ou comunicacdes telefénicas em
tempo real. J& se o que interessa processualmente sdo comunicacdes passadas, localizadas no tempo e no

espaco, chama-se a colacao a Lei n232/2008, de 17 de Julho,

VIl. Sao, pois, dois meios de prova diferentes, um as escutas telefénicas, outro a conservagdo e
transmissao dos dados. O primeiro regulado nos arts 187 a 190 do CPP. O segundo previsto nos artigos 49,
62 e 92 da L. 32/2008, agora declarados inconstitucionais nos termos do acérddo n° 268 do Tribunal

Constitucional

VIIl. Mais, a doutrina fala mesmo na trilogia das fontes da prova digital, a saber, CPP, artigos 187 a 190, Lei
32/2008, de 17/07, a denominada lei dos metadados, e a Lei 109/2009, de 15/09, Lei do Cibercrime, “trés

diplomas legais para regular aspetos parcelares da mesma realidade concreta.”

IX. O acérdao do TC ndo buliu em minima medida sequer com o regime processual penal das intercecdes

telefénicas.

TEXTO INTEGRAL

Acordam na 32 Seccao Criminal do Supremo Tribunal de Justica
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I. RELATORIO

1. No proc. n.2 618/160SMPRT do Tribunal Judicial da Comarca do Porto, Juizo Central Criminal do Porto, Juiz
..., €m 09/11/2021, foi proferido acérddo a condenar o arguido AA, como autor material de um crime de
exercicio ilicito da atividade de seguranca privada, p. p., pelo artigo 57, n? 2, da L. 34/2013, de 16/05, na

pena de dois anos de prisdo, cuja execucdo ficou suspensa por igual periodo com regime de prova.

Inconformado, o arguido interp6s recurso desta decisdo para o Tribunal da Relacao do Porto, que, por

acérdao de 06/04/2022, negou provimento ao recurso. O acérdao transitou em julgado em 28/04/2022.
2. Vem o arguido interpor o presente recurso extraordindrio de revisdo com as seguintes conclusoes:

“l. Primeiramente, e antes de tudo, importa mencionar que foi, o aqui Recorrente, alvo de Acérdao do
Tribunal Coletivo da ... Seccdo Criminal da Instancia Central da Comarca do Porto datado de 09 de

Novembro de 2021,

Il. Que o condenou, pela pratica, em autoria material e na forma consumada, de um crime de exercicio

ilicito da atividade de seguranca privada, p. e p. pelo artigo 572, n?2 da Lei n234/2013, de 16 de Maio,
lll. Na pena de 2 (dois) anos de prisdo, cuja execucdao fica suspensa por igual periodo com regime de prova.

IV. De tal decisdo, e por nao se conformar, em 10 de Janeiro de 2022, interpds, o aqui Recorrente, o

competente recurso para o Tribunal da Relacao do Porto,

V. Tendo sido, posteriormente, notificado da decisao proferida pelo Tribunal da Relacao do Porto, datada de

06 de Abril de 2022,

VI. Que negou provimento ao recurso por si interposto e, nessa sequéncia, confirmou o Acérdao recorrido,

decisdo ja transitada em julgado.

VIl. Ora, sucede, porém, que o Tribunal Constitucional, em Acérdao, datado de 13 de Maio de 2022,
declarou, com forca obrigatéria geral, a inconstitucionalidade dessas normas constante nos artigos 6.2 e
9.2, da Lei n.2 32/2008, de 17 de Julho,

VIII. Por violagao do principio da proporcionalidade na restricdo dos direitos a reserva da intimidade privada
e familiar - artigo 26.2, n.21, da CRP - ao sigilo das comunicacdes - artigo 34.2, n.21 da CRP - e a tutela

jurisdicional efetiva - artigo 20.2, n.21 da CRP -

IX. Normas essas que estabelecem o armazenamento, conservacao e transmissdao de dados das
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comunicacdes durante um ano tendo a "finalidade exclusiva a investigacao, detecdao e repressao de crimes

graves”.

X. E tal decisdo assume particular importancia ndo sé nos demais casos, mas, essencialmente, no caso
presente porquanto, e como melhor infra se aflorard, os presentes autos de processo - crime instaurados

contra o aqui Recorrente

XI. E a sua subsequente condenacao tiveram por base prova nula, por decorrer do acesso a metadados - e

nessa conformidade, acesso ao teor das comunicagdes estabelecidas pelo aqui Recorrente -

XIl. Em plena violagdo dos principios da proporcionalidade na restricdo dos direitos a reserva da intimidade

da vida privada e familiar, ao sigilo das comunicacdes e a uma tutela jurisdicional efetiva,

XIll. Previstos nos artigos 26.2, n.1, 34.9, n.21, 20.9, n.?1 e, ainda, 35.9, n.21, da Constituicao da Republica

Portuguesa,

XIV. Ainda mais no caso como o presente em que foi através desse acesso que foram obtidos

conhecimentos - conhecimentos fortuitos - no qual assentou o presente processo-crime.

XV. Salienta-se, em sintese e em suma, que o efeito pratico de tal decisdao se prende com a proibicdo da
transmissao dos metadados das comunicacdes (telefones e internet) as autoridades competentes, visando
qualquer investigacao criminal, entendendo-se por metadados os dados que permitem saber, entre outros,

a identidade do utilizador do telefone ou computador, duracao e destino das chamadas e localizacao.

XVI. Para que melhor se entenda, é através da consulta dos metadados que as autoridades judiciais
conseguem ter acesso a informacdes especificas sobre os telemdveis e os computadores de potenciais

suspeitos criminais.

XVII. Isto &, é essencialmente suportando-se na consulta destes dados, que as autoridades e as operadoras
de comunicacdo conseguem ter acesso a informacdes especificas sobre os telemdveis e os computadores

de potenciais suspeitos criminosos,

XVIIl. Sendo que, no caso dos teleméveis, podem identificar a duracdo, a localizacao e a identidade dos
interlocutores de cada chamada; no caso dos computadores (ou qualquer dispositivo que consiga aceder a
internet), podem verificar as horas de entrada e saida, a localizacdo e duracéo dos acessos ou o endereco

IP - um ndmero particular a cada dispositivo,

XIX. Excluindo-se, como bem se sabe, o teor das chamadas, sendo que o acesso ao mesmo - através de

escuta - carece da autorizacdo do Juiz de Instrucdo Criminal, sendo apenas equacionada no ambito de
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crimes mais graves - artigo 187.2, n.21, do CPP.

XX. Todavia, importa, nesta senda, frisar que todo este procedimento tem por base o facto das autoridades
poderem ter acesso aos dados nao sé dos suspeitos especificos, mas, também, como é légico, aos demais

cidadaos.

XXI. E foi, na verdade, nessa linha de raciocinio, que a provedora de Justica requereu, nos termos do
disposto na al. d), do n.?2, do artigo 281.2, da Constituicao da Republica Portuguesa, a apreciacao e
declaracao, com forca obrigatéria geral, da inconstitucionalidade das normas constantes dos artigos 4.2,

6.2, € 9.2, da Lei n.232/2008, de 17 de Julho,

XXII. Por violarem o principio da proporcionalidade na restricdo dos direitos a reserva da intimidade da vida
privada e familiar - artigo 26.2, n.21, da CRP - ao sigilo das comunicacdes - artigo 34.2, n.?1, da CRP - e a

uma tutela jurisdicional efetiva - artigo 20.2, n.21, da CRP.

XXIIl. E foi em consonancia com a realidade explanada no pedido de declaracdo de inconstitucionalidade

gue o Tribunal Constitucional no Acérdao proferido no ambito do 828/2019, entendeu:

c) “Declarar a inconstitucionalidade, com forca obrigatéria geral, da norma constante do artigo 4.2, da Lei
n.2 32/2008, de 17 de Julho, conjugada com o artigo 6.2, da mesma lei, por violacdo do disposto nos
nimeros 1 e 4, do artigo 35.2 e do n.?1 do artigo 26.2, em conjugacao com o n.22 do artigo n.2 18.2, todos

da Constituicao”;

d) “Declarar a inconstitucionalidade, com forca obrigatéria geral, da norma do artigo 9.2, da Lei n.232/2008,
de 17 de Julho, relativa a transmissdo de dados armazenados as autoridades competentes para
investigacao, detecao e repressao de crimes graves, na parte em que nao prevé uma notificacdo ao visado
de que os dados conservados foram acedidos pelas autoridades de investigacdao criminal, a partir do
momento em que tal comunicacdo nao seja suscetivel de comprometer as investigacdes nem a vida ou
integridade fisica de terceiros, por violacdo do disposto no n.21 do artigo 35.2 e do n.21 do artigo 20.2, em

conjugagao com o n.22 do artigo 18.9, todos da Constituicao”.

XXIV. E quanto a aplicagao de tal decisao ao caso em concreto, que, isso sim, é de extrema essencialidade,
cumpre mais uma vez, agora de uma forma algo minuciosa atender a factualidade que pautou o caso em

apreco, mormente, naquilo em que assentou o processo-crime instaurado contra o aqui Recorrente.

XXV. O presente processo-crime teve origem na denulncia apresentada, em 19 de Setembro de 2016, pelo

Ofendido, BB, na qualidade de proprietdrio do Estabelecimento de Armas, denominado “C... LDA” sito na
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XXVI. Relatando a subtracdo das armas - Arma de fogo - Revélver Calibre: 32, N.2 de Livrete: ...8,
Marca/Modelo: Rossi, N2(s) de Arma: ...1; Arma de fogo - Pistola Calibre: 6,35 mm, Marca/Modelo: Astra,
N9(s) de Arma: ...9 e, ainda, Arma de fogo - Pistola Calibre: 6.35mm, N.2 de Livrete: ...79, Marca/Modelo:
CC, PERS, N¢(s) de Arma: ...80,do referido estabelecimento, as quais se encontravam guardadas dentro de

um armario no interior de uma caixa-forte.

XXVII. Perante tal, foi proferido despacho datado de 13 de Outubro de 2016, delegando na PSP a realizacao
do competente inquérito, nos termos do disposto no art.2 2702, n.21 do Cdédigo de Processo Penal e da
circular n.2 6/2002, da PGR, por tais factos, em abstrato, serem suscetiveis de integrarem a pratico do

crime de furto simples, previsto e punido pelo art.2 2032, n.21 do Cédigo Penal.

XXVIIl. No entanto, uma vez que do decurso da investigacao levada a cabo, ter resultado poder estar em

causa podera estar aqui em causa o crime de Trafico de Armas,

XXIX. Nomeadamente, porque os Unicos suspeitos da subtracdo sdo os funciondrios do dito
estabelecimento, tendo um deles, inclusive, sido acusado pela pratica do crime de trafico de armas no

ambito do processo n.2 1733/09....,

XXX. Em 21 de Dezembro de 2016, foi proferido despacho indicando que os presentes autos deveriam ser
redistribuidos a 102 seccdo, uma vez que é essa a seccao competente para a investigacao do crime que se

perspetivava estar sob juizo.

XXXI. Nesse seguimento, tomando a ... seccdo do DIAP ... as rédeas da investigacdo, e por, na sua ética,

nao ser possivel através de outro meio menos intrusivo a descoberta da verdade material,

XXXII. Foi presente a Juiz de Instrucdo pedido de intercecao e gravacao de todas comunicacées mantidas
nos teleméveis ja identificados nos autos, o qual, por sua vez, foi alvo de autorizacdo através de decisdao

proferido em 27 de Dezembro de 2016.

XXXIIIl. Nessa conformidade, e tendo-se dado inicio a tais diligéncias de obtencdo de prova, durante um
largo periodo de tempo foi levada a cabo a investigacdo com consequentes novos pedidos de intercecao -
sempre alvo de decisdo de deferimento por parte do Juiz de Instrucdo responsdvel - entre os quais se

inseria a intercecao de comunicacdes efetuadas e rececionadas pelo aqui Recorrente.

XXXIV. Desse modo, e porque das mesmas originaram, pelo menos no entendimento dos érgdos de policia
criminal, informacdes suficientes para se tornar imprescindivel a realizacdo da diligéncia de buscas e

apreensdo, com vista a recolha de indicios suficientes,

XXXV. Tais diligéncias foram efetuadas as residéncias conhecidas do aqui Recorrente, AA, sitas: na Rua ...,
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s ..., M@ ... andar ..., ...; na ... andar/..., ...; na Rua ..., ...; e na Rua ..., ..., bem como: nas garagens,

arrecadacdes, espacos anexos; e nos veiculos utilizados por aqueles,
XXXVI. Diligéncias essas autorizadas mediante despacho datado de 13 de Novembro de 2017.

XXXVII. Sucede, porém, que, apds a realizacdo de tais diligéncias de intercecdo e de buscas, pelos érgaos
de policia criminal competente, ndo foram encontrados, quer nas conversacoes por ele encetadas, quer em

todas as residéncias do aqui Recorrente,

XXXVIII. Quaisquer indicios que o mesmo perpetrou o crime alvo de investigacdo, ou seja, o crime de

recetacao ou detencao de arma proibida, p.e.p. pelo artigo 86.2, da Lei n.2 n.2 5/2006, de 23 de Fevereiro

XXXIX. Razao pela qual, em 30 de Outubro de 2020, foi proferido despacho de arguivamento quanto no que

a essa matéria diz respeito.

XL. Todavia, e salvo o devido respeito por opinido contraria, foi proferido, pelo Ministério Publico, na mesma
data, despacho de acusacao, acusando o aqui Recorrente, AA, do crime de um crime de exercicio ilicito da

atividade de seguranca privada, p. e p. pelo artigo 579, n2 2, da Lei n? 34/2013, de 16 de maio,
XLI. Quando, na verdade, tal ndo poderia ter sucedido, por duas ordens de razdo,

XLIl. Que se prendem, essencialmente, com a forma como o Ministério PUblico arquitetou tal acusagdo
(através unicamente das escutas telefdnicas efetuadas - consulta dos dados armazenados e, assim,

disponibilizados as autoridades competentes pela acao penal)

XLIIl. E, nessa sequéncia, com a valoracao atribuida aos mesmos, dos quais decorreram os denominados

conhecimentos fortuitos que originaram das diligéncias levadas a cabo.

XLIV. Foque-se, a este propdsito e nesta senda, que o processo-crime instaurado contra o aqui Recorrente e
gue, originou, a condenacdo supra explanada, para além de advir, Unica e exclusivamente, dos

conhecimentos obtidos através das diligéncias de intercecdo das comunicacdes por ele efetuadas,

XLV. Ou seja, através do acesso, pelas autoridades responsaveis pela acdo penal, aos metadados -dados
que permitem saber, entre outros, a identidade do utilizador do telefone ou computador, duracao e destino

das chamadas e localizacdo - e, assim, ao conteldo das suas comunicacodes

XLVI. Dai, por sua vez, resultaram, saliente-se, os denominados conhecimentos fortuitos que,
contrariamente a sua posicdo, por diversas vezes manifestada no ambito dos autos, foram valorados como

conhecimentos de investigacao
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XLVII. Sé, assim, sendo possivel o resultado que se obteve e se vislumbrou - instauracdo do processo-crime

e subsequente condenacdao do mesmo.

XLVIII. Quanto ao primeiro aspeto, conforme se depreende do constante dos presentes autos, no seio das
diligéncias de escutas - acesso aos metadados e, nessa conformidade, ao teor das comunicacdes

estabelecidas - e, sé nessa sequéncia, de buscas realizadas,

XLIX. No entendimento do Ministério Publico, foram conhecidos factos - os denominados conhecimentos
fortuitos- que indicavam a possivel pratica, pelo arguido, aqui Recorrente, do crime de exercicio ilicito de

seguranca privada.

L. Todavia, ao invés de se ter extraido certiddo com vista a abertura de novo processo-crime, como se

legalmente impunha, o que, de facto sucedeu, foi a continuacao da tramitacao dos autos,

Ll. Proferindo-se acusacao contra o aqui Recorrente pela pratica de um crime de exercicio ilicito de
seguranca privada, factualidade essa que, sem sombra de dudvida, implica a nulidade prevista no artigo
119.2, al. d), do CPP e, nessa sequéncia, a violacdo dos direitos de defesa constitucionalmente

consagrados, do Arguido - artigo 32.2, da CRP.

LIl. Quanto ao segundo aspeto, os mesmos apenas e sé foram obtidos através do acesso aos metadados e,
nessa conformidade, ao teor das comunicacdes estabelecidas, ao abrigo do disposto nos artigos 4.2, 6.2, e

9.9, da Lei n.2 32/2008, de 17 de Julho, a data dos factos constitucional.

LIll. Em consonancia com tudo o supra explanado, é possivel verificar-se que a pedra basilar dos presentes
autos, ou seja, tudo aquilo que suportou o mesmo decorreu das diligéncias de prova levadas a cabo,
mormente, as diligéncias de intercecdo das comunicacdes estabelecidas pelos alegados suspeitos de terem

praticado um crime de tréfico de armas,

LIV. E das quais resultou a intercecao das comunicacoes efetuadas pelo aqui Recorrente, que, por sua vez,

e na ética das entidades competentes pela acdo penal, motivaram a realizacdo de buscas domicilidrias.

LV. Ora, e é precisamente neste ponto que importa mencionar que, pese embora nao tenham surgido
indicios suficientes da pratica pelos suspeitos de qualquer crime de trafico de armas, levando a

subsequente prolacao de despacho de arquivamento,

LVI. O certo é que, na 6tica de tais entidades, surgiram factos susceptiveis de integrar a pratica, pelo aqui

Recorrente, do crime de exercicio ilicito de seguranca privada - conhecimentos fortuitos.
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LVIl. Isto a significar que os presentes autos configuram um claro exemplo do acesso indevido aos

metadados - e, nessa conformidade, ao teor das comunicacdes estabelecidas pelo aqui Recorrente -

LVIIl. Em plena violacdo dos principios da proporcionalidade na restricdo aos direitos a reserva da

intimidade da vida privada e familiar, ao sigilo das comunica¢des e a uma tutela jurisdicional efetiva,

LIX. Previstos nos artigos 26.2, n.21, 34.2, n.?1 e 20.2, n.?1, e, ainda 35.9, n.21 da Constituicdo da Republica

Portuguesa.

LX. Nessa conformidade é que o Arguido, aqui Recorrente, interpde o presente recurso extraordindrio de
revisdo (até porque o mesmo tem efeitos retroativos, designadamente efeitos desde a entrada em vigor da

Lei n.2 32/2008, de 17 de Julho, ou seja, desde o anos de 2008),

LXI. Para que esse Supremo Tribunal de Justica possa, e deva apreciar - como se impde - a validade da
prova obtida nos presentes autos, quanto ao aqui Recorrente, uma vez que se baseou, Unica e

exclusivamente, em metadados,

LXIl. Atenta a decisdo proferida pelo Tribunal Constitucional no que concerne esta matéria e que declara
inconstitucional com forca obrigatéria geral, a norma constante do artigo 4.2, da Lei n.2 32/2008, de 17 de
Julho, conjugada com o artigo 6.2, da mesma lei, por violacéo do disposto nos nimeros 1 e 4, do artigo 35.°

e do n.21 do artigo 26.2, em conjugagao com o n.22 do artigo n.2 18.2, todos da Constituicdo,

LXIlIl. Bem como a norma do artigo 9.2, da Lei n.232/2008, de 17 de Julho, relativa a transmissao de dados
armazenados as autoridades competentes para investigacdo, detecao e repressao de crimes graves, na
parte em que ndo prevé uma notificacdo ao visado de que os dados conservados foram acedidos pelas
autoridades de investigacdo criminal, a partir do momento em que tal comunicacdo ndo seja suscetivel de
comprometer as investigacées nem a vida ou integridade fisica de terceiros, por violacdo do disposto no
n.21 do artigo 35.2 e do n.?1 do artigo 20.2, em conjugacao com o n.?2 do artigo 18.2, todos da

Constituicao,

LXIV. Tornando, no entendimento do aqui Recorrente, nula toda essa prova na qual o Douto Tribunal se
suportou para instaurar os presentes autos de processo-crime contra este Ultimo e a sua consequente

condenacdo.

LXV. E, nesta perspetiva, ainda cumpre acrescentar que nao é pelo facto do aqui Recorrente ja ter sido alvo
de uma decisao transitada em julgado, que nao se verificou uma grave violacao dos seus direitos

constitucionalmente consagrados,

LXVI. Violacdo essa manifesta, que se verificou, unicamente, com recurso aos metadados e valoracao de
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factos obtidos - conhecimentos fortuitos - tdo sé, do teor das comunicacdes por ele estabelecidas.
LXVII. Como bem indica Dantas Rodrigues “negar direitos a condenados é negar a dignidade humana, o
respeito pelas pessoas e pelos direitos humanos que sdo pertenca de todos e de cada um desde que

nasce”,
LXVIII. Nao sendo tal permissivel no caso em apreco, atento tudo o supra explanado.

LXIX. Assim, por tudo o supra exposto, e sem necessidade de mais amplas consideracdes, devem V/Exas.,
Venerandos Conselheiros, atenta a inconstitucionalidade, com forca obrigatéria geral e com efeitos

retroativos - desde 2008 - dos artigos 4.2, 6.2 e 9.9, da Lei n.2 32/2008, de 17 de Julho,

LXX. Revogar a decisdo condenatéria, por assentar em prova nula - obtida unicamente através de

metadados -

LXXI. Com o que farao, como sempre, inteira Justica material e evitando, assim, mais uma vez um ato de

denegacao de justica ao aqui Recorrente.”

3. Com o pedido: “Termos em que e nos demais de direito deve ser dado provimento ao presente recurso
extraordinario de revisdao nos termos apresentados atenta a inconstitucionalidade, com forca obrigatéria
geral e com efeitos retroativos - desde 2008 - dos artigos 4.2, 6.2 e 9.2, da Lei n.2 32/2008, de 17 de Julho,

e revogar a decisao condenatdria, por assentar em prova nula - obtida unicamente através de metadados.”

4.Admitido o requerimento de revisdo o Ministério Publico respondeu, e sustentando-a em dois

fundamentos, manifestou oposicdo a pretendida revisao.
Assim:

“Em primeiro lugar, parece-nos que a publicacdo do Acérdao do Tribunal Constitucional n.2 268/2022 nao
abalou as decisGes ja transitadas em julgado, como acontece no presente caso em que o Acérdao
condenatdrio transitou em julgado antes da publicacdo em Diario da RepuUblica do supramencionado

Acérdao.

Dispbe o artigo 282.2, n.2 1 da Constituicio da Republica Portuguesa que “A declaracdo de
inconstitucionalidade ou de ilegalidade com forca obrigatéria geral produz efeitos desde a entrada em vigor
da norma declarada inconstitucional ou ilegal e determina a repristinacdao das normas que ela,

eventualmente, haja revogado”.

Acrescentando-se no seu n.2 3 que “Ficam ressalvados 0s casos julgados, salvo decisdo em contrario do
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Tribunal Constitucional quando a norma respeitar a matéria penal, disciplinar ou de ilicito de mera

ordenacao social e for de conteddo menos favoravel ao arguido.”.

A nosso ver, ndo promana do Douto Acérdado do Tribunal Constitucional que a decisdo af preconizada abale

os casos julgados que nos parece que ficam ressalvados, como é o caso dos autos.

Para além da ressalva do caso julgado, em segundo lugar, sufragamos convictamente o entendimento de
gue as intercepcdes telefénicas que serviram de base para prova dos factos que sdo imputados ao arguido
nestes autos foram obtidas legal e validamente ao abrigo de normativos legais que ndo foram declarados

inconstitucionais pelo Tribunal Constitucional e ndao se enquadram dentro dos chamados “metadados”.

Em rigor, o Tribunal Constitucional, por via do supramencionado Acérddo, declarou inconstitucionais as
normas da chamada "lei dos metadados" que determinam a conservacao dos dados de trafego e
localizacao das comunicacdes pelo periodo de um ano, visando a sua eventual utilizacdo na investigacdo

criminal.

Porém, tal Acérdao nao questionou a vigéncia do artigo 187.2 do CPP, ao abrigo do qual foram
legitimamente autorizadas pelo Meritissimo Juiz de Instrucdo Criminal, a requerimento do Ministério

Publico, as intercepcoes telefénicas levadas a cabo nos autos.

Dispbe o artigo 187.2 do CPP no seu n.2 1 que «A intercepcdo e a gravacdao de conversacdes ou
comunicacoes telefénicas s6 podem ser autorizadas durante o inquérito, se houver razdes para crer que a
diligéncia é indispensavel para a descoberta da verdade ou que a prova seria, de outra forma, impossivel
ou muito dificil de obter, por despacho fundamentado do juiz de instrucdo e mediante requerimento do

Ministério Plblico, quanto a crimes:
a) Puniveis com pena de prisdo superior, no seu maximo, a 3 anos;

(...).» No caso concreto, o crime de exercicio ilicito da actividade de seguranca privada que é imputado ao

arguido AA é punido, em abstracto, com pena de prisdo até 4 anos ou com pena de multa até 480 dias.

Conclui-se, assim, que estamos em presenca de um crime de catdlogo, uma vez que é punido com uma
pena de prisao superior, no seu maximo, a trés anos, estando verificados todos os pressupostos legais de

validade das intercepcoes e gravacoes telefénicas.

No caso vertente, as escutas telefénicas foram autorizadas, num primeiro momento, para a investigacdo de
um crime de catdlogo (trafico de armas) e depois continuaram para outro crime de catalogo (exercicio
ilicito da actividade de seguranca privada), verificando-se uma conexdo entre uns e outros factos na

medida em que, a dada altura da investigacao, indiciou-se que as armas que foram ilegitimamente
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subtraidas da cutelaria dos autos, foram vendidas a segurancas da noite ..., nomeadamente, ao arguido DD
que prestou servicos de seguranca privada ilicita sob as ordens e orientacdes do aqui arguido mas esta
questdo ja foi apreciada pelo Tribunal da Relacdo do Porto, legitimando a legalidade das intercepcées

realizadas.

No ambito das intercepcbes telefénicas estamos perante a recolha de prova em tempo real e para o futuro
e nao perante qualquer tipo de dado que esteja armazenado e preservado, ndo consubstanciando, assim,

qualquer “metadado”.

Entendemos que, no caso concreto, as intercepcdes telefénicas autorizadas foram obtidas na sequéncia de
despacho do Meritissimo Juiz de Instrucdo Criminal ao abrigo do disposto no artigo 187.2¢ do CPP, cuja

validade nao foi colocada em causa pelo Tribunal Constitucional.”

5. Ndo havendo diligéncias instrutérias a realizar, a Senhora Magistrada prestou no mesmo ato a

informacao prevista no art.2 4542 n.2 1 do CPP, para concluir pela improcedéncia da pedida revisdo.
Assentou a improcedéncia nos seguintes fundamentos:

“(...) os fundamentos avancados pelo condenado para o pedido de revisdo do acérdao ndo se enquadram
na alinea d) do n?l do artigo 449¢° do CPP, podendo, no entanto, subsumir-se as hipéteses contempladas

nas alineas e) e f) do sobredito preceito legal.

Efectivamente, do elenco da prova indicada na motivacdo da decisdo de facto do acérddo condenatério
proferido por este tribunal consta prova obtida através de intercepcdes de conversas telefénicas. Todavia e
tal como decorre dos autos, tais intercepcbes foram solicitadas e autorizadas pelas entidades competentes
- Ministério Pdblico e Juiz de Instrucao Criminal, respectivamente - tudo ao abrigo do disposto nos artigos

1879, 1892 e 2699, n?1, al. e), todos do Cédigo do Processo Penal.

De acordo com o preceituado no n21 do artigo 1872 do C.P.P.,, “A intercepgao e a gravacao de conversagoes
ou comunicacdes telefénicas sé podem ser autorizadas durante o inquérito, se houver razdes para crer que
a diligéncia é indispensavel para a descoberta da verdade ou que a prova seria, de outra forma, impossivel
ou muito dificil de obter, por despacho fundamentado do juiz de instrucao e mediante requerimento do

Ministério Publico, quanto a crimes:

a) Puniveis com pena de prisao superior, no seu maximo, a 3 anos; (...).”. Sendo que, de acordo com o teor
do n21 do artigo 1892 do C.P.P,, “O disposto nos artigos 187.2 e 188.2 é correspondentemente aplicavel as
conversacbes ou comunicacbes transmitidas por qualquer meio técnico diferente do telefone,
designadamente correio electrénico ou outras formas de transmissao de dados por via telematica, mesmo

que se encontrem guardadas em suporte digital, e a intercepcao das comunicacdes entre presentes.”.
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A questdo que se impde esclarecer é, entdo, a de saber se as referidas intercepcdes de conversas
telefénicas e sms, que atingiram o arguido, ora recorrente, foram obtidas com recurso aos apelidados

“metadados”.

A Lei n.232/2008, de 17 de Julho, transp0s para a ordem juridica interna a Directiva n.22006/24/CE, do
Parlamento Europeu e do Conselho, de 15 de Marco, relativa a conservacdo de dados gerados ou tratados
no contexto da oferta de servicos de comunicacdes electrénicas publicamente disponiveis ou de redes

publicas de comunicacoes.

O objecto de tal diploma estd consagrado no seu artigo 19, o qual dispde o seguinte: “1 - A presente lei
regula a conservacao e a transmissao dos dados de trafego e de localizacdo relativos a pessoas singulares
e a pessoas colectivas, bem como dos dados conexos necessadrios para identificar o assinante ou o
utilizador registado, para fins de investigacdao, deteccao e repressao de crimes graves por parte das
autoridades competentes, transpondo para a ordem juridica interna a Directiva n.2 2006/24/CE, do
Parlamento Europeu e do Conselho, de 15 de Marco, relativa a conservacdo de dados gerados ou tratados
no contexto da oferta de servicos de comunicacdes electrénicas publicamente disponiveis ou de redes
publicas de comunicacdes, e que altera a Directiva n.2 2002/58/CE, do Parlamento Europeu e do Conselho,
de 12 de Junho, relativa ao tratamento de dados pessoais e a proteccao da privacidade no sector das

comunicacdes electrénicas.

2 - A conservacao de dados que revelem o conteldo das comunicacbes é proibida, sem prejuizo do
disposto na Lei n.2 41/2004, de 18 de Agosto, e na legislacao processual penal relativamente a intercepgao

e gravacao de comunicacdes.”.

O artigo 22 do mesmo diploma legal estatui que “Para efeitos da presente lei, entende- se por: “a)
«Dados», os dados de trafego e os dados de localizacdo, bem como os dados conexos necessarios para

identificar o assinante ou o utilizador; (...)".

O acérdao do Tribunal Constitucional n? 268/2022, de 19/04/2022 declarou a inconstitucionalidade, com
forca obrigatéria geral, da norma constante do artigo 4.2 da Lei n.2 32/2008, de 17 de Julho, conjugada com
o0 artigo 6.2 da mesma lei. Mais declarou a inconstitucionalidade, com forca obrigatéria geral, da norma do
artigo 9.2 da Lei n.2 32/2008, de 17 de Julho, relativa a transmissao de dados armazenados as autoridades
competentes para investigacdo, detecao e repressao de crimes graves, na parte em que nao prevé uma
notificacao ao visado de que os dados conservados foram acedidos pelas autoridades de investigacao
criminal, a partir do momento em que tal comunicacdo ndo seja suscetivel de comprometer as

investigacdes nem a vida ou integridade fisica de terceiros.

Conforme sublinhado no citado acérdao do Tribunal Constitucional n? 268/2022, o que estd em causa sao
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os dados que revelem, a todo o momento, aspectos da vida privada e familiar dos cidadaos, permitindo
rastrear a localizacdo do individuo ao longo do dia, todos os dias (desde que transporte o telemdvel ou
outro dispositivo electrénico de acesso a internet), e identificar com quem contacta (chamada - inclusive as
tentadas e ndo concretizadas - por telefone ou telemével, envio ou recepcdo de de sms, mms, de correio
electrénico ou de comunicacdes telefénicas através de internet), bem como a duracdo e a regularidade

dessas comunicagoes.

Porque se trata de dados que nao abrangem o conteldo das comunicacdes, dizendo respeito apenas as
suas circunstancias (marcos ou pontos de referéncia que lhe ddo o respectivo suporte e que permitem
circunscrever a informacdo sob todas as formas), sao designados como “metadados”. Também conhecidos
como “dados de trafego”, os mesmos haviam sido j& objecto de definicdo no ambito do acérddo do Tribunal
Constitucional n? 241/2002, de 02/05, segundo o qual encontramos:

- dados de base, relativos a conexao de rede e que permitem, independentemente de qualquer

comunicacao, a identificacdo do utilizador de certo equipamento - nome, morada, nimero de telefone;
- dados funcionais, necessdrios ao estabelecimento de uma ligacdo ou comunicacao;

- dados de trafego, gerados pela utilizacdo da rede (ex: localizacdao do utilizador, localizacdo do
destinatdrio, duracdo da utilizacdo, data e hora, frequéncia). Sao dados funcionais necessarios ao
estabelecimento de uma ligagdo ou comunicacado e os dados gerados pela utilizacao da rede (por exemplo,
localizacao do utilizador, localizacdo do destinatario, duracdo da utilizacdo, data e hora, frequéncia).
Traduzem-se em elementos da prépria comunicacdo que permitem identificar, em tempo real ou a
posteriori, os utilizadores, o relacionamento directo entre uns e outros através da rede, a localizacdo, a

frequéncia, a data, a hora e duracdo da comunicacao.
- dados de conteldo, relativos ao contelldo da comunicacao ou mensagem.

O artigo 42 da Lei n.2 32/2008 de 17 de Julho, acima referenciada, refere-se aos chamados dados de

tréfego ou metadados, assim como aos dados de base.

Volvendo ao caso dos autos, constata-se que o acesso das entidades policiais em sede de investigacao se
estendeu aos elementos necessarios para a realizacdo de intercepcdes telefénicas para recolha de

elementos de prova em tempo real e para o futuro.

Na medida em que o tribunal motivou, em parte, a condenacao do arguido AA nessas intercepcoes e seu
contelido, as quais foram obtidas pelas autoridades policiais em tempo real e imediato, conclui-se que
as mesmas nao sao prova proibida. Na verdade, nao foram solicitados quaisquer dados que tenham

sido anteriormente armazenados, estes, sim, abrangidos pela norma julgadas inconstitucionais pelo
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acérdao do Tribunal Constitucional n2268/2022 - artigo 4.2 da Lei n.2 32/2008, de 17 de julho, conjugado

com o artigo 6.2 da mesma lei.

Socgobra, assim, o fundamento invocado no recurso ora interposto dado que as provas a que o tribunal

atendeu na sua motivagao nao constituem prova proibida nos termos alegados pelo recorrente.”

E em nota de rodapé enunciou a falta de “decisdo em contrario” do Tribunal Constitucional a que se refere
o n? 3 do artigo 282 da CRP. Citando: “Ainda que assim ndo se entendesse, sempre improcederia 0 recurso
face ao disposto no artigo 2822, n23 da Constituicdo da Republica Portuguesa, o qual ressalva o instituto do
caso julgado. Tal preceito, sob a epigrafe “Efeitos da declaracao de inconstitucionalidade ou de
ilegalidade”, estabelece o seguinte: “1. A declaracao de inconstitucionalidade ou de ilegalidade com forca
obrigatéria geral produz efeitos desde a entrada em vigor da norma declarada inconstitucional ou ilegal e
determina a repristinacdo das normas que ela, eventualmente, haja revogado. 2. Tratando-se, porém, de
inconstitucionalidade ou de ilegalidade por infracdo de norma constitucional ou legal posterior, a
declaracao sé produz efeitos desde a entrada em vigor desta dltima. 3. Ficam ressalvados os casos
julgados, salvo decisdao em contrario do Tribunal Constitucional quando a norma respeitar a matéria penal,
disciplinar ou de ilicito de mera ordenacao social e for de conteddo menos favordvel ao arguido. 4. Quando
a seguranca juridica, raz0es de equidade ou interesse puUblico de excecional relevo, que deverd ser
fundamentado, o exigirem, poderd o Tribunal Constitucional fixar os efeitos da inconstitucionalidade ou da
ilegalidade com alcance mais restrito do que o previsto nos n.os 1 e 2 » (sublinhado nosso). Ora, analisado
o teor do acérdao do Tribunal Constitucional n2268/2022, nao se descortina que ai se tivesse excepcionado

a ressalva do caso julgado nos termos referidos.”
6. O Exmo PGA no STJ emitiu o seguinte parecer, nos termos do art. 455.2, n.2 1, do CPP:

“Nos termos do art. 29.2, n.2 6, da Constituicdo, os cidadaos injustamente condenados tém direito, nas

condicOes que a lei prescrever, a revisao da sentenca e a indemnizacdo pelos danos sofridos.

Concretizando esse principio, o art. 449.2, n.2 1, do Cddigo de Processo Penal estabelece que a revisdo de

sentenca transitada em julgado é admissivel quando:

a) Uma outra sentenca transitada em julgado tiver considerado falsos meios de prova que tenham sido

determinantes para a decisao;

b) Uma outra sentenca transitada em julgado tiver dado como provado cri-me cometido por juiz ou jurado e

relacionado com o exercicio da sua funcdo no processo;

c) Os factos que servirem de fundamento a condenacao forem inconcilidveis com os dados como provados

noutra sentenca e da oposicdo resultarem graves dlvidas sobre a justica da condenacao;
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d) Se descobrirem novos factos ou meios de prova que, de per si ou combinados com os que foram

apreciados no processo, suscitem graves dividas sobre a justica da condenacao;

e) Se descobrir que serviram de fundamento a condenacdo provas proibidas nos termos dos n.os 1 a 3 do

artigo 126.9;

f) Seja declarada, pelo Tribunal Constitucional, a inconstitucionalidade com forca obrigatéria geral de

norma de contelldo menos favordvel ao arguido que tenha servido de fundamento a condenacdo;

g) Uma sentenca vinculativa do Estado Portugués, proferida por uma instancia internacional, for

inconcilidvel com a condenacdo ou suscitar graves ddvidas sobre a sua justica.

No caso em andlise, o condenado, muito embora invoque no requerimento de interposicdo do recurso [e
apenas ai] o art. 449.2, n.2 1, al. d), do Cdédigo de Processo Penal, ndo apresenta quaisquer novos factos ou

meios de prova.

As conclusfes do recurso sao omissas quanto ao concreto fundamento legal da revisao mas apontam para

o art. 449.2, n.2 1, als. e) e f), do Cédigo de Processo Penal.

Comecando pelo fundamento da al. f) [declaracao pelo TC da inconstitucionalidade com forca obrigatéria

geral de norma de conteldo menos favordvel ao arguido que tenha servido de fundamento a condenacdao].

Nos termos conjugados dos arts. 3.2, n.2 1, al. a), da Lei 28/82, 15.11 [Lei Organica do TC], e 1.9, n.2 1, e
3.2, n.2 2, al. h), da Lei 74/98, de 11.11 [Lei que disciplina a publicacdo, identificacdo e formuldrio dos
diplomas], a eficécia juridica das decisdes do TC que declaram a inconstitucionalidade ou a ilegalidade de

quaisquer normas depende da sua publicacdo na 1.2 série do DR.

O acérdao do TC 268/2022, de 19.04.2022 [e ndo de 13.05.2022, como por lapso refere o recorrente], que
declarou a inconstitucionalidade, com forca obrigatdéria geral, das normas constantes dos arts. 4.9,
conjugada com o art. 6.2, e 9.2, todos da Lei 32/2008, de 17.07, foi publicado no DR, 1.2 série, n.2 108, de
03.06.2022.

Conforme referido, a condenacao do recorrente transitou em julgado em 28.04.2022, ou seja, em data

anterior a da publicacdo do acérdao 268/2022.

De harmonia com o art. 282.2, n.2 1, da Constituicao, a declaracdao de inconstitucionalidade ou de
ilegalidade com forca obrigatéria geral produz efeitos desde a entrada em vigor da norma declarada

inconstitucional ou ilegal e determina a repristinacao das normas que ela, eventualmente, haja revogado.
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Todavia, acrescenta o n.2 3 do mesmo preceito, ficam ressalvados os casos julgados, salvo decisao em
contrario do Tribunal Constitucional quando a norma respeitar a matéria penal, disciplinar ou de ilicito de

mera ordenacdo social e for de contelldo menos favoravel ao arguido.

Este n.2 3 “contém uma excepcdo a regra dos efeitos gerais retroactivos da declaracdo de
inconstitucionalidade (ou ilegalidade) e uma excepcao da excepcao. A excepcao consiste em que o efeito
retroactivo da declaracao da inconstitucionalidade (ou ilegalidade) nao implica a revogacao ou modificagao
das aplicagOes concretas que tiverem sido feitas da norma considerada inconstitucional (ou ilegal), desde
que essas aplicacdes tenham ganho forma definitiva e irretractavel (caso julgado); em contrapartida, a
excepcao do caso julgado pode ser afastada pelo TC relativamente a declaracdo de inconstitucionalidade
(ou ilegalidade) de normas penais, disciplinares ou de ilicito de ordenacao social, quando elas forem de
conteldo menos favoravel ao arguido. O sentido da norma sé pode ser este: (1) em principio, a declaracao
de inconstitucionalidade (ou ilegalidade) nao implica «revisdao» dos casos julgados em que se tenha
aplicado a norma declarada inconstitucional (ou ilegal); (2) todavia, os casos julgados que incidam sobre
matéria penal, disciplinar ou de mera ordenacao social poderdo ser revistos, se da revisdo resultar (por
efeito da desaplicacdo da norma considerada inconstitucional ou ilegal) uma decisdo de conteddo mais
favordvel ao arguido (cfr. art. 29.2-4); (3) a possibilidade de revisao de sentencas constitutivas de caso
julgado em matéria penal ou equiparada ndo é automatica, pois tem de ser expressamente decidida pelo
TC na sentenca que declarar a inconstitucionalidade (ou ilegalidade) da norma, ndao podendo obstar a isso
0 preceito (de resto, de constitucionalidade muito duvidosa) do art. 2.2, n® 4 do Céd. Penal. Em suma,
estabelece-se aqui uma limitacdo automatica dos efeitos da declaracao de inconstitucionalidade ou da
ilegalidade, em homenagem ao principio do caso julgado (...) limitado este pelo principio da norma penal
(ou equiparada) mais favoravel (...)" [J. J. GOMES CANOTILHO e VITAL MOREIRA, Constituicdo da Republica
Portuguesa Anotada, 3.2 edicdo revista, Coimbra Editora, 1993, P4g. 1041, nota V.

O TC também ja teve oportunidade de assinalar a este propésito que “[o] Estado de direito é, também, um
Estado de seguranca. Por isso, dificilmente se conceberia o ordenamento de um Estado como este que nao
garantisse a estabilidade das decisées dos seus tribunais. Ao contrario da funcao legislativa, que, pela sua
prépria natureza, tem como caracteristica essencial a autorrevisibilidade dos seus actos (nos limites da
Constituicao), a fungdo jurisdicional, que o artigo 202.2 da CRP define como sendo aquela que se destina a
“assegurar a defesa dos direitos e interesses legalmente protegidos dos cidadaos”, a “reprimir a violagcao
da legalidade democratica” e a “dirimir os conflitos de interesses publicos e privados”, ndao pode deixar de
ter como principal caracteristica a tendencial estabilidade das suas decisbes, esteio da paz juridica. Por
esse motivo, o artigo 282.2 ressalvou, como derrogacao a regra da eficdcia ex tunc das declaracdes de
inconstitucionalidade com forca obrigatéria geral, a intangibilidade do caso julgado, opondo assim ao valor
negativo da inconstitucionalidade o valor positivo da questdo ja decidida pelo tribunal. Ao estabelecer esta
oposicao, fazendo nela prevalecer a forca vinculativa do caso julgado, o legislador constituinte revelou a
forma como procedeu a ponderacao de dois bens ou valores: entre a garantia da normatividade da

constituicao, e a consequente forte censura dos actos inconstitucionais, e a garantia da estabilidade das
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decisdes judiciais, especialmente exigida pelo Estado de direito, a constituicdo optou em principio pela
segunda, salvos os casos, impostos pelo principio do favor rei, previstos na segunda parte do n2 3 do artigo

282.2" [acérddo 108/2012, MARIA LUCIA AMARAL (relatora), alojado em www.tribunalconstitucional. pt].

Pois bem, no acérdao 268/2022 o TC ndo afastou a regra da intangibilidade das sentencas transitadas em

julgado que hajam aplicado as normas declaradas inconstitucionais.

Dai que, ainda que o tribunal da condenacdo tivesse lancado mao dos normativos da Lei 32/2008
declarados inconstitucionais [e como a seguir veremos, ndo o fez], pela via do art. 449.2, n.2 1, al. f), do

Cddigo de Processo Penal a revisdo sempre teria de ser denegada.

Quanto ao fundamento da al. e) [descobrir-se que serviram de fundamento a condenacdo provas proibidas

nos termos dos n.os 1 a 3 do artigo 126.2 do Cédigo de Processo Penal].

Diz o recorrente que a sua identificacdo foi obtida mercé da utilizacdo de prova proibida [acesso a
metadados cuja conservagdao pelos fornecedores de servicos de comunicacbes foi declarada

inconstitucional pelo acérddo do TC 268/2022].

Como é sabido, “o fundamento de revisdo respeitante a condenacdo com recurso a provas proibidas exige

a verificacdo de dois requisitos:

(i) condenacdo em provas proibidas, nos termos dos n.os 1 a 3 do artigo 126.2 do Cédigo de Processo

Penal; e

(ii) superveniéncia na demonstracdo de que serviu de fundamento a condenacdo uma prova proibida”, o
que implica que a prova proibida “foi descoberta posteriormente ao tréansito da decisdo” [acérdao do ST) de

23.06. 2022, processo 208/19.5GEBRG-N.S1, 5.2 Seccao, ORLANDO GONCALVES (relator)].
Nenhum destes pressupostos se verifica no casu sub iudice.

E certo que ao longo da fase de inquérito o MP promoveu, e o JIC determinou, relativamente a diversos
nimeros de telemével, a identificacdo dos IMEI dos aparelhos em que eram utilizados cada um dos
respectivos cartdes, a intercepcdo e gravacao das comunicacdes e conversacoes efectuadas e recebidas, o
registo de trace back, a localizacao celular, a indicacéo da identidade e residéncia dos seus titulares ou as
referéncias bancdarias de eventuais carregamentos, ou seja, promoveu a recolha de informacdo relativa a
dados de base e a dados de tréfego [vd. os despachos reproduzidos nas pags. 91 e segs. da certiddao com a

ref.2 10991422].

Transparece igualmente dos autos que na decorréncia dessas diligéncias a investigacdo foi alargada ao
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recorrente [cf. as pags. 23-24 do acdérddao do TRP de 06.04.2022 que negou provimento ao recurso

ordinério interposto pelo recorrente do acérdao da 1.2 instancial.

Todavia, 0 acesso aos referidos elementos foi validamente autorizado por quem de direito [JIC] ao abrigo,
entre outro, do art. 189.2, n.2 2, do Cédigo de Processo Penal [circunstancia que, obviamente, j& era
conhecida do recorrente antes do transito em julgado da sua condenacdo], o qual, como sagazmente
assinala a Sr.2 Procuradora da Replblica na 1.2 instancia, ndo foi beliscado pela declaracdao de

inconstitucionalidade pronunciada pelo acérddo do TC 268/2022.

Ora, o art. 189.9, n.2 2, do Cdédigo de Processo Penal permite aceder a dados de trafego, neste caso, dados
sobre a localizagao celular ou de registos da realizacao de conversacdes ou comunicacdes e, por maioria de
razao [in eo quod plus est, semper inest et minus (no que é mais estd sempre compreendido o que é
menos)], a dados de base relacionados com a identificacao do titular do cartdo de telemdvel [em relacdo a
estes Ultimos, como se pode ler no acérddo do TC 268/2022, é indiscutivel que “o grau de agressdo ao
direito a intimidade da vida privada (...) € menos gravoso do que os demais metadados elencados no artigo
4.2 da Lei n.2 32/2008, de 17 de Julho (pois apenas identificam o utilizador do meio de comunicacao em

causa)”l.

Para efeito do disposto no art. 449.2, n.2 1, al. e), do Cédigo de Processo Penal, constituem provas proibidas
“tanto as provas fundadas na violacao da integridade fisica e moral das pessoas (n.os 1 e 2 do art. 126.9),
como as provas que violem ilicitamente a sua privacidade (n.2 3 da mesma norma), jd que o Estado ndo
deve perseguir criminalmente a margem da ética. No entanto, existe uma diferenca entre as provas
proibidas dos n.os 1 e 2 e do n.2 3, do art. 126.2 do Cédigo de Processo Penal, assente numa diferente
natureza dos direitos violados. No primeiro caso, tem como consequéncia, sempre, a inutilizacdo da prova
obtida; no segundo caso, a prova obtida desse modo, pode ser utilizada havendo consentimento ou acordo
do visado na limitacao dos seus direitos ou mediante autorizacao das autoridades para o efeito e
segundo as formas previstas na lei” [acérdao do ST) de 23.06.2022 previamente citado. Destaques a

negrito da nossa autorial.

Donde que o acérdao revivendo também ndo se tenha fundado em provas proibidas [e muito menos

supervenientemente proibidas].”

7. O recorrente tem legitimidade - artigo 450, n? 1, al. c), do CPP.

8. Colhidos os vistos e apés a realizacdo da conferéncia cumpre decidir.
[I-FUNDAMENTACAO

9. Objeto do recurso de revisao
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E objecto de recurso de revisdo o acérddo condenatério da Relacdo do Porto de 09/11/2021 e transitado
em julgado a 28/04/2022, em que foi o arguido AA condenado, pela pratica de um crime de exercicio ilicito
da actividade de seguranca privada, p. e p. pelo artigo 572, n22 da Lei n234/2013, de 26/05, na pena de 2

anos de prisdo, suspensa na sua execucao por igual periodo, sujeita a regime de prova.

Sao fundamentos invocados de revisdao os fundamentos contemplados nas alineas e) e f) do sobredito

preceito legal do artigo 449, n° 1, do CPP:

“ e) Se descobrir que serviram de fundamento a condenacéao provas proibidas nos termos dos n.os 1 a 3 do

artigo 126.9;

f) Seja declarada, pelo Tribunal Constitucional, a inconstitucionalidade com forca obrigatéria geral de

norma de contelldo menos favordvel ao arguido que tenha servido de fundamento a condenacao;”

O Requerente, como mais explanado estd nas suas conclusées, avanca como fator determinante da revisdo
a sobrevinda publicacdo, em 03/06/2022, do acérdao do Tribunal Constitucional n® 268/2022, ao declarar
com forca obrigatéria geral (i) a norma constante do artigo 4.2 da Lei n.2 32/2008, de 17 de julho,
conjugada com o artigo 6.2 da mesma lei; (ii) a norma do artigo 9.2 da Lei n.2 32/2008, de 17 de julho,
relativa a transmissao de dados armazenados as autoridades competentes para investigacao, detecado e
repressao de crimes graves, na parte em que nao prevé uma notificacdo ao visado de que os dados
conservados foram acedidos pelas autoridades de investigagao criminal, a partir do momento em que tal
comunicacao nao seja suscetivel de comprometer as investigacdes nem a vida ou integridade fisica de

terceiros.

Normas que invoca terem servido de fundamento a condenacao e de contelldo menos favoravel ao arguido
e, nessa medida, por proibidas ndo poderem servir a condenacdo. Nas suas palavras pede para “revogar a

decisdo condenatéria, por assentar em prova nula - obtida unicamente através de metadados.”
O acérdao revidendo transitou em julgado em 28/04/2022 e o acérdao do TC foi publicado em 03/06/2022.

Donde a questdo a decidir é a de saber se esta verificado algum dos pressupostos de revisao previstos na
al. f) ou na al. e), do artigo 449, n? 1, do CPP.

10. No para aqui pertinente transcreve-se a matéria de facto dada como provada, pela 12 instancia, que a

Relacao nao alterou:

“12. Durante o ano de 2017, o arguido AA dedicou-se a prestacdo de servicos de seguranca , a pessoas

singulares ou colectivas, quer pessoalmente, quer através de pessoas das suas relacdes de amizade, que

20/33
CONSELHO
REGIONAL DO

PORTO




E Direito
em Dia

contratava para o efeito, mediante o pagamento de uma quantia em dinheiro correspondente ao servico a

prestar, que previamente era indicada por ele e aaceuite pelos contratados. ,
13. Uma dessas pessoas foi o arguido DD.

14. O arguido AA foi contratado pela firma “O...” para levar a cabo a vigilancia e proteccdo de todo o
material do evento “...”, que se encontrava nas suas instalacdes, situadas no ..., ..., ..., nos dias 19 e 21 de
Maio de 2017, e foi o arguido DD quem realizou tal tarefa, com a supervisdo daquele, tendo sido pago por

este trabalho.

15. E 0 mesmo aconteceu entre os dias 9 e 11 de Junho do mesmo ano, em que o arguido DD fez vigilancia
noturna na “..."”, para empresas de ..., nas instalacdes da “...”, situadas em ..., contratado pelo arguido AA

para o efeito, agindo em conformidade com as suas ordens e instrucoes, e pago para tal.

16. Durante o indicado periodo de tempo, o arguido AA, juntamente com outros individuos que ele

contratou para o efeito, fez seguranca nas discotecas “...”, “..." e “...".

17. e foi contactado para fazer a seguranca, caso o ... viesse a ganhar as elei¢0es para o ..., tende aceite e,

em consequéncia, fez contactos para recrutar pessoas da sua confianca para levar a cabo o trabalho.

18. Os arguidos AA e DD nao estavam licenciados para realizar trabalho de seguranca privada e sabiam
que para tal Ihes era legalmente exigivel estarem habilitados com cartao profissional, o que ndo era o caso

de ambos.

19. Atuaram os arguidos AA E DD da forma descrita, com o propdsito de exercerem a atividade de

seguranca privada sem possuirem as condicdes legais necessarias, o que conseguiram.

20. Os arguidos AA e DD agiram de forma livre , deliberada e consciente, bem sabendo que a sua conduta

era proibida e punida por lei.”

11. Igualmente por pertinente assinala-se na parte que interessa & economia da decisdo a motivacao de

facto:

“Na formacdo da sua conviccao, baseou-se este Tribunal Colectivo na andlise conjugada de toda a prova
produzida, valorada a luz das regras de normalidade e de experiéncia comum, tendo atendido, desde logo
a prova documental constante dos autos, nomeadamente: Buscas, revistas e apreensdes: (Fls (...). Exames:
(fls (,,,). Documentos: Fls (...). Escutas Telefénicas: Anexo D (...). E mais adiante: “No que tange ao
exercicio ilicito da actividade de seguranca privada imputado ao arguido AA, baseou-se o Tribunal nas

diversas conversas telefénicas mantidas pelo mesmo e que se encontram transcritas nos autos (...)".
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Concretizando a seguir quais, sejam por telefone ou SMS, em que tempo, com quem e o que delas se
extrai. E conclui que “Relacionando entre si todas estas conversas e mensagens, é por demais evidente
que era o arguido AA quem estabelecia contacto com as entidades requisitantes dos servicos de seguranca
privada; quem acordava o nimero de vigilantes/segurancas; quem coloca os vigilantes/segurancas nos
locais; quem emite as ordens e orientagdes para a prestacao dos servigos; quem contrata e despede os
vigilantes/segurancas, sendo a pessoa que procede aos pagamentos aos vigilantes/segurancas, pelos
servicos de seguranca privada executados pelos mesmos. Em suma, era o arguido AA quem tratava de
todas as questdes relativas aos servicos de seguranca a prestar nos diversos locais, (...). (sublinhado

Nnosso)

Motivacdo de facto que se manteve inalterdvel em sede de recurso para a Relacdo. E que assentou, como o
diz o acérdao, em “diversas conversas telefénicas” e em mensagens SMS, recolhidas através do meio de

prova de escutas telefénicas cuja legalidade ndo vem posta em causa.,
12. Notas prévias:

(i) O recorrente invoca ab initio a al, d) do artigo 449 do CPP como sustento legal do seu recurso. Todavia,
como da leitura da motivacao do recurso e das subsequentes conclusdes se extrai o pressuposto da revisao
trazido ao ST) é a declaracao de inconstitucionalidade com forca obrigatéria geral dos artigos 42, 62 e 92 da
L. 32/2008, de 17/07, a chamada lei dos metadados.

Donde necessariamente a apreciacao deste Tribunal assentard no exame da verificacdo ou ndo do

pressuposto da al. f), com referéncia outrossim a verificacdo ou nao do pressuposto da alinea e).

(ii) Depois o Supremo nao apreciard aquilo que ndo é de conhecer no objecto de um recurso de revisao,

como bem o surpreendeu o tribunal de 12 instancia,

E surpreendeu-o bem nesta sintese: “No seu pedido de revisdo de sentenca o arguido suscita também duas
guestdes que ja foram objecto de decisdo por parte do Tribunal da Relagdo do Porto e que ndo constituem
fundamento para revisao de sentenca nos termos expressamente consignados no artigo 449.2 do CPP. Com
efeito, o arguido traz novamente a colacdo a questao da nulidade decorrente da deficiéncia da gravacao da
prova produzida em sede de audiéncia de discussao e julgamento e ainda a questao, ja decidida, de que o
Tribunal a quo nao poderia ter firmado a sua convicgdo com base nas escutas telefénicas juntas aos autos
uma vez que consubstanciam conhecimentos fortuitos que deveriam ter sido objecto de investigacao
auténoma por parte do Ministério Publico. Ora, estas questdes ja foram objecto de decisao por parte do
Tribunal da Relacdo do Porto e nao constituem qualquer fundamento para revisao de sentenca, razao pela

qual este Tribunal ndo se ird pronunciar sobre as mesmas.”

(iii) Assim como nado é o recurso de revisdo o lugar processualmente adequado para conhecer da invocada
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“proibicao de valoracdo dos conhecimentos fortuitos decorrentes das diligéncias de escutas e - decorrente
destas Ultimas - de buscas ocorridas nos autos.” (v., por exemplo, “68” e “141” do Recurso). A Relacdo
conheceu da questdao, comecando por assinalar a diferenca de conceitos entre conhecimentos de
investigacdo e conhecimentos fortuitos, para concluir que “o crime inicialmente investigado (de trafico de
armas) e o crime evidenciado (de exercicio ilicito de actividade de seguranca privada) apresentam uma
relacdo de inclusdo sob o ponto de vista do objecto de investigacdo, o primeiro consiste num holénimo de
varias actividades relativas a detencao e utilizacdo de armas pelo que, entre outros comportamentos
associados a essa detencao/utilizacao (seus merénimos), seguramente o exercicio da actividade de

seguranca privada nela se integra, se inclui.”

A conhecer de uma coisa ou de outra neste recurso de revisao estar-se-ia a adulterar a sua finalidade e
transformar-se-ia um recurso extraordindrio de revisdo numa “apelacdo disfarcada”. Proibicao de
transformacao que, alids, consagrada estd no n? 3 do artigo 449 para a al. d), e que nao pode deixar de ter-

se como regra geral.
13. Da natureza do recurso de revisao

13.1. Teleologicamente o recurso de revisao visa a reposicao da verdade e, por ela, da justica, no dirimir da
tensdo entre a seguranca do caso julgado e a justica do caso concreto. Por isso é que ja Luis Osorio, in
“Comentario ao Cédigo de Processo Penal”, VI, 402, sublinhava que “O principio da res judicata pro veritate
habetur (tem-se por verdade a coisa julgada) é um principio de utilidade e nao de justica e assim ndo pode
impedir a revisao da sentenca quando haja fortes elementos de conviccao de que a decisao proferida nao
corresponde em matéria de facto a verdade histérica que o processo penal quer e precisa em todos os
casos alcancar. Se o processo civil admite a revisao do caso julgado, com mais razao a deve admitir o
processo penal.” E no ambito do processo civil j& o Professor Alberto dos Reis, in “Cédigo de Processo Civil,
Anotado”, Volume V, Coimbra Editora, 1984, pag. 158, ensinava: “Estes recursos pressupdem que 0 caso
julgado se formou em condicdes anormais, que ocorreram circunstancias patoldgicas susceptiveis de
produzir injustica clamorosa. O recurso extraordindrio visa eliminar o escandalo dessa injustica. Quer dizer,

ao interesse da seguranca e da certeza sobrepde-se o interesse da justica.”.

Claro que a latitude a fornecer ao recurso de revisao sera definida pelo legislador sobretudo tendo em
conta os principios da justica e da proporcionalidade (29, n2 6, da CRP: “nas condi¢cdes que a lei
prescrever”, em conferida liberdade de conformacao ao legislador). E que vai mudando tanto quanto o
principio da justica o imponha, por direito dos “cidadaos injustamente condenados” (citado n? 6). Para o
caso que aqui interessa a alinea f) foi acrescentada com a reforma do CPP em 2007, por via da L. 48/2007,
de 29/08.

Trata-se de recurso extraordindrio que o texto constitucional consagrou no artigo 29, n? 6, e, na

decorréncia, se suporta nos fundamentos taxativamente fixados no artigo 449, n? 1, do CPP. Secundando a
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norma constitucional interna, no Direito Europeu também o art®. 42, n2. 2, do protocolo adicional n2. 7 a
CEDH prevé que a descoberta de factos novos ou recentemente revelados ou a existéncia de um vicio
fundamental no processo anterior permite a reabertura do processo, nos termos da lei e do processo penal

do Estado em causa.

Fundamentos da revisdao, em enumeracao fechada, orientados uns pro societate, als a) e b), e visando

outros finalidades pro reo, as demais alineas.

Pode ser objeto de revisao qualquer sentenca penal, singular ou colegial, desde que transitada em julgado,

bem como qualquer despacho que tenha posto fim ao processo (n% 1 e 2).

Tal recurso extraordinario constitui-se meio processual especialmente vocacionado para reagir contra
clamorosos e intolerdveis erros judicidrios ou casos de flagrante injustica. S6 deverd ser excecionalmente
admitido naqueles casos que se apresentem com probabilidade séria de ter havido erro na decisdo. O
caracter extraordindrio na forma e excecional na admissdao ha de levar inelutavelmente a um grau de
exigéncia incompativel com uma leviana e generalizada aceitacdo do mesmo. Como comumente o tem
adiantado a doutrina e a jurisprudéncia, sé circunstancias substantivas e imperiosas levarao a quebra do
caso julgado, ndo se aceitando que tal recurso extraordindrio se transforme em apelacao disfarcada ou em
adicional recurso de impugnacdo do decidido para nova reapreciacdo do anterior julgado. E a prépria Lei
fundamental que autonomiza o recurso de revisdo do recurso normal, prevendo-os respetivamente nos
artigos 29, n? 6, e 32, n? 1, e é a jurisprudéncia constitucional que afirma a necessidade da sua nao

banalizacdao e nao desvalorizacao do recurso (cfr ac. do TC n2 376/200).

Depois necessario é que se invoque e se demonstre que um daqueles vicios/fundamentos foi determinante

da injustica cometida seja de condenacao ou de absolvicao.

Para o nosso caso vem invocado como sustento da revisdo da condenacdo o acérddo do Tribunal

Constitucional n® 268/2022.

O citado acérdao “Declara a inconstitucionalidade, com forca obrigatéria geral, da norma constante do
artigo 4.2 da Lei n.2 32/2008, de 17 de julho, conjugada com o artigo 6.2 da mesma lei; declara a
inconstitucionalidade, com forca obrigatéria geral, da norma do artigo 9.2 da Lei n.2 32/2008, de 17 de
julho, relativa a transmissao de dados armazenados as autoridades competentes para investigacao,
detecdo e repressdo de crimes graves, na parte em que ndo prevé uma notificacdo ao visado de que os
dados conservados foram acedidos pelas autoridades de investigacao criminal, a partir do momento em
que tal comunicacdo ndo seja suscetivel de comprometer as investigacdes nem a vida ou integridade fisica

de terceiros”

14.1. Tem o acérdao forca de revisao sobre a decisdo condenatéria?
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Ndo tem, perante a inexisténcia de “decisdo em contrario” do Tribunal Constitucional. O disposto no artigo
2829, n? 3 da Constituicdo da Replblica Portuguesa ressalva o instituto do caso julgado, a ndo ser que
expressamente o Tribunal Constitucional diga outra coisa. Tal preceito, sob a epigrafe “Efeitos da
declaracao de inconstitucionalidade ou de ilegalidade”, estabelece o seguinte: “1. A declaracao de
inconstitucionalidade ou de ilegalidade com forca obrigatéria geral produz efeitos desde a entrada em vigor
da norma declarada inconstitucional ou ilegal e determina a repristinacdo das normas que ela,
eventualmente, haja revogado. 2. Tratando-se, porém, de inconstitucionalidade ou de ilegalidade por
infracdo de norma constitucional ou legal posterior, a declaracdo sé produz efeitos desde a entrada em
vigor desta Udltima. 3. Ficam ressalvados os casos julgados, salvo decisdo em contrdrio do Tribunal
Constitucional quando a norma respeitar a matéria penal, disciplinar ou de ilicito de mera ordenacao social
e for de conteldo menos favoravel ao arguido. 4. Quando a seguranca juridica, razdes de equidade ou
interesse publico de excecional relevo, que deverd ser fundamentado, o exigirem, poderd o Tribunal
Constitucional fixar os efeitos da inconstitucionalidade ou da ilegalidade com alcance mais restrito do que o

previsto nos n.os 1 e 2 ».

Ora, o0 acérdao do Tribunal Constitucional n? 268/2022 ndo excecionou a ressalva dos casos julgados nos
termos referidos (artigo 282, n2 3, 22 parte). A publicacdo do acérddo do TC é posterior ao transito em
julgado da sentenca revidenda, sendo que é com a publicacao oficial que ganhou eficicia juridica, nos
termos dos artigos 1, n 1, e 3, n? 2, al. h), da L. 74/98, de 11/11, e 32, n2 1, al. a), da L. 28/82, de 15/11.

Como j& o apontou Exmo PGA, “O sentido da norma do 282, n? 3, da CRP sé pode ser este: (1) em principio,
a declaracao de inconstitucionalidade (ou ilegalidade) nao implica «revisao» dos casos julgados em que se
tenha aplicado a norma declarada inconstitucional (ou ilegal); (2) todavia, os casos julgados que incidam
sobre matéria penal, disciplinar ou de mera ordenacdo social poderdo ser revistos, se da revisdo resultar
(por efeito da desaplicacdo da norma considerada inconstitucional ou ilegal) uma decisao de conteddo mais
favoravel ao arguido (cfr. art. 29.2-4); (3) a possibilidade de revisdo de sentencas constitutivas de caso
julgado em matéria penal ou equiparada ndo é automatica, pois tem de ser expressamente decidida pelo
TC na sentenca que declarar a inconstitucionalidade (ou ilegalidade) da norma. (in J. J. GOMES CANOTILHO
e VITAL MOREIRA, Constituicdo da Republica Portuguesa Anotada, 3.2 edicdo revista, Coimbra Editora,
1993, Pag. 1041, nota V).”

No mesmo sentido, para o aqui a decidir, somamos a nota ao artigo 282, in “Constituicao Portuguesa

Anotada”, UC Editora, 22 edicao, Jorge Miranda e Rui Medeiros,:

“A primeira parte do n? 3 do artigo 282 do texto constitucional atual estabelece, como limite geral aos
efeitos retroativos da declaracdo de inconstitucionalidade com forca obrigatéria geral, a ressalva dos

casos julgados.
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O fundamento Ultimo da solucdo consagrada na primeira parte do n? 3 do artigo 282 da Constituicdo nao
se encontra sé no respeito pela autoridade prépria dos tribunais ou num principio de separacao de poderes,
estando indissociavelmente ligado a uma exigéncia de seguranca juridica. “Colocado entre dois campos de
interesses opostos - de um lado a consideracao do interesse da certeza e seguranca juridicas, a demandar
0 respeito pelo caso julgado, com a sua natureza definitiva, e do outro o interesse do respeito pela
legalidade constitucional, a solicitar a reconstituicdo da ordem juridica constitucional mediante o
afastamento da norma que a violava e de todos os efeitos juridicos produzidos & sua sombra -, o legislador
constitucional sobrep6s o primeiro ao segundo, pondo como limite ao efeito ex tunc da
inconstitucionalidade a existéncia de caso julgado formado relativamente a situacao em que tenha ocorrido
a aplicacdo da norma declarada inconstitucional” (acérddao n? 232/04). E nao se diga que, por esta via, se
verifica “um verdadeiro fendémeno de autoderrogacao constitucional”, admitindo-se a derrogacao do
principio de que a validade de todos os atos do poder publico depende da sua conformidade com a
Constituicdo (PAULO OTERO, Ensaio, pag. 89). E que, em rigor, o problema ndo estd na opcdo entre
privilegiar a plenitude da Constituicdo ou, ao invés, a certeza do direito declarado judicialmente, porquanto
a certeza do direito declarado judicialmente (ainda que inconstitucional ...) &, ela prépria, uma das formas
de que se reveste a certeza constitucional. Nesta perspetiva, num Estado de Direito, que protege a
confianca e tutela a seguranca juridica, a ressalva dos casos julgados constitui ainda uma forma de
assegurar a primazia da ordem constitucional (cfr, para maiores desenvolvimentos, JORGE MIRANDA,;
Fiscalizacba da Constitucionalidade, pags 335 e segs; RUI MEDEIROS, A decisao de inconstitucionalidade,

pags 548 e segs - cfr ainda, na jurisprudéncia mais recente, Acérdaos n% 108/12 e 680/15)."”

Na inexisténcia de “decisdao em contrario” do Tribunal Constitucional, nos termos do artigo 282, n? 2, 22

parte, deve manter-se o caso julgado.

14.2. De todo 0 modo, avancando, diremos ja que o alegado aproveitamento ou transmissao de metadados
ao abrigo das normas declaradas inconstitucionais, nao foi causal da condenacao que aqui se pretende

rever.

A inaplicabilidade do acérddo ao caso é evidente. E que a condenac&o ndo assentou no meio de prova de
recolha e transmissdao de metadados. Nos termos do artigo 6.2 da L. 32/2008, de 17/07, os fornecedores de
servicos de comunicacbes eletrdnicas publicamente disponiveis ou de uma rede publica de comunicacées
tém o dever de conservar pelo periodo de um ano, os dados de trafego e de localizacao de todas as

comunicacgoes eletrdnicas, os quais vém especificados no artigo 42 do mesmo diploma.

Fora da obrigacao de conservacdo dos dados estdo os dados relativos ao conteddo das comunicacdes,
porguanto, nos termos do disposto no n? 2 do artigo 19, a conservacdo de tais dados é expressamente

proibida.

E logo o artigo 12 da L. 32/2008 que, sob a epigrafe “Objeto”, opera a diferenca entre o seu objecto, n? 1, -
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“a conservacao e a transmissdao dos dados de trafego e de localizacao relativos a pessoas singulares e a
pessoas colectivas, bem como dos dados conexos necessarios para identificar o assinante ou o utilizador
registado, para fins de investigacao, detecdo e repressao de crimes graves por parte das autoridades
competentes, transpondo para a ordem juridica interna a Directiva n.2 2006/24/CE, do Parlamento Europeu
e do Conselho, de 15 de Marco, relativa a conservacao de dados gerados ou tratados no contexto da oferta
de servicos de comunicacobes eletrénicas publicamente disponiveis ou de redes publicas de comunicacoes,
e gue altera a Directiva n.2 2002/58/CE, do Parlamento Europeu e do Conselho, de 12 de Junho, relativa ao
tratamento de dados pessoais e a protecdo da privacidade no sector das comunicacdes eletrénicas” -, e a
intercecao e gravacdo de comunicacdes, de que ndo cura, estabelecendo, n? 2, que “a conservacdo de
dados que revelem o conteldo das comunicacoes é proibida, sem prejuizo do disposto na Lei n.2 41/2004,

de 18 de Agosto, e na legislacao processual penal relativamente a intercecao e gravacao de

comunicacodes.”

O acérdao do Tribunal Constitucional visou apenas os artigos 42, 62 e 92 da L. 32/2008, a chamada lei dos
metadados, no que tange ao seu armazenamento, no primeiro segmento decisério, e a sua transmissao, no
gue toca ao segundo segmento do dispositivo. Metadados por, ndo abrangendo o conteldo das
comunicacoes, dizerem respeito apenas as suas circunstancias, por isso se fala em dados sobre dados, que
sdo 0s marcos ou pontos de referéncia que lhe ddo o respectivo suporte e que permitem circunscrever a
informacao sob todas as formas, e que acabam num registo arquivistico do trafego. Como o assinalou o
Tribunal Constitucional o que estd em causa nos metadados é que sao dados que revelam, a todo o tempo,
aspectos da vida privada, familiar e social dos cidadaos, permitindo rastrear a localizacdo do individuo ao
longo do dia, todos os dias, desde que transporte o telemével e identificar quem contactou, quando,

duracao e regularidade.
De todo o modo, o ac. do TC faz questdo de distinguir os dados de base dos dados de trafego.

“Ora, de acordo com a jurisprudéncia deste Tribunal, a tutela constitucional dos metadados das
comunicacdes (dados que ndo abrangem o conteldo das comunicacdes, mas dizem respeito somente as
suas circunstancias) ndo é uniforme: a distingdo entre dados de base, relativos a identificacdo dos sujeitos
gue se conectam a rede, e dados de trafego — «os dados funcionais necessarios ao estabelecimento de
uma ligacao ou comunicacao e os dados gerados pela utilizacao da rede (por exemplo, localizagcdo do
utilizador, localizacdo do destinatéario, duracao da utilizacdo, data e hora, frequéncia)» — tem refracao nos
parametros convocaveis. Deste modo, o padrdo invocado pela requerente (o direito a inviolabilidade das
comunicacdes, consagrado no artigo 34.2 da Constituicao) nao protege os dados de base, como se concluiu

nos Acordaos n.%s 486/2009 e 403/2015, e se reiterou no Acérdao n.2 463/2019:

«Assim, quer os dados de base, quer os dados de localizacdao de equipamento, a que se refere o artigo 3.2
da Lei Organica, n.2 4/2017, ndo devem ser considerados como dados atinentes a uma comunicacao, ja que

tanto nuns quanto noutros inexiste qualquer dimensao subjetiva inerente a comunicacao. Os primeiros sao,
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nos termos da alinea a) do n.2 2 do artigo 2.2 da mesma Lei, dados escritos atinentes a uma relacao
contratual entre uma pessoa e uma empresa operadora de telecomunicacdes, referindo-se a identificacdo e
morada do titular e ao préprio contrato de ligacdo a rede; os segundos abrangem a detecao de dados de
localizagao a partir de um telefone ligado, mas em stand by, e/ou através do sistema de satélite GPS ou
outro (ver, neste sentido, Manuel da Costa Andrade, “Comentario ao artigo 194.2 do Cédigo Penal”, in |.
Figueiredo Dias (direcdo), Comentario Conimbricense do Cédigo Penal — Tomo |, 2.2 Edicdo, Coimbra
Editora, 2012, pag. 1104)».

Neste contexto, nem todos os dados a que se refere o artigo 4.2 da Lei n.2 32/2008, de 17 de julho, estdo
protegidos pelo disposto nos nimeros 1 e 4 do artigo 34.2 da Constituicdo. De acordo com a jurisprudéncia
reiterada deste Tribunal, aquele parametro abrange os dados de trdfego quando pressuponham uma
comunicacao entre pessoas, mas ja ndao os dados que, independentemente de qualquer comunicacado,
sejam atinentes a conexdo de certo equipamento a uma rede de comunicacdes ou a mera identificacdo de
um utilizador a quem estava atribuido um determinado niimero de telefone ou um endereco de protocolo IP
estatico (dados de base — cfr. Acérdao n.2 420/2017); nem os dados de trafego gerados pela comunicacao

entre um sujeito e uma mdaquina — v. g., a consulta de sitios da internet.”

Ou seja, na sintese efetuada no voto de vencido, a primeira conclusao a extrair do acérddo é a de que, “no
gue respeita a obrigacao dos fornecedores de servicos de comunicacdes eletrénicas conservarem os dados
de base que ndo pressupdem a analise de quaisquer comunicacdes (incluindo os enderecos de protocolo IP
que identificam a fonte de comunicacao), “o Direito da Uniao Europeia ndo pde em causa a ponderacao de
proporcionalidade feita pelo Tribunal Constitucional no Acérddo 420/2017, sendo esta conforme ao

parametro europeu, cujo sentido foi clarificado pela jurisprudéncia do Tribunal de Justica.”

Perante a diversidade de meios de prova vém a doutrina e a jurisprudéncia assinalando que, em termos de
unidade do sistema juridico, se impde a necessidade de harmonizacdo entre o regime dos artigos 1872 a
1892, do CPP e o regime da Lei n2 32/2008, de 17/07, donde resulta que o daquele se aplica a intercecao
de comunicagOes, obtida em tempo real, a decorrer, e intercegdao das comunicacdes entre presentes,
enquanto o desta tem como ambito de aplicacdo a obtencdo de dados que concernem a comunicacdes
relativas ao passado ou seja, conservadas ou armazenadas, em arquivo, como se extrai até do consagrado
no seu artigo 12, n2 1. Os arts.187 a 189, do CPP, regulam o recurso aos dados relativos a conversagdes ou
comunicacoes telefénicas em tempo real, enquanto o acesso aos dados conservados pelas operadoras por
conversacbes ou comunicacoes telefénicas passadas é regulado pela Lei n232/2008, de 17 Julho; O n21, do

“

art.187 citado, delimita o objeto dessa regulacao, “a intercecdo e a gravacao de conversacdes ou

comunicacOes telefénicas”, seja, o que diz respeito a comunicacdes a ocorrer, a conversacdées ou
comunicacoes telefénicas em tempo real. O que ai se visa é a intercecdo e a gravacdo de dados de
contelido das ditas conversacées ou comunicacdes telefénicas em tempo real. Por isso, seja conversacao
ou comunicacdo e o que lhe é conexo, necessariamente, a fonte telefénica ou informatica, caberd nas

normas dos artigos 187 a 189. Ja se o0 que interessa sao comunicacdes passadas, localizadas no tempo e no
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espaco, chama-se a colagdo a Lei n232/2008, de 17 de Julho, que define o seu objeto no seu art.1 "... regula
a conservacdo e a transmissao dos dados de trafego e de localizacao relativos a pessoas singulares e a
pessoas coletivas, bem como dos dados conexos necessarios para identificar o assinante ou o utilizador
registado, para fins de investigagao, detegcao e repressao de crimes graves...", € enuncia no seu art. 4, as
categorias de dados a conservar e, no art.62, o periodo de conservacao (um ano a contar da data da

conclusao da comunicagao).

O meio de prova de transmissao desses dados sé pode ser autorizado, por despacho fundamentado do JIC,
como prevé o art. 9, n? 1, daquela Lei "... se houver razdes para crer que a diligéncia é indispenséavel para
a descoberta da verdade ou que a prova seria, de outra forma, impossivel ou muito dificil de obter no
ambito da investigacdo, deteccdo e repressao de crimes graves". Mas no caso sub judicio, porque a
transmissao dos metadados nao estava em causa, o despacho adrede nunca viu a luz do dia. Nem poderia
ter visto uma vez que o crime por que foi condenado foi o de exercicio ilicito da atividade de seguranca
privada p. e p. no artigo 57, n? 2, da L. 34/2013, de 16/05, punido em abstrato “com pena de prisdo até 4
anos ou com pena de multa até 480 dias, se pena mais grave |lhe ndo couber por forca de outra disposicao
legal.” E, sendo esse o crime imputado, estava fora do catdlogo de “crimes graves” que apertis verbis

estao elencados no artigo 22, n® 1, al. g), da L. 32/2008.

E sé para estes, acrescentamos nés. Leque de infraccdes mais restrito do que aquele que admite a
intercecao e gravacdo de conversagdes ou comunicacoes telefénicas, determinada pelo juiz num processo

penal em curso (187 do CPP).

E, se tal despacho tivesse surgido no decurso do processo, ndo se dispensaria o arguido, af sim com razado,

de impugnar especificamente esse meio de obtencao de prova.

Sao, pois, dois meios de prova diferentes, um as escutas telefénicas, outro a conservacdo e transmissao
dos dados. O primeiro regulado nos arts 187 a 190 do CPP. O segundo previsto nos artigos 49, 62 e 92 da L.

32/2008, agora declarados inconstitucionais nos termos do acérddo n2 268 do Tribunal Constitucional.

O acérddo do TC ndo tem forca de revisdo claramente no segundo segmento de declaracdo de
inconstitucionalidade, no que tange ao artigo 92 porque nao se vislumbra que a falta de notificacdo de
qualquer dado armazenado tenha estado na base da condenacao, tenha sido causal da mesma. Alids, nem

tal vem invocado.

E também ndo tem virtualidade para revisdo o primeiro segmento de tal acérdao. Por uma razao simples. O

N

meio de obtencao de prova que conduziu a condenacao nao foi o aproveitamento ou transmissao dos

metadados a que os artigo 42 e 62 se referem.

O artigo 4.2 identifica as categorias de dados a armazenar pelos fornecedores de servicos de comunicacdes
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eletrénicas publicamente disponiveis ou de uma rede pulblica de comunicacées; o artigo 6.2 determina a
obrigacdo da sua conservacdo pelo periodo de um ano, a contar da data da conclusdao da comunicacao; e o
artigo 9.2 estabelece as condicdes de transmissdao de dados armazenados ao Ministério PUblico ou a

autoridade de policia criminal competente:

O que determinou a condenacgao, a sua ratio decidendi, no caso revidendo nao foi o aproveitamento ou a
transmissao dos metadados armazenados ao abrigo das normas agora declaradas inconstitucionais,. O
acérddo condenatdério revidendo ndao se aproveitou da aplicacao dessas normas. Nem as invocou. O
Recorrente também nado lhe aponta tal aproveitamento aplicativo. Nem sequer houve despacho judicial

exigido pelo artigo 92.

Como expressamente se extrai da motivacao da decisao de facto, “na formacao da sua conviccao, baseou-
se este Tribunal coletivo na andlise conjugada de toda a prova produzida, valorada a luz das regras de
normalidade e de experiéncia comum, tendo atendido, desde logo a prova documental constante dos
autos, nomeadamente: Buscas, revistas e apreensoes: (Fls (...). Exames: (fls (,,,). Documentos: Fis (...).
Escutas Telefénicas: Anexo D (...). E mais adiante: “No que tange ao exercicio ilicito da actividade de
seguranca privada imputado ao arguido AA, baseou-se o Tribunal nas diversas conversas telefénicas
mantidas pelo mesmo e que se encontram transcritas nos autos (...). Concretizando a seguir quais, sejam
por telefone ou SMS, em que tempo, com quem e o0 que delas se extrai. E conclui que “Relacionando entre
si todas estas conversas e mensagens, é por demais evidente que era o arguido AA quem estabelecia
contacto com as entidades requisitantes dos servicos de seguranca privada; (...) Em suma, era o arguido

AA quem tratava de todas as questdes relativas aos servicos de seguranca a prestar nos diversos locais,

(...)." (sublinhado nosso)
Motivacdo de facto que se manteve inalterdvel em sede de recurso para a Relacao.

Dispde o artigo 187.2, n?l, do CPP,: «A intercepcao e a gravacao de conversacdes ou comunicacoes
telefénicas sé podem ser autorizadas durante o inquérito, se houver razdes para crer que a diligéncia é
indispensavel para a descoberta da verdade ou que a prova seria, de outra forma, impossivel ou muito
dificil de obter, por despacho fundamentado do juiz de instrucdo e mediante requerimento do Ministério

Publico, quanto a crimes:
a) Puniveis com pena de prisdo superior, no seu maximo, a 3 anos;”

Ora, ao crime de exercicio ilicito da atividade de seguranca privada por que o recorrente acabou
condenado cabe, em abstrato, pena de prisédo até 4 anos ou pena de multa até 480 dias. Integrando-se,
pois, no catdlogo de crimes, susceptiveis de serem investigados por via de escutas, desde que preenchidos
todos os pressupostos legais de validade das intercepcdes e gravacdes telefénicas. Como no caso

estiveram, com promocao do MP e autorizacao do JIC, nos termos dos arts 187 a 189 e 269, n? 1, al. e).
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Com o que, forcoso é concluir, falta descoberta de provas proibidas nos termos dos n® 1 a 3 do artigo 126
que tivessem servido de fundamento & condenacdo. O que determinou a condenacdo foi, pois, um meio de
prova diferente, as escutas telefénicas, como o Recorrente, alids, o reconhece. Escutas telefénicas cuja
legalidade ndao vem atacada. E, destarte, nao afirmada a respetiva intercecao como prova proibida. Com o
gue nao se verifica outrossim o fundamento da al. e). desde logo porque descoberta ndo houve de provas
proibidas elencadas nos nimeros 1 a 3 do artigo 126 do CPP que tivessem servido de fundamento &
condenacdo. Ora, como disse o STJ in ac. de 14/03/2013, proc. 158/09, “as provas proibidas, a que alude a
al. e) do n.2 1 do art. 449.2 do CPP, devem ter sido descobertas ja depois da decisdao a rever.” E,
secundando-o, também aqui, a utilizacdo de métodos de prova alegadamente proibidos nada tem de novo,
pelo que o uso e a valoracao das provas alegadamente proibidas nao relevam nesta sede de revisao de
sentenca, pois que ndo foram descobertas posteriormente a decisdao condenatdéria. O que o acérddo de 03-

05-2018, proc. n.2 10939/16, repetiu desta forma:

«l - S6 as provas proibidas mencionadas no art.126.2, n.%s 1 a 3, do CPP que hajam servido de suporte a
condenacdo possibilitam a revisdo, ou seja, «provas obtidas por métodos violentos ou insidiosos, com
ofensa a integridade fisica ou moral das pessoas nomeadamente de interrogatério ou inquiricdo. Il - Nao
basta a invocacdo do uso de prova proibida. E preciso que esse uso seja descoberto em momento posterior
a decisdo revidenda e isso confirmado de modo inequivoco. Este dado da descoberta posterior é

fundamental pois se o uso de prova proibida é conhecido, no limite, até ao momento de ser proferida

decisdo final o meio préprio de a tal obstar é o recurso ordindrio. Nunca o recurso extraordinario».
Ndo se mostra preenchido o pressuposto de revisao da alinea e) citada.

Escutas telefénicas como meio de obtencdo de prova, nos termos do CPP, e aproveitamento e transmissao
dos metadados ao abrigo da L. 32/2008 sao meios diferentes de obtencao de prova, com pressupostos de
utilizacao diferentes, teleologicamente orientados para finalidades diversas, obtencdao de dados de
contelldo no primeiro caso e obtencdo de dados de identificacdo, trafego ou localizacdo no segundo.
Obtencdo de contelddo em tempo real no primeiro caso, aproveitamentos de dados armazenados no

segundo, Ndo sao, pois, confundiveis. E um e outro tém assento legal distinto.

Poder-se-ia até, no dominio da prova digital, elaborar elenco ainda mais completo integrando, ao lado
destes dois meios de obtencdo de prova, também aqueloutro de obtencao de prova electrénica preservada

ou conservada em sistemas informéaticos previsto nos artigos 112 a 192 da denominada Lei do Cibercrime.

In “Prova digital: as leis que temos e a lei que deviamos ter”, “Revista do Ministério PUblico”, n? 139, 29 e
segs, também a doutrina pela pena de Jodo Conde Correia, alids criticando o excesso, aponta a trilogia das
fontes da prova digital, a saber, CPP, artigos 187 a 190, Lei 32/2008, de 17/07, a denominada lei dos

metadados, e a Lei 109/2009, de 15/09, Lei do Cibercrime. “trés diplomas legais para regular aspetos
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parcelares da mesma realidade concreta.” Nao pode, portanto, confundir-se o que inconfundivel é.
Todavia, porque para a economia da decisdo é supérfluo, utilizando discurso geométrico, ndo vamos
verificar se a conexdo entre tais circunferéncias normativas se configura como de secantes, tangentes,

externas, internas, concéntricas ou coincidentes.

As intercecdes realizadas ao abrigo do normativo do CPP visaram captar e gravar conversacdes ou
comunicacdes em transito, a ocorrerem, em tempo real. Nao visaram conversacoes ja realizadas nem

objetivaram obtencgao de dados de trafego.

O acérddo do TC nado bole em minima medida sequer com o regime processual penal das intercecdes
telefénicas. Nem tal acérdao visou qualquer das normas em que assentam, nem o objeto de analise do

acérddo era a obtencao de dados de conteldo em tempo real.

A ratio decidendi da condenagao nao assentou na L. 32/2008 nem se prevaleceu do disposto nos seus

artigos 49, 62 e 92.

Forcoso é, pois, concluir que o tribunal da condenacdo ndo se prevaleceu para tanto de provas proibidas

nem o acérdao do TC obriga a peticionada revisao.

Por todo o exposto, a pretensao do recorrente nao tem fundamento legal, por ndo se subsumir nem na al.

e) nem na al. f) do artigo 449 do CPP.

Com o que o recurso de revisao tem de improceder.

15. Quanto a custas e sangdes processuais

Nos termos do disposto no artigo 456.2 do CPP, se o Supremo Tribunal de Justica negar a revisao pedida
pelo assistente, pelo condenado ou por qualquer das pessoas referidas no n.2 2 do artigo 450.9, condena o
requerente em custas e ainda, se considerar que o pedido era manifestamente infundado, no pagamento

de uma quantia entre 6 UC a 30 UC.

De acordo com o artigo 8.2, n.2 9, do Regulamento das Custas Processuais e da Tabela Ill em anexo, a taxa

de justica é fixada entre 1 e 5 UC, tendo em conta a complexidade do processo.
[l Decisao:

Pelo exposto, em conferéncia, acordam os Juizes da Seccao Criminal do Supremo Tribunal de Justica em
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a) Julgar o recurso improcedente e denegar a revisdo da sentenca condenatéria requerida pelo Recorrente.
b) Julgar o pedido de revisao manifestamente infundado.

¢) Condenar o requerente em custas, fixando-se a taxa de justica em 3 UC.

d) Condenar o requerente na quantia de 6 UC, por o pedido de revisao ser manifestamente infundado.
Supremo Tribunal de Justica, em 06/09/2022.

Ernesto Vaz Pereira (Relator)

Lopes da Mota (12 Adjunto)

Conceicao Gomes (22 Adjunta)

Nuno Anténio Goncalves (Presidente da Secc¢ao)

Fonte: http://www.dgsi.pt
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