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Resumo:

A necessidade de enfrentar novas formas e expressoes de criminalidade, colocam a ciéncia
criminal perante inauditos desafios e na procura de novos caminhos que, por regra,
restringem a sua funcdo garantistica e descaracterizam a sua matriz humanista.

A tendéncia neocriminalizadora e o aumento do eficientismo penal, conferem-lhe uma
natureza e um ambito de acdo, em muitos aspetos incompativeis com principios
estruturante do Estado de Direito de cujos valores é suposto emanar.

Tais tendéncias estdo particularmente presentes no dominio processual, onde se
concentram e densificam as solucdes e a utensilagem juridica tida por necesséria a alcancar
novos objetivos, designadamente os chamados meios ocultos ou especiais de prova.

Uma visitacdo histérica aos sistemas de producdo probatéria e a sua evolucdo a luz dos
valores civilizacionais, bem como a compreensdo so6cio criminoldgica dos atuais
paradigmas e novas ameacas criminais, permitem, resistindo ao apelo securitario, formular
propostas e solucdes de compromisso, possiveis, entre a eficacia desejada e legalidade
necessaria, através de uma investigacdo criminal judicializada, no respeito pelo principio
da separacdo de poderes, proprio dos Estados de Direito.

Palavras-chaves:

Modelos probatorios; meios de prova e “meios ocultos” de obtengdo de prova; garantismo
e eficientismo; seguranga, justica e securitarismo; flexibilizacdo probatéria e Estado de
Direito; prevencao e investigacao; investigacao criminal judicializada.



Summary:

“The need to address new forms and expressions of crime place the criminal science before
unprecedented challenges and in the search for new paths which, as a rule, limit its protective role
and detract it from its humanistic nature.

The neo-criminalizing trend and the increase in the criminal efficiency grant the criminal science
with a nature and scope of action, which is in many regards inconsistent with the underlying
principles of the Rule of Law, from whose values it is supposed to derive.

Such trends are especially present from a procedural point of view, where the legal solutions and
tools necessary to achieve new goals are concentrated and compacted, notably the so-called
“concealed means” or special means of proof.

An historic visit to the systems of taking evidence and to the evolution thereof in light of the
civilizational values, as well as the social- and criminology-based understanding of the current
criminal paradigms and new criminal threats allow (by resisting the call for securitarianism) for
possible proposals and compromise solutions to be shaped, between the intended effectiveness and
the required lawfulness, through a judicialized criminal investigation, respecting the principle of
separation of powers, which is common to the States observing the Rule of Law”

Keywords:

Evidence models; means of proof and “concealed means” of taking evidence; excessive
protection (guarantism) and efficientism; security, justice and securitarianism; flexibility of
the means of proof and the Rule of Law; prevention and investigation; judicialized
criminal investigation
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INTRODUCAO

O Direito Penal de matriz garantistica, face a emergéncia de novos paradigmas
criminais que pem em causa o funcionamento das sociedades democraticas e erodem o
Estado de Direito, vem sendo, ha varias décadas, confrontado com insuperaveis e
acrescidas dificuldades.

No ultimo meio século, o crime transfigurou-se, assumindo novas formas e
dimensdes e ofendendo bens juridicos, cuja protecdo, aparentemente, parece exigir uma
incontornavel ampliacdo e/ou antecipacdo da tutela juridica. A ameaca de reduzir a
dogmatica juridico-penal a um mero instrumento simbolico de politica criminal, numa
I6gica funcionalista, incompativel com a ideia de Estado de Direito, é hoje uma realidade.

No plano substantivo, eleva-se o Direito penal a solucdo para todas as maleitas e
disfuncionalidades econdmico-sociais, adensando-se 0s sinais que promovem a sua
descaraterizacdo, através de uma imparavel sanha neocriminalizadora.

Mas, &, indubitavelmente, no plano processual penal, que encontramos o olho do
furacé@o de toda esta problematica, nele se concentrando a maior turbuléncia e as mais
relevantes tensdes, particularmente as que se digladiam em torno da producdo probatoria
e dos meios por ela utilizados.

Vérios caminhos, - sedutores para uns, perigosos para outros -, se perfilam no
horizonte proximo. Desde o0s securitarismos que cavalgam a amplificacdo do medo e a
inseguranca induzida, até, capciosas formas de justicialismo, ambos apostados em
desvirtuar e enfraquecer o principio da triparticio dos poderes de Estado e outros
alicerces do legado demo-liberal.

O ordenamento juridico portugués ndo escapa a este sortilégio, ndo obstante a baixa
incidéncia, entre nés, de algumas formas de criminalidade organizada e violenta,
tradicionalmente responsaveis por aqueles efeitos induzidos.

No plano legistico, € cada vez mais frequente a aprovacdo de diplomas que
implementam, num sentido securitario, solucGes erraticas e asssistémicas, proximas de
modelos que colidem com a nossa matriz constitucional.

13



Em termos praticos, no plano do seu funcionamento concreto, o sistema de Justica
criminal estd sujeito a uma permanente pressao, quer por parte de setores sociais e da
opinido publica que pugnam, ideologicamente, por um maior eficientismo penal, quer por
parte de operadores que, por razdes puramente utilitarias, tendem a desconfigurar e
preverter a ratio supletiva e restritiva de determinados meios processuais de obtencéo de
prova, massificando o seu uso na investigacdo de um alargado espetro de criminalidade
comum

Esta discrepancia entre aquilo que o legislador quer e aquilo que o sistema de
aplicacdo da lei processual penal, designadamente no &mbito do inquérito, tende a fazer no
dominio da producdo de prova, constitui o pano de fundo, e objeto de anélise da nossa
dissertacao.

Reconhecemos a natureza um pouco atipica do objeto de analise escolhido.

Com efeito, ndo pretendemos abordar e desenvolver nenhum instituto juridico, meio
de prova ou de obtencdo de prova em particular, mas sim, proceder a uma leitura histérica
e andlise critica do processo probatério na sua globalidade, e das praticas metodoldgicas
que nele ocorrem, com o objetivo de identificar - no atual ordenamento processual penal
portugués - pontos criticos e derivas descaracterizadoras que colocam em crise a natureza
humanista do legado histérico.

O objetivo final que nos propomos prosseguir consiste, pois, na apresentacdo de um
conjunto de propostas que contribuam para a (re)afirmacdo de um modelo probatério
processual penal, que garanta, por um lado, relativamente a um nucleo minimo de matérias
e principios estruturantes, a necessaria concordancia entre a law in books e a law in action
e, por outro lado, a capacidade de responder com o minimo de eficacia aos desafios da
nova criminalidade, sem a funesta necessidade de generalizar a utilizacdo de meios
drasticos de producdo de prova a segmentos da criminalidade comum cuja investigacdo
deve ser feita através dos chamados meios classicos de prova e de obtencédo de prova.

Sendo o Direito processual penal, particularmente a nivel probatério, um dos ramos
de Direito que melhor reflete a evolucdo historica em matéria de valores civilizacionais,
procuraremos no primeiro capitulo, através de uma narrativa historica, diacronica e,
necessariamente, sindtica, identificar o sentido e rumo histérico que nos conduz da
barbarie e do Direito da for¢a, & Razéo e a forca do Direito.

No segundo capitulo, tomando por bom exemplo o atual sistema processual penal
portugués, procuraremos caracterizar o denominado modelo acusatério misto, ou seja, 0
modelo garantistico que, apesar de toda a flexibilizacdo de que tem sido alvo nos ultimos
tempos, Vé a sua eficacia e adequacéo global, considerada insuficiente, face a natureza das
novas ameacas.

No terceiro capitulo, procuraremos identificar essas novas ameacas criminais e 0s
novos paradigmas socio-econdémicos que estdo na sua génese, para, logo no capitulo
seguinte, elencarmos e caracterizarmos 0S meios especiais e as novas estratégias
metodoldgicas que tém vindo a ser paulatinamente introduzidas, nas ordens juridicas
ocidentais, com o0 objetivo de aumentar a eficAcia do processo probatorio.
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No capitulo final, identificados os desvios e as disfuncionalidades que estdo na
origem das ja referidas discrepancias entre o espirito e letra da lei e a natureza, alcance e
consequéncias da sua aplicacdo préatica através de meios excessivos e desproporcionados,
concluiremos a dissertacdo com a apresentacdo de um conjunto de propostas, j& atréds
referidas, tendentes a introduzir equilibrios e mecanismos compensatérios que, ndo
obstando a eficicia sempre que ela se mostre essencial, impecam a descaracterizagdo da
matriz judiciaria do modelo de investigacao criminal que decorre da lei processual penal e
da Constituicdo da Republica.

S. Francisco da Serra, 30 de Julho de 2017

O Mestrando

José Braz
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Capitulo 1

EVOLUCAO HISTORICA DOS SISTEMAS DE PRODUCAO PROBATORIA
1.1.A prova como espelho do devir civilizacional

O Direito Processual Penal e, particularmente, os modos ou processos de produgédo
probatdria refletem, de forma muito nitida, os grandes principios e os valores ideoldgicos e
civilizacionais dominantes, na organizacao politico-social de uma determinada sociedade.
O processo penal, maxime, os meios de prova e de obtencdo de prova, as medidas de
coacdo e o conjunto de principios juridicos, que orientam e limitam a sua aplicacéo,
constituem, na conhecida expressdo de Claus Roxin', o “sismégrafo” da Constituicio
Politica do Estado, verdadeiro Direito Constitucional aplicado que permite percecionar, no
ambito da aplicacdo do direito sancionatorio, o grau de observancia de um conjunto de
garantias e de direitos fundamentais, através das quais o Estado se (re)afirma, politica e
ideologicamente. No mesmo sentido, o processualista, também  alemdo, James
Goldschmidt, considerou, em 1935, que “os principios da politica processual de uma nagéo
ndo sdo mais do que segmentos da sua politica estatal em geral. Pode dizer-se que a
estrutura do processo penal de uma nacdo € o termémetro dos elementos corporativos ou
autoritarios da sua Constitui¢do” (trad. nossa).

Tal como as condutas que integram o conceito de crime® e as penas ou reacdes de
natureza retributiva, restaurativa ou integradora, que a comunidade, de forma mais ou

L ROXIN, Claus - Derecho Procesal Penal. Buenos Aires: Ed. del Puerto, 2003. p.10.

2 GOLDSCHMIDT, James - Problemas Juridicos y Politicos del Proceso Penal. Barcelona: Ed.
Bosch, 1935. p. 67.
® Entendido aqui, num sentido sécio-criminolégico, como uma conduta anterior & norma, inseparavel
da propria ideia de sociedade. Um fendémeno social “normal”, definido por E. Durkheim, como um
comportamento lesivo “dos estados imbuidos de uma forte consciéncia social”. Tal conce¢do de normalidade
resulta da aplicacdo ao fendmeno criminal do método proposto por este autor para analise dos factos sociais.
E sobre o tema prossegue: “Se ha um facto cujo carater patoldgico parece incontestavel ¢ sem duvida o
crime. Todos os crimindlogos estdo de acordo sobre esse ponto (...).O crime ndo se produz s6 na maior parte
17



menos organizada, lhes faz corresponder, também 0s meios de prova, e 0s procedimentos
utilizados na sua de obtengdo, evoluiram, significativamente, ao longo da Historia,
refletindo concecgdes religiosas e filosoficas distintas, patamares de conhecimento
cientifico e tecnoldgico e estadios de desenvolvimento social, economico e cultural,
diferenciados.

Os meios de prova e de obtengéo de prova sdo, por assim dizer, um expressivo cartéo
de visita da matriz civilizacional, da qual emergem, e, a abordagem diacrénica do seu
processo histérico permite encontrar um fio condutor (embora interrompido
sistematicamente, com surpreendentes e tragicas repristinacbes, concomitancias e
retrocessos) que, dominantemente, parte do pensamento magico para a racionalidade, da
lei da forca e do terror para a forca da Lei e da Razdo, da vinganca privada para a potestas
e para o jus imperii estadual, do arbitrio do poder absoluto para os limites e garantias do
Estado de Direito.

O homem enquanto ser pensante - o animal politico (zoon politikon) de que falava
Avristoteles - foi protagonista de um longo e tortuoso caminho, com mais de 25 séculos,
feito de avancos e retrocessos, que conduziu as sociedades humanas a dimensdo da
racionalidade.

Ha que reconhecer que, a consciéncia de si e a razdo que distinguem o Homem dos
restantes mamiferos, nem sempre se sobrepuseram ao seu lado animal comum, feito de
sentimentos e instintos, sendo historicamente evidente que, o predominio da razdo nas
sociedades humanas, ndo resulta de um processo natural e inato a condi¢cdo humana, mas
antes de uma laboriosa e inacabada construcdo de ordem cultural, que diferencia os
homens dos animais e os faz relacionar entre si, de acordo com sucessivos e distintos
modelos de interacdo e confronto.

A Religido e o Direito, instituicdes humanas que, ao longo da Historia, assumiram
multiplas dimensdes e uma elevada relevancia, permitindo leituras e interpretacfes
distintas e polissémicas da realidade, tiveram um papel importantissimo, no plano real,
imaginario e simbdlico, sendo, justamente, em torno destas duas instituicBes, que a
natureza da prova se formatou e evoluiu ao longo de séculos, refletindo, naturalmente, as
conviccdes religiosas, filosoficas e culturais dominantes e os estadios de desenvolvimento
socio-economico, cientifico e tecnologico de cada momento.

Por razbes de pura economia descritiva, podemos, - com todos o0s riscos de
hermenéutica que tal acarreta -, sistematizar modelos de producdo probatéria, com base na
identificacdo de denominadores comuns que Ihes conferem caracteristicas diferenciadoras.

das sociedades desta ou daquela espécie, mas em todas as sociedades, qualquer que seja o tipo destas. Ndo ha
nenhuma em que ndo haja criminalidade. Muda de forma, os atos assim classificados ndo sdo 0s mesmos em
todo o lado; mas em todo o lado e em todos os tempos existiram homens que se conduziram de tal modo que
a repressdo penal se abateu sobre eles”, in DURKHEIM, Emile As Regras do Método Sociol6gico. Sdo
Paulo: Ed. Martin Clareto, 2007. p. 82.

18



Seguindo de perto Imbert e Levasseur?, por nos parecerem propor um dos modelos
de processo historico probatorio que melhor reflete a realidade subjacente, consideraremos
3 grandes sistemas ou paradigmas probatérios fundamentais:

-Sistema primitivo;

-Sistema das provas legais;

-Sistema da prova cientifica.

1.2. O sistema primitivo. O pensamento magico e a verdade revelada.

Segundo os j& citados Imbert e Levasseur®, e também Perelman®, as mais remotas
referéncias ou expressdes ja estruturadas, neste dominio, encontramo-las numa justica que
tem, por principio e fim, a vontade divina revelada em textos sagrados.

A Lex Talionis, presente na Biblia Sagrada (Levitico 24, 17), no Cédigo de Hamurabi
(art. 209° e 210°), no Cédigo de Manu da india bramanica (Livro VIII, Parte I11), na
tradicdo talmudica, oral e escrita, na Lei das X1l Tabuas (posteriormente entendida como a
fonte do ius romanum), entre outros documentos histdricos ancestrais, constitui um dos
primeiros paradigmas de Justica, mantendo resquicios de maior ou menor presenca em
muitas civilizacdes ao longo da Histdria, até nos nossos dias’.

Esta tradicdo juridica primeva, que tem por fonte o sagrado e a divinizacao
ritualizada de costumes ancestrais, apresenta, como principais caracteristicas, niveis
embrionarios de gregarismo e de organizacgdo social e auséncia de aparelho de Estado e de
poder jurisdicional organizado. Tem lugar no contexto de uma justica privada e retributiva,
que recorre, sistematicamente, ao pensamento magico e a intercecdo de poderes divinos na
procura da verdade, através do exercicio de rituais religiosos e da utilizacdo de meios
irracionais e simbdlicos, desproporcionados.

No sistema dito primitivo vigora, naturalmente, a tradi¢do oral, inexistindo qualquer
categoria ou simulacro de investigacdo, inquérito ou processo e, aquilo que mais tarde se
viria a chamar o 6nus da prova estava, por regra, a cargo do acusado. De toda uma vasta
panoplia de estranhos e absurdos procedimentos, que a Histdria regista, seriam mais
frequentes os seguintes judicii Dei (juizos de Deus):

-Juramentos e ordalios.

* IMBERT, Jean e George Lavasseur - O Poder, os Juizes e os Carrascos — 25 séculos de
repressdo. 12 Ed.. Lishoa: Ed. Estudios Cor, 1975.

> Idem. p. 23 ss.

® PERELMAN, Chaim - Légique Juridique, Nouvelle Rhétorique. Toulouse: Ed.Dalloz, 1979. p.26
ess.

" Alguns destes principios persistiram ao longo da Histéria, de forma pura, imperfeita ou
metamorfoseados, em novos contextos. A Lex Talionis, por exemplo, esta subjacente ao conceito de vinganca
e a proposta de dividir a evolucdo historica do direito Penal em trés grandes fases: vinganca privada,
vinganca divina e vinganga publica. A sua logica retributiva pura persiste, atualmente, nos fundamentos da
pena capital, da castragdo de violadores e da sharia mugulmana, entre outras solucdes e tipologias punitivas
que vigoram em distintos ordenamentos juridicos contemporaneos.
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Ao longo de toda a Antiguidade e, com maior frequéncia, no Direito Franco e
Germanico da alta Idade Média, encontramos o juramento purgatério®, ou compurgacao,
que consistia num ritual publico de juramento, feito pelo acusado e/ou por um determinado
numero de co-jurados que, publicamente, garantiam a inocéncia do acusado, libertando-o
(purgando-o0) da acusacdo. O nimero de co-jurados variava consoante o tipo de crime, a
gravidade do mesmo e a origem social do acusado®. O juramento purgatério do acusado
tinha uma natureza intrinsecamente religiosa. Num ritual de sacralizacdo, realizado num
templo, invocava-se uma divindade como testemunha da verdade dos factos alegados e
esta teria, pelo menos, idéntico valor ao da acusacdo desprovida de provas (sem
testemunhas) que demonstrasse, diretamente, a autoria do delito (n&o se tratando de factos
notérios™ ou de flagrante delito).

Os ordalios™, cuja utilizacdo, muito comum na Antiguidade, se prolongou pela Alta
e Baixa Idade Média, muito para além dos limites temporais do sistema dito primitivo,
como adiante se vera'?, eram designados pelo termo judicii Dei (juizos de Deus) **. Podiam
ter natureza unilateral ou bilateral.

Na falta de provas ou evidéncias diretas, e na auséncia de meios e procedimentos
técnicos adequados a provar de forma logica e racional a inocéncia ou culpabilidade do
acusado, o ordalio unilateral tinha por finalidade interceder junto de uma divindade
(politeista e/ou monoteista), solicitando-lhe um sinal da inocéncia ou culpabilidade do
acusado. Consistia, objetivamente, num procedimento sacrificial, rudimentar e ritualizado
que recorria, predominantemente, a elementos do meio ambiente: agua, fogo, substancias
nocivas, calor, frio, etc.

Conhecem-se, no Direito Franco e no Direito Germanico™, alguns rituais purgatérios
elaborados com grande rigor regulamentarista e requintada perversidade. A titulo

® PINTO, Eduardo Vera Cruz - As Origens do Direito Portugués. Lishoa: AAFDL, 1996, e
IMBERT Jean e George Lavasseur, op. cit. p. 166.

® Apresenta-se, frequentemente, como exemplo histérico, o caso de Fredegunda, rainha

consorte de Chilperico, rei franco da dinastia merovingia, que, em 585 d.C., acusada de adultério, tera feito
compurgagdo, acompanhada de trezentos co-jurados, garantindo, deste modo, a sucessdo a seu filho Clotério
I in:

https://ddd.uab.cat/pub/mirabilia/mirabilia.../mirabilia_a2007m12n7p144.pdf. Consultado em 12/9/17.

19 para SANTOS, José Eduardo Marques dos - O Processo Penal Portugués no periodo medieval.
Porto: Ed. Ecopy, 2012. p. 304 e ss.,factos notorios “sdo aqueles factos que uma pessoa de bom senso e
média cultura ndo podera ignorar”.

" Termo derivado do vocabulo uzdailjam, na lingua proto-germanica, e do anglo-saxdo orde! que
significa “julgamento”, “o que esta decidido”.

12 Alguns ordalios, apesar da sua intrinseca natureza irracional e desumana, perduraram por Varios
séculos, ao longo de toda a Idade Média, sendo, inclusivamente, recuperados e frequentemente utilizados
como meios de obtencdo de prova, pela Inquisicdo, nos primérdios da sua implementacao, na perseguigdo aos
cataros no sudoeste da Franca no séc. XII (Concilio de Verona 1184).

B3 IMBERT Jean e George Lavasseur, op. cit. p. 167.

Y FOUCAULT, Michel - A Verdade e as Formas Juridicas. 3% Ed. Rio de Janeiro: Ed. Nau, 2003.p.
56 ess
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meramente ilustrativo, transcreve-se’®, do Regnum Francorum carolingio (740 -900 d.C.),
0 seguinte texto:

“(...) o acusado mergulha a mdo num caldeirdo repleto de agua a ferver para dela
retirar um objeto (...). Um penso era imediatamente feito e selado com o selo do juiz. Se o
braco e a mao se curassem no prazo fixado, o acusado provava que estava inocente. Se a
ferida tinha mau aspeto e ndo sarasse em tal prazo, a prova indicava a sua culpa (...). (...)
0 acusado com o pé direito atado a mao esquerda e o pé esquerdo atado a mao direita, era
mergulhado num lago ou num rio. Se boiasse, era sinal que a 4gua o rejeitava porque ele
era impuro, e portanto culpado. Se afundasse, presumia-se inocente (...)”.

Muito idéntico ao ordalio da &gua fervente, supra descrito, utilizava-se, por vezes,
um ferro aquecido que o acusado segurava com uma méao, depois coberta com cera e
envolvida (selada) com uma ligadura. Se, passado um determinado periodo de tempo, a
mao ndo apresentasse vestigios de chaga, ou esta tivesse sarado, 0 réu era considerado
inocente. Caso contrario, seria considerado culpado e, consequentemente, condenado.

Para além da aqua fervens (ou outro fluido) e do ordalio da imersao corporal, durante
a Antiguidade e a ldade Média foi, frequentemente, usada uma ampla diversidade de
ordalios, dos quais se referem, a titulo meramente ilustrativo, os seguintes:

- Ingestéo de substancias perigosas.

Eram administradas ao acusado, por ingestdo forcada, substancias suscetiveis de
produzirem alteracdes organicas, designadamente venenos, na suposi¢do de que o acusado
inocente seria incélume a sua acgao;

- Exposicéo a animais ferozes.

O acusado era lancado as feras ou outros animais perigosos, como serpentes, na
suposicao que estes atacariam e molestariam somente o culpado;

- Marcagdo com ferro em brasa.

O acusado era forcado a contatar, fisicamente, com ferros incandescentes (ferrum
candens) e a neles tocar com a lingua ou, ainda, a transporta-los durante determinado
periodo de tempo®;

- Passagem pelo fogo.

Procedimento muito comum nos paises anglo-saxonicos, consistia em percorrer
determinado percurso, descalco, sobre brasas ou materiais incandescentes’;

1> Apud IMBERT, Jean e George Lavasseur, op. cit. p. 167 e ss.

SPRENGER, James e Heinrich Kramer - O Martelo das Feiticeiras - Malleus
Maleficarum.5%.ed. R.Janeiro: Rosa dos Tempos, 1991., relatam um curioso caso ocorrido no século XV na
diocese de Constance, na Floresta Negra, relativo a uma bruxa capturada pelo Conde de Furstenberg que,
para provar a sua inocéncia, pediu para ser submetida ao ordalio da marcacdo por ferro em brasa, 0 qua
conseguiu, com ocultos estratagemas, ultrapassar com éxito, sendo por isso absolvida. A discussdo deste caso
gerou curiosos ditames jurisprudenciais, no sentido do pedido de um ordéalio, por parte de um acusado de
bruxaria, constituir, de per si, prova da sua culpa, pois 0 pacto das bruxas com o demonio impede a
ocorréncia de lesGes, sendo tal entendimento extensivel a acusados de outros delitos, em que a alianga com o
demonio pode subverter as leis naturais e manipular os resultados.

YEste ordalio permitia também utilizar determinados truques e estratagemas no sentido de
neutralizar ou minimizar os seus efeitos lesivos. E historicamente conhecido o caso ocorrido no século X, de
Ema da Normandia, méae do rei saxdo, Eduardo o Confessor, que, acusada de adultério, submeteu-se com
sucesso a este ordalio, segundo a tradicdo com a ajuda do bispo anglo-saxdo de Winchester mais tarde
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- Prova do cadaver.

Este ordalio, designado em latim porius cruentationis, foi bastante utilizado na
Germania, durante toda a ldade Média, para provar a autoria de crimes de homicidio.
Consistia, basicamente, no contacto do acusado com o cadaver da vitima. Se, desse
contacto, resultasse sangramento ou determinados sinais fisicos, eram estes entendidos
como sentenca divina da sua culpabilidade™.

Em qualquer dos casos referidos, o juizo de inocéncia ou de culpabilidade,
pressupunha, de forma implicita, o reconhecimento da incapacidade de alcancar a verdade
e, de forma expressa, a crenca de um sociedade exacerbadamente teocéntrica, na
omnisciéncia e infalibilidade divina. Neste contexto, a Justi¢a era um sinal, uma emanacao
de um Deus ou de uma qualquer divindade, limitando-se os homens a solicita-la e acata-
la, incondicionalmente.

O ordalio bilateral*® correspondia ao que, por outras palavras, se podera chamar,
impropriamente, duelo judiciario. Tinha normalmente lugar quando, entre outras situaces,
a acusacdo ndo aceitava o juramento publico de inocéncia do acusado. Nestas
circunstancias, procedia-se a um duelo publico entre acusador e acusado, de acordo com
regras pré-estabelecidas, que tinham, essencialmente, em considerag&o trés pressupostos: o
tipo de crime, a sua gravidade e o estatuto social dos envolvidos. O duelo era realizado a
cavalo ou a pé, e utilizavam-se determinadas armas, consoante a classe e o estatuto social
dos intervenientes. Podia durar alguns dias, sendo inocente, naturalmente, o seu vencedor.
Caso ndo houvesse vencedor, perdia o pleito aquele que prop6s a realizacéo do duelo.

Mas nem sempre o ordalio bilateral tinha a natureza de um confronto ou combate.
Muitas vezes tratava-se de um jogo de resisténcia fisica, sendo muito conhecido o chamado
ordalio da cruz (judicium crucis), usado com frequéncia na Alta Idade Média, no império
Carolingio. Este consistia em manter levantados, em forma de cruz, pelo maior periodo de
tempo, os bragos do acusado e do acusador. Aquele que os baixasse primeiro seria
considerado abandonado por Deus e, por conseguinte, culpado %°.

canonizado como S. Swithun. Como consequéncia do resultado do ordalio Ema foi declarada inocente e
reabilitada pelo Rei. Para uma abordagem detalhada sobre a falibilidade e os procedimentos usados pelos
acusados para minimizar os efeitos dos ordalios v.g. TAPPAN, Eva - When Knights Were Bold. North
Carolina: Yesterday’s Classics, 2005 (obra ndo consultada).

18 A peca “Ricardo I11” de Shakespeare, na cena 2 do I ato, imortalizou o ordalio da prova do cadaver
(cruentation), como forma de provar a culpa de Ricardo 11, na morte de Eduardo, principe de Gales e de seu
pai, Henrique VI de Inglaterra.

9 1dem, p. 168 e ss..

“F|LHO, Fernando da Costa Tourinha - Processo Penal. 21%ed. S. Paulo: Ed. Saraiva,1999. p.240,
refere, com a mesma designagdo o seguinte procedimento: “quando alguém fosse morto em rixa, escolhiam-
se sete rixadores, que eram levados a frente de um altar. Sobre este se punham duas varinhas, uma das quais,
marcada com uma cruz, e ambas envolvidas em pano. Em seguida tirava-se uma delas: se saisse a que nao
tinha marca, era sinal de que o assassino ndo estava entre os sete. Se, ao contrario, saisse a assinalada,
concluia-se que o homicida era um dos presentes. Repetia-se a experiéncia em relagdo a cada um deles, até
sair a vara com a cruz, que se supunha apontar o criminoso .
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E conhecida a frequéncia com que os ordalios em geral e, o duelo judiciario em
particular, foram utilizado por toda a Idade Média?!, sendo contudo interessante notar que
em Portugal, nos textos medievais, maxime nos forais, as referéncias, em geral, a provas
ordalicas ndo sdo frequentes. Apenas em dois ou trés forais encontramos referéncia a prova
da agua quente e do ferro em brasa. Em documentacdo avulsa de diferente natureza
existem também algumas referéncias. Ja quanto ao duelo judicial, na modalidade de luta
com paus, encontram-se descri¢des relativamente minuciosas nos foros de Riba-Coa.

Este sistema probatorio primitivo que haveria de entrar pela Baixa ldade Média,
coexistindo com o sistema das provas legais, maxime com a atividade do Tribunal do Santo
Oficio da Inquisicdo?, ndo constitui, de facto, um processo de procura da verdade, mas
antes de uma espécie de jogo de estrutura binaria?®> em que o acusado aceita a prova ou
renuncia a ela: se renuncia perde a causa; se aceita pode perder ou pode ganhar, sendo que
ela conduz, sempre, a uma vitéria ou a uma derrota. A sentenca ndo existe como
instrumento processual autonomo de encerrar o processo, estando o seu sentido,
automaticamente, contido no resultado do préprio ordalio.

Inexistindo um poder judicial tal como hoje o concebemos, a autoridade (local, régia,
ou eclesiastica) s6 intervém, no processo, como testemunha legitimadora da sua
regularidade.

Ainda na esteira de Foucault?*®, neste sistema probatério que s iniciaria o seu
derradeiro declinio na segunda metade do século XII, a prova ndo serve para apurar a
verdade e identificar aquele que praticou o crime, mas tdo sO, e apenas, para estabelecer
que o mais forte é aquele que tem razdo. O processo probatério constituiria uma simples
forma de transposi¢do simbolica da guerra para as relacBes sociais do quotidiano, ndo
tendo, por objetivo, a justa composicdo de um litigio, mas apenas a reproducdo das
relacdes de poder.

A Igreja Catdlica do Concilio de Latrdo® acabaria por condenar os ordalios, ndo
tanto por razdes humanitarias, mas por razdes de eficiéncia e de ordem pratica. A
racionalidade probatéria mostrava-se mais eficaz no combate a heresia e outras praticas
que ameacavam de forma crescente o poder absoluto e hegemonico da Igreja. Neste
contexto, na Europa ocidental, os ordalios acabariam por ser, a partir da segunda metade do

21 As formas de duelo que mais tarde encontramos em toda a época Romantica e, praticamente até
finais do séc. XIX, ndo constituem uma continuidade do duelo judicidrio antigo, mas sim um meio de
assegurar a defesa da honra. Segundo Duarte Nogueira, este duelo tardio, ocorre ndo no plano da justiga, mas
da afirmagdo de superioridade moral e social, de quem ndo admite ser objeto de um facto entendivel como
afetante do seu prestigio e dignidade moral.

%2 N#o obstante a prética dos ordalios merecer recorrentemente, no plano formal, a rejeicdo da Igreja
Catélica (Agobardo, Bispo de Lyon, publicou em 840 o Liber contra os Judicum Dei; os papas Estevao VI
(888), Alexandre Il (1063) e, j& no século XII, Alexandre I11 e Celestino 111, criticaram os ordalios; o canone
XVIII do IV Concilio de Latrdo (1215) impedia os eclesiasticos de participarem em quaisquer formas
irracionais de producédo de prova, proibindo-os de consagrarem objetos destinados a sua préatica) permitindo
apenas e em determinadas circunstancias, o recurso a compurgacao.

% FOUCAULT, Michel, op. cit. 2003. p. 61.

# |dem, p. 58 e ss.

% Cfr n.r. 17. Em 1215, no mesmo ano do 1V Concilio de Latrdo, Jodo sem Terra, assinou a Magna
Carta em Inglaterra, instituindo no reino, o Tribunal do Juri e a racionalidade probatéria com o predominio
da prova testemunhal.
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século XIlII, progressivamente substituidos pela tortura, na obtencdo de confissbes e
testemunhos, quer na justica criminal régia, quer na canonica, quantas vezes fundidas e
indissociaveis no mesmo aparelho repressivo e na prossecu¢do dos mesmos objetivos.

A pratica de um reduzido nimero de ordalios manteve-se por mais de 3 séculos, na
Europa oriental e do norte, sobretudo na repressao ao crime de bruxaria®®.

A sua pratica sobreviveu até a atualidade, mostrando-nos, a antropologia cultural, o
seu Uso em Varios paises africanos, de que sdo exemplo: a Tangena em Madagascar *';
a Bisha’a na cultura &rabe beduina do norte de Africa e Médio oriente?®; o Calabar bean,
na Nigéria e no Togo®. Tais praticas tém, como denominador comum, a ingestdo de
substancias toxicas.

Resumidamente, em estadios civilizacionais primevos, é esta a natureza e a estrutura
das formas mais embrionarias de producdo de prova, as quais, através do pensamento
magico, transferem para o teoldgico e sobrenatural a revelacdo de uma verdade-resultado
que sé o é, porque é sinal intangivel da infalibilidade divina.

Segundo os autores citados, ao designado sistema primitivo, sucedem-se, o0 sistema
das provas legais e o sistema da prova cientifica®.

Teremos, contudo, de ter presente que o processo histérico ndo é linear. Também,
neste dominio, € feito de descontinuidades e de sobreposi¢fes espacio-temporais. As fases
propostas ndo se sucedem cronologicamente umas as outras com precisdo aritmética: antes
convivem, entre si, por largos periodos temporais, numa dialética de tensdo e de
confronto, até uma delas assumir a dominancia, passando a confrontar-se com a fase
seguinte. Apenas por razdes metodoldgicas, e de sistematizacdo expositiva, faz sentido
simplificar o devir historico.

Nestas circunstancias, seria uma incompreensivel omissdo nao referir a coexisténcia
com o sistema primitivo, desse tempo e espaco fecundo de racionalidade que foi o Direito
Romano, posterior & Lei das XIlI Tabuas (Tabua VIII, 11)**, ndo obstante o Direito
processual penal ser, reconhecidamente, o ramo mais imperfeito e menos trabalhado do seu
corpus iuris.

1.3. O sistema das provas legais. O pensamento teocratico e o poder absoluto
A partir do século XIllI, inicia-se um longo e complexo percurso no sentido da
racionalizacdo do sistema probatdrio. Refletindo o crescimento imperial da Igreja catolica,

% praticas descritas no Malleus Maleficarum, (n.r.16), onde se listavam préticas de bruxaria que as
Igrejas reprimiam energicamente.

2" SAMUEL, Oliver - Madagascar: An Historical and Descriptive Account of the Island and its
Former Dependencies. New York: Ed.Macmillan, 1886. Vol.l.

8 GLUBB, John - A Short History of the Arab Peoples. London: Ed. Hodder & Stoughton,1969.

®Documentario  Taboo  Justice. National Geographic. 2003. Disponivel em:
https://www.youtube.com/watch?v=fDAjT6g0wbk >. Acesso em 26/08/16.

% IMBERT, Jean e George Lavasseur, op. cit. p.163 e ss., propdem a adogdo destes 3 grandes
periodos ou sistemas historicos, cuja terminologia e principais conteidos, neste trabalho, seguimos de perto.

IMALTEZ, José Adelino - Histéria das Instituicdes (instituicdes Criminais Antigas). Lisboa:
Ed.FDL., 1980. p. 13, considera que a Lei das XII Tabuas “assinala a laiciza¢do do Direito Penal, desligando-
o das suas origens metafisicas”.
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e a consolidacdo do Estado feudal e das suas estruturas de poder, a administragdo da justica
evoluiu no sentido da consolida¢do autbnoma, nos planos senhorial, régio ou eclesiastico,
do que podemos ja designar por poder judicial.

O reaparecimento do Direito Romano, a par do emergente Direito Candnico,
resultante do crescimento hegemonico da Igreja catolica, apds o declinio e queda do
império romano, viriam a constituir as principais fontes de Direito®* de uma nova fase ou
periodo: o designado sistema das provas legais, cuja predominancia, no essencial, se
manteria até as Luzes.

Num novo contexto de positivacdo do Direito e fixagdo das fontes como limites da
sua aplicacdo, e de jurisdicionalizacdo da justica penal tendo por base um inquérito, toda a
atividade probatdria passou a girar em torno de trés categorias principais: a prova do corpo
de delito, os notorium ivrium e a confisséo.

A prova do corpo de delito corresponde a uma apreciavel evolucgdo, relativamente ao
sistema anterior, na medida em que se exige, ja, a confirmacdo da existéncia de um ato
ilicito punivel, como pressuposto de aplicacdo da justica penal.

Contudo, o principio da notoriedade, introduzido pelo Direito Canénico, segundo o
qual os factos notérios ndo exigem qualquer tipo de prova (notoria non eget probatione)*,
concedeu, na pratica jurisdicional, uma ampla dispensa de prova a uma multiplicidade de
pleitos, com base em presuncdes inilidiveis (jure et de jure).

No que respeita a confissdo, ela tinha, no Direito romano, uma elevada relevancia
probatdria e o Direito canonico densificou essa importancia sendo mesmo considerada,
como prova principal (regina probationum), aquela que, com maior grau de certeza,
poderia conduzir a punicao do acusado.

Ja Domitius Ulpiano (170-223), autor do mais conhecido brocardo do direito
romano®*, afirmava sobre o valor probatério da confissdo: “0s que confessam em juizo
devem ser tidos como julgados” (in juri confessi pro judicates habetur) **

Muitos séculos depois, ja na fase final do Ancien Régime, Daniel Jousse diria sobre o
tema: «(...) quando um réu ¢é acusado de ter cometido um crime, ninguém pode estar mais
certo do que ele, se é culpado ou inocente desse crime e por consequéncia, de todas as
provas necessarias para o estabelecimento da verdade, a mais certa e a menos sujeita a erro
é a que resulta da confissio do acusado (...)»*°.

A tortura e, duma maneira geral, todos os tormentos e meios de coacéo fisica e
psiquica, utilizados como métodos de obtencdo de prova (confissdo), foram alvo de
sucessivas proibicdes e rejeicbes formais, emergentes doutrinariamente, quer do Direito
romano, quer do Direito canonico. Porém, na prética, tais interdi¢cdes sucumbiram, quase
sempre, a uma incontrolavel ldgica eficientista, sendo recorrente e em geral utilizados

%2 A par de resquicios do direito germanico e visigético e do Direito costumeiro das estruturas de
poder feudal e municipal da Idade Média.

% SANTOS, José Eduardo Marques dos, op. cit. (2012) p. 304 e ss.

% Juris Praecepta Sunt haec: Honeste Vivere, Alterum Non Laedere, Suum Cuique Tribuere (viver
honestamente, ndo ofender ninguém, dar a cada um o que lhe pertence).

*http://www.giseleleite.prosaeverso.net/visualizar.php?idt=401326consultado em 14/12/15.

% Jurisconsulto e filosofo francés (1704-1781), citado por IMBERT, Jean e George Lavasseur, op. Cit.
p.174.
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como meios de obtencdo de prova, designadamente, por essa instituicdo omnipresente, e
marcante, em toda a Idade Média, que foi o Tribunal da Inquisicéo.

Os meios e as formas, através das quais se consubstanciava a aplicacdo destas
praticas cruéis e degradantes, encontravam-se regulamentados, obedecendo a sua utilizagédo
a métodos, intensidades e sequéncias pré-definidas, num quadro de inimaginavel
perversidade. Pelo importante papel que tiveram, no desenvolvimento da fase inicial deste
denominado sistema das provas legais, o Tribunal da Inquisicdo e a tortura serdo objeto de
breve referéncia nos capitulos seguintes.

No sistema das provas legais, para além da confissdo e da prova do corpo de delito,
eram ainda admissiveis a prova literal e a prova testemunhal.

O principal e mais comum meio de prova era, como j& vimos, a confissdo. Seguia-a a
prova testemunhal, diferentemente valorizada e regulamentada ao longo dos séculos,
sempre num plano de clara supremacia relativamente a prova documental ou literal. Esta,
sendo admitida em determinadas situacdes e para determinados crimes, tinha relevancia
diminuta e proporcional ao ainda reduzido desenvolvimento da linguagem escrita e aos
elevadissimos niveis de analfabetismo populacional.

Esta relacdo, por razdes ébvias, inverter-se-ia, gradualmente, a partir do século XVII.

1.3.1. A prova tarifada

No sistema das provas legais, a lei, 0 costume e a jurisprudéncia fixavam, duma
forma demasiado rigida, os meios pelos quais o juiz devia procurar a verdade.

Os meios de prova e 0s meios de obtencdo de prova tendiam a ser taxativamente
regulamentados, restando, ao tribunal uma margem de apreciacdo subjetiva, muito
reduzida.

Fora de flagrante delito e na auséncia de provas (situacdo muito frequente), o juiz
recorria a um sistema de presungbes ou indicios pré-estabelecidos que podemos,
sinteticamente, dividir em 3 grupos: as presuncdes juris et de jure, insuscetiveis de prova
em contrario; as presuncdes juris tantum, que poderiam ser afastadas por indicios em
sentido contrario de idéntico valor, e as presun¢Ges hominis, que hoje chamariamos de
prova indireta ou de indicios afastados.

Tende-se, assim, para um sistema de producdo probatdria de excessiva rigidez,
retirando-se ao julgador a possibilidade de apreciar livremente a prova e julgar de acordo
com a sua intima conviccao, restando-lhe, apenas, o poder de aplicar a lei com base em
critérios de mera cumulacdo e conjugacdo aritmética de presuncfes, o sistema de prova
tarifada.

Sobre o sistema das provas legais, sd0 expressivas as palavras de Voltaire*’, um dos
seus mais acerrimos opositores: “O Tribunal (...) tem costumes bem curiosos quanto
a prova por testemunhas. Admitem-se semi-provas que ndo sdo mais do que dividas,
pois toda a gente sabe que meias verdades sdo coisa que ndo existe (...) admitem-Se

¥Citado por IMBERT, Jean e George Lavasseur, op. cit. p. 185. Sobre o mesmo tema e do mesmo

autor v.g. VOLTAIRE, F. - Comentaire sur I’esprit des lois. Paris: OEuvres compléetes de. Ed.L.Moland.
Tomo 25. p. 535 ss.
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quartos e oitavos de prova. Um ouvir dizer, por exemplo, é um quarto. Um ouvir dizer
vagamente & um oitavo. Oito rumores, eco de uma maldicéncia sem fundamento,
transformam-se numa prova completa”.

1.3.2.0 Tribunal da Inquisicéo

Encontramos, em 1215, as primeiras referéncias a necessidade do chamado Tribunal
da Inquisicdo®, em vérios canones aprovados no 1V Concilio de Latrdo. Vérios decretos
papais e conciliares anteriores (1139, 1179, 1184 e 1199) sdo testemunho do esforco
desenvolvido, durante décadas, pelas estruturas da Igreja, no sentido de criar tribunais de
inquisicdo, a nivel episcopal, na maioria das situacBes, com o apoio ativo do poder
temporal, como foi o caso do Papa Lucio 11, o qual conseguiu, em 1184, criar tribunais de
inquisicdo, episcopais regulares, com a ajuda do imperador do Sacro Império Romano-
Germanico, Frederico Barba-Ruiva.

A criacdo do Tribunal do Santo Oficio® decorre das bulas do Papa Gregério IX:
Excommunicamus, publicada em 1231, onde se definem designios e objetivos centrados na
necessidade de reprimir os movimentos heréticos que ameacavam a autoridade e coesdo da
Igreja e Licet ad Capiendo, publicada em 1233, que institui a Inquisi¢do, em termos
organizacionais, entregando o seu funcionamento as ordens mendicantes e a sua direcdo e
lideranca aos dominicanos.

A Inquisicdo era, originariamente, um tribunal eclesiastico. Porém, a Inquisicdo
Ibérica, do século XV, acabaria por ter uma natureza e uma jurisdicdo mista. O inquisidor-
geral era nomeado por proposta régia e toda a maquina processual garantida pela Coroa.

A criacdo do Tribunal do Santo Oficio e, sobretudo, dos tribunais da Inquisicdo
episcopais, era desejada e apoiada pelos poderes régios. Permanentemente ameacados pela
tendéncia descentralizadora do feudalismo senhorial, no caso de Portugal®, do

% A Inquisicdo, historicamente, teve duas versdes. Uma primeira, vulgarmente designada por
medieval, que se prolongou do século XII ao século XIV, tinha por principal objetivo combater heresias e
seitas religiosas, em Franca, Alemanha e Itélia (particularmente os cataros, os albigenses e os valdenses) que
no dealbar do primeiro milénio desafiavam a dogmaética doutrinéria e a autoridade papal, questionando o
crescente enriquecimento e apego aos valores temporais da Igreja catolica constantiniana. Uma segunda
versao, vulgarmente designada por Inquisicdo moderna ou espanhola, ressurgiu, no século XVI ja no
Renascimento e no ambito da Contrarreforma, com uma dinamica de resposta reforcada a ameaca do cisma
Protestante e ao antipapismo da Igreja Anglicana. Teve um papel muito ativo em Espanha e em Portugal na
conversdo forcada e no exterminio de judeus e mugulmanos. A inquisicdo manteve-se ativa na Europa e
respetivos territérios ultramarinos, até o inicio do século XIX, com niveis de atividade reduzida e métodos de
atuacdo, naturalmente, reformados. Em Portugal foi extinta em 1821. Nos Estados Pontificios sobrevive
como a mais antiga das congregac@es da Clria Romana, tomando em 1904, o nome de Suprema Sagrada
Congregacdo do Santo Oficio, que se tornaria em 1965, a atual Congregacéao para a Doutrina da Fé.

¥ Definido pela prépria Igreja Catélica Romana, como o grupo de instituicBes dentro do seu sistema
juridico que tém por objetivo preservar a fé catélica e combater a heresia. Na definigdo atual, de acordo com
0 artigo 48° da Constituicdo Apostolica sobre a Clria Romana, Pastor Bonus, de 1988: "a tarefa da
Congregacao para a Doutrina da Fé é promover e salvaguardar a doutrina sobre a fé e a moral catélica em
todo o mundo”.

0 Mantém-se em aberto a recorrente discussdo da existéncia de verdadeiro feudalismo na Peninsula
Ibérica e, muito particularmente, em Portugal, ja que, por um lado, a Reconquista Cristd, confere ao poder
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municipalismo emergente da Reconquista, 0s monarcas viam na Inquisi¢do, ndo obstante
as aparentes diferencas concetuais e distintos planos de intervencdo, uma forma de
centralizacdo dos poderes de Estado que muito haveria de contribuir, ja nos séculos XIV e
XV, para a consolidacdo do poder absoluto nas monarquias europeias. Neste contexto,
segundo Oliveira Marques* “(...)A Inquisicdo surge como uma instituigio muito
complexa, com objetivos ideologicos, econdémicos e sociais, consciente e
inconscientemente expressos. A sua atividade, rigor e coeréncia variavam consoante a
¢poca.”

1.3.3. O modelo processual inquisitorio

O processo inquisitorial, onde se confundem as matérias, 0s interesses e as
estratégias politicas, do aparelho de Estado feudal e da Igreja Catdlica, desenvolvem-se em
torno de duas realidades, as quais foi concedida uma importancia central: a figura
hegemonica do inquisidor e a dendincia ou queixa.

O modelo inquisitério dominou a generalidade dos ordenamentos juridicos
continentais, até ao séc. XIX, tendo, por base, 0 principio de que a repressao criminal era
fundamental no plano do interesse comum, da defesa de determinados valores
fundamentais, e o seu exercicio da exclusiva competéncia do Estado®?.

O inquérito policial, que conhecemos do Direito Processual Penal contemporaneo, &,
do ponto de vista da sua natureza e estrutura, uma instituicdo tipicamente canénica, que
ndo comporta o contributo do pleno contraditorio. A figura ampla do inquisidor, integra,
simultanea ou complementarmente, trés funcdes: de inquiridor (aquele que inquire ou
investiga), de acusador e de juiz, sendo esta, segundo Sampel®®, a principal caracteristica
da inquisitio candnica.

No processo inquisitorio, a figura omnipresente do juiz tem o dominio discricionario
do processo, onde inquire, acusa e julga, sem qualquer tipo de equidistancia ou
imparcialidade®*.

Por outro lado, o processo candnico tem, por base, uma ldgica inquisitorial ou
investigatoria, estruturalmente distinta da légica adversarial®® em que os mecanismos

real e ao clero uma presenca e uma forga muito maior aquém-Pirenéus do que em Franca ou na Germania.
Por outro lado, uma distinta realidade - o municipalismo -, nascido da Reconquista assume uma presenca e
uma for¢a muito significativas, na defesa da autonomia local, com especial incidéncia na administracéo direta
da Justica e aplicagdo do Direito costumeiro. Nesta discussdo ponteiam historiadores e juristas como
Alexandre Herculano, Gama Barros, Armando de Castro e muito particularmente no plano histérico-juridico,
MEREA, Paulo - Introducdo ao Estudo do Feudalismo em Portugal: Origens deste regime e
caracterizacdo do Feudalismo” in MARQUES, A.H. Oliveira - Histéria de Portugal — das Origens ao
Renascimento”. (vol.l). Lisboa: Ed. Presenca, 2010. p. 73-178. e, COSTA, Bruno M. - O conceito de
Feudalismo em Portugal — Uma discussdo historiografica. Ata da IX Semana de Estudos Medievais
(16/18 Nov.2011). R. Janeiro: 2011. p. 155-165., apresentam as diversas perspetivas e teses formuladas.

1 Op. cit., nota anterior, p. 393.

2 DIAS, Jorge Figueiredo - Direito Processual Penal. Coimbra: Ed. Coimbra, 1981.1° Vol.. p. 61.

* SAMPEL, Luiz - Introdug&o ao Direito Canonico. S. Paulo: Ed. LTR. 2001. p. 64.

* DIAS, Jorge Figueiredo Op. cit. p. 62.
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processuais sdo desencadeados, quando existem partes em conflito. Nesta nova perspetiva
investigatoria, a acdo penal tem lugar, ndo s6 quando h& um conflito entre adversarios
(partes), mas sempre que ha infracdo da norma vigente, independentemente de ter havido
vitimas diretas, ou terem sido infligidos prejuizos ou danos a quem quer que seja. Ganham
consisténcia e legitimidade os conceitos de poder judicial e de administracdo da justica, a
ideia de foro e de recurso, ressurgindo o tribunal como estrutura de repressao e controlo
formal, ao servico do poder religioso e secular.

Na organizacdo do processo candnico e no contexto do seu corpus iuris, a queixa,
peticdo ou libelo inicial, assume uma grande importancia como mecanismo impulsionador
da marcha do processo. Compete ao inquisidor, por dentncia®*® ou ex officio, promover o
inicio da acdo penal, ao qual se seguirdo as restantes fases: deducdo de excecOes,
contestacdo, audicdo de testemunhas e apresentacdo de outros elementos de provas,
alegacOes finais e julgamento. O processo candnico pressupde niveis de organizacdo e
coordenacdo elevados, divisao de trabalho e especializacdo. E nele que se inicia a transicao
da oralidade para a escrita, requisito essencial para a positivacdo do Direito.

Com todas estas caracteristicas, 0 processo canbnico permite a
uniformizacéo, centralizacdo e concentragdo do poder, requisitos essenciais para a
permanente reafirmacdo da autoridade teocratica da Igreja e para a consolidacdo do
absolutismo monéarquico europeu.

O direito candnico medieval exerceu uma grande influéncia no desenvolvimento do
direito processual*’ e o sistema processual inquisitério foi amplamente utilizado, ndo s6
pela Igreja, no Tribunal da Inquisicdo, mas também pelos Estados absolutistas em quase
todos os ordenamentos europeus continentais, como ja vimos, dos séculos X1l ao XIX.

Cavaleiro Ferreira, refere que: “a denominagdo de processo inquisitorio, provém do
poder de o juiz realizar oficiosamente a investigagao dos crimes (...) o processo podia
iniciar-se sem acusador ex-officio, a investigacdo tinha o nome de inquisi¢do, a qual
terminava pela prondncia ou ndo pronincia do arguido, e s6 depois podia ser e era
apresentada a contestacdo do réu e se seguia o julgamento para o qual eram validas as
provas carreadas oficiosamente, embora pudessem em julgamento ser completadas ou
contrariadas, ainda que com manifesta dificuldade. Para evitar o arbitrio do julgador, sé as

* A classica relacdo juridico-processual contida no brocardo latino: judicium est actum trium
personarum: judicis, actoris et rei, do glosador do séc. Xlll, Bulgaro, que garante a dialética adversarial, ndo
esta presente no processo inquisitdrio.

*® O tribunal da inquisicdo, encorajava os crentes a denunciarem as autoridades eclesiasticas, de forma
andnima, particularmente no contexto da confissao religiosa dos fiéis, praticas heréticas e outras condutas
ilicitas que fossem do seu conhecimento, promovendo assim, a criacdo e o fortalecimento de uma temivel
maquina de recolha de informacéo e de controlo social, com base na delagéo, na vinganga e no medo.

*" Documentos juridicos de referéncia como o Decreto de Graciano (compilagéo de textos legislativos
de séculos anteriores, publicada em 1142, constituindo uma das seis obras juridicas que integram o Corpus
Juris Canonici) e as posteriores Decretais do papa Gregoério 1X (1227-1241) que também integram esta
coletanea de Direito canonico, ndo s contribuiram para a uniformizagdo, garantia e seguranca, do Direito
Candnico como influenciaram significativamente as legislacfes laicas medievais.
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provas legais consentiam a condenacdo e por conseguinte a investigacdo tinha em vista a
verdade real”®.

O processo inquisitério tem, assim, como principal caracteristica estrutural, a
concentracdo dos poderes de investigar, acusar e julgar, nas mdos da mesma entidade: o
inquisidor que é o dominus e gestor da prova em todas as fases do processo.

O processo inquisitorial, a partida e em tese, ndo conhece imposi¢cdes nem observa
ou limites de qualquer natureza (idénticos ao que modernamente podiamos designar de
garantias constitucionais ou normas de natureza supra nacional).

O acusado ndo tem estatuto de sujeito processual titular de direitos e de deveres
sendo um mero objeto processual, alvo de investigacio®.

A defesa e aquilo que, dificilmente, se pode chamar de contraditdrio, concentram-se
na fase final do julgamento, de forma muito limitada>. O seu papel é quase in(til, e vigora
em todo o processo, o principio de presuncdo de culpa, sendo o acusado culpado até prova
em contrario.

O segredo dos atos processuais € a regra e, a sua publicidade, a excecao.

Observando o principio da prova legal ou tarifada, o principal meio de prova
utilizado é, como ja vimos, a confissdo, admitindo-se, ainda, num plano de importancia e
frequéncia secundario, a prova documental e testemunhal.

Considerando o principio da verdade material, o principal legado do sistema
inquisitério no processo penal moderno, diz Cavaleiro Ferreira: “o principio da verdade
material, como objeto da investigacdo e apreciacdo das provas, que 0 processo inquisitorio
introduziu, veio a constituir também um principio fundamental do processo moderno,
substituindo-se a limitacdo das provas para condenacdo, mediante o sistema das provas
legais, pelo principio da livre convic¢do do juiz”. Considera, ainda que: “o processo
posterior ao liberalismo procurou, no velho processo de querela e no processo inquisitorio,
misturando-os, as bases de um processo misto que, com diferentes modalidades, dominou
as reformas liberais do processo penal em toda a Europa .

Do ponto de vista da imparcialidade e da procura da verdade material, no sistema
inquisitorio, todo o processo probatdrio esta metodologicamente viciado. O inquisidor
procura, na prova, de cuja producdo é gestor absoluto, a confirmagcdo de um pré-juizo
subjetivo de suspeicdo. A prova servird apenas para confirmar ou dar robustez a uma
convicgdo aprioristicamente ja formada, adaptando-se & satisfacdo desse objetivo. A luz
desta l6gica compreende-se a utilizagdo massiva da confissdo, por parte do acusado - mero
objeto da relacdo processual - de factos que lhe sdo imputados, obtida, se necessario,
mediante a utilizacdo de meios cruéis e tormentosos.

Como ja vimos, o modelo inquisitorio ndo se circunscreve, nem no tempo nem no
espaco, ao Tribunal da Inquisi¢éo, sendo este, porem, historicamente, a sua base matricial.

* FERREIRA, Manuel Cavaleiro de - Curso de Processo Penal. Lishoa: Ed. Dantbio. 1986, Vol. II.
p.22.
* DIAS, Jorge Figueiredo Op.cit. ob. p. 62.
% 1dem.
> |dem, p.24.
30



Com efeito, a Inquisicdo tornou-se uma poderosa organizacdo preventiva e
repressiva®’, omnipresente na sociedade portuguesa, quer no plano laico quer no plano
religioso. Teve grande poder e peso institucional a partir do reinado de Dom Jo&o 11 (séc.
XVI) D. Jodo IV (séc. XVI) e primeira metade do século XVIII, entrando em declinio no
periodo Pombalino>3. Todavia, ainda na 22 metade do século XVIII, foram frequentes
os autos de fé nas pracgas de Lisboa.

Para além da capital, existiram tribunais da Inquisicdo nas cidades de Coimbra,
Evora, Goa e Rio de Janeiro. O fim do Tribunal do Santo Oficio da Inquisicio chegaria em
1821, ap6s 285 anos de atividade®. Fez, em Portugal, cerca de 40 mil vitimas, 2 mil
mortas em auto de fé>.

1.3.4. Atortura

A tortura, e as multiplas praticas e procedimentos em que ela se materializa, € uma
realidade constante na histéria dos povos e das civilizagdes, da Antiguidade a ldade
Contemporanea, por vezes associada aos sistemas juridico-processuais.

A maioria dos autores abordam-na, no plano juridico-penal, no contexto dos
processos de producdo probatéria. Erroneamente porém, na perspetiva de Boff, quando
afirma: “E bom lembrar (...) que a sua finalidade ¢ menos provar um facto do que obrigar
0 suspeito a confessar a culpa (...) a tortura serve apenas como paliativo na falta de
provas .

A quaestio, como se denominavam no Direito Romano, os tormentos e os suplicios
fisicos, infligidos ao corpo, na procura da verdade supostamente revelada pelos ordalios ou
juizos de Deus ou, posteriormente, numa perspetiva ja mais racional, contida na confissao
de factos imputados, esta presente na Lei de Talido.

Na Antiguidade Oriental, recorria-se, generalizadamente®’, a tormentos de
inimaginavel crueldade, e o Cddigo de Hamurabi, previa, ja, o vivicomburio, o
esmagamento de 0ssos e a empalacéo, entre outras terrificas modalidades.

°2 0 seu regimento interno foi alvo de sucessivas reformas e restruturagdes (1613, 1640 e de 1774)
através das quais é possivel estudar a sua evolugao.

%% Pombal aboliria a distingéo entre cristdos-velhos e novos em 1775, bem como aplicagdo da censura
do Index Librorum Prohibitorum. a todas as obras impressas e publicadas no reino.

**Em Espanha a sua exting&o s6 ocorreria em 1834.

*BAIAO, Anténio- Episédios Dramaticos da Inquisicdo Portuguesa. Lishoa: Seara Nova ed.
1973. Vol.lll. p. 4. Segundo 0 mesmo autor estima-se que durante igual periodo, em Espanha tenham sido
condenadas mais de 300 mil e executadas 30 mil vitimas.

*® BOFF,Leonardo in prefacio Inquisicdo: um espirito que continua a existir (p. 18) da obra dos
dominicanos EYMERICH (1376), Nicolau e La Pefia, Francisco de (1578) - Manual dos Inquisidores -
Directorium Inquisitorum. R.Janeiro: Ed. Rosa dos Tempos, 1993., que, durante séculos, serviu de guia ao
Tribunal da Inquisicdo. Esta perspetiva faz todo o sentido, numa abordagem moderna e contemporanea do
fendmeno, considerando, a partida a sua natureza necessariamente extra juridica. Ja assim ndo €, numa
abordagem cronologicamente centrada nos sistemas juridicos da Antiguidade e muito particularmente no
ambito da Inquisicdo onde constitui um recurso juridico, devidamente inserido e regulamentado no plano
normativo.

%" Ainda que com algumas assinaléveis excecdes, como é o caso da civilizacdo hebraica antiga, em
que O recurso a tortura era muito restrito. Por motivos de ordem religiosa os hebreus repudiavam o
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Na Antiguidade Classica da Grécia Antiga, o Direito sancionatdrio apresenta ja uma
notavel evolucdo. Completamente laicizado e publico, oferece aos cidaddos possibilidade
de defesa através da original figura do logégrafo™. Os juizes eram escolhidos
aleatoriamente e a sua decisdo escorava-se em formas embriondrias dos modernos
principios da livre convicgdo do julgador e da verdade material, no que particularmente
respeita a producéo e valoracao de provas.

No plano probatorio, a confissdo e o testemunho, tinham uma grande relevancia,
devendo o depoimento tomado a escravos, contudo, ser precedido de tortura®. N&o tendo,
estes, personalidade juridica, o seu estatuto infame carecia da dignidade necessaria para
prestar um testemunho voluntério atraves de um interrogatorio, tendo a tortura por objetivo
credibilizé-lo e valida-lo juridicamente. Por razdes de natureza idéntica, o recurso a tortura
podia, de igual modo, ter lugar relativamente a estrangeiros. Aos cidaddos gregos estava
vedado 0 seu uso, excecionando-se 0s casos de traicdo e de outros crimes muito graves
contra o Estado.

Na Roma Antiga, até ao fim do periodo republicano, muito por influéncia das
concegdes juridicas do modelo Grego assimilado, a tortura aplicava-se, de forma muito
restrita, apenas a escravos suspeitos da pratica de crimes. Porém, a sua utilizacdo foi-se
generalizando aos homens-livres, banalizando-se ao longo dos séculos, particularmente no
periodo imperial entre os séculos Il e IV.

Os Cédigos Teodosiano (439 d.C.) e Justiniano (529 d.C.), bem como o Digesto, no
plano jurisprudencial, ndo obstante questionarem, doutrinariamente, a sua eficacia como
método de procura da verdade, recomendando-o0 apenas como ultimo recurso, disciplinam
0 seu uso generalizado e transversal a todas as classes sociais e a um alargado catalogo de
crimes, concentrando, no Estado e na figura do imperador, o poder discricionario da sua
utilizagao®.

Durante a Alta Idade Média (séc. VI ao séc. Xlll), o recurso generalizado aos
tormentos e suplicios intensificou-se, sendo eles - como ja vimos - no plano instrumental, a
base do denominado sistema primitivo, das provas irracionais, dos ordalios e dos juizos de
Deus que tém, por principais fontes, o Direito Franco e Germanico e o Direito costumeiro.

derramamento de sangue de inocentes 0 que na préatica pressupunha a aplicacdo de um regime de presuncdo
de inocéncia em matéria de processo penal. V.g. SANTOS, Jorge - Tortura como espetaculo do suplicio
in Violéncia a flor da pele. Vertentes e vontades: uma abordagem poética. Disponivel em:
http://www.letras.ufrj.br/ciencialit/trabalhos/jorgelopes_violencia.pdf. Consultado em 20/08/16.

*® No periodo cléssico da Grécia Antiga os lolégrafos escreviam os discursos de defesa lidos pelas
partes no tribunal de Atenas. Alguns autores consideram esta interessante figura, o precursor do advogado
dos modernos sistemas juridicos. Sobre o tema v. g. SOUZA, Raquel - O Direito Grego Antigo
in WOLKMER, Antdnio Carlos (coord.) - Fundamentos de Histéria do Direito. 22 Ed.. Ed. Belo Horizonte:
Del Rey,2002. pp. 37-65.

*° |dem, nota anterior.

80v.g. NETO, Francisco Quintanilha Véras - O Direito Romano Classico: Seus Institutos Juridicos
e seu Legado in WOLKMER, Anténio Carlos (org.). op. cit. p 83-114.
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Ainda que se trate, - no plano concetual -, de realidades distintas®, a tortura e 0s
ordalios coexistiram e interagiram, complementando-se de forma tdo intensa que a sua
abordagem e caracterizago sdo indissociaveis®.

Também o Direito Candnico, inicialmente, e em muitos textos de referéncia
doutrinaria, considerou a tortura - no plano formal -, um procedimento interdito, e invalida,
a confissdo obtida através da sua utilizac&o®.

Porém, na pratica, ndo obstante a inequivocidade da declaracdo papal, a tortura foi-se
paulatinamente transformando no principal suporte da producdo probatéria, quer dos
tribunais eclesiasticos, quer dos tribunais seculares. Ambos, ignorando a lei, e por razdes
politicas e extra-juridicas de puro eficientismo®, elevaram-na & categoria de instrumento
juridico de importancia fundamental para o sistema inquisitdrio, afirmado de forma plena
no papado de Inocéncio 11, nos primordios do século XIlI.

Como vimos, com a Inquisicdo, a confissdo, até entdo facultativa, passaria a
compulsoéria, ganhando o estatuto hegemdnico de regina probationum. A tortura como
garantia instrumental da sua eficAcia cresceria, também, exponencialmente. A sua
sistematica utilizacdo, como meio de obtencdo de prova, tinha por objetivo, credibilizar e
validar a confissao®.

%! Sobre 0 tema v. g. RICHARDS, Jeffrey - Sexo, Desvio e Danac&o: As Minorias na Idade Média.
R. Janeiro: Ed. Zahar. 1993.

82 Neste sentido, BECCARIA - Dos delitos e das penas. S. Paulo: Ed. Martin Claret, 2007. p. 37.
afirma: “Esse meio infame de chegar a verdade é um monumento da barbara legislacdo de nossos avés, que
honravam com o titulo de “julgamento de Deus” as provas de fogo, aquelas da agua fervente e a sorte
oscilante dos combates. Como se 0s elos dessa corrente eterna, a origem da qual reside no seio da Divindade,
pudessem ser desunidos ou partir-se a cada momento, ao sabor dos caprichos e das frivolas instituicBes
humanas. A Unica diferenca que existe entre a tortura e a prova de fogo é que a tortura apenas prova o delito
quando o acusado quer confessar, a0 passo que as provas que queimam deixavam uma marca exterior, tida
como a prova do crime. Contudo, tal diferenca é mais aparente do que real. O acusado é tdo capaz de ndo
confessar 0 que se exige dele quanto o era antigamente de obstar, sem fraude, os efeitos do fogo e da &4gua
fervente. Todos os atos de nossa vontade sdo proporcionais a forca das impressdes sensiveis que 0s causam, e
a sensibilidade de todo 0 homem é limitada. Ora, se a impressao da dor se faz muito forte para assenhorar-se
de todo o poder da alma, ela ndo deixa a quem a sofre qualquer outra atividade que exercer a ndo ser tomar,
no momento, a via mais curta para obstar os tormentos atuais. Assim o réu ndo mais deixar de responder, pois
ndo poderia fugir as impressdes do fogo e da agua. O inocente gritara, entdo, que é culpado, para que cessem
as torturas que ja ndo mais aguenta; e 0 mesmo meio usado para distinguir o inocente do criminoso fara
desaparecer qualquer diferenga entre ambos”.

8 Ainda que, no Antigo Testamento (Eclesiastico,33,27) e no Novo Testamento (atos dos
Apostolos,22,24) se contemple o uso da tortura, S. Agostinho, na De Civitate Dei, (416) repudia a sua
utilizacdo, por se tratar de uma pena imposta a quem ndo sabe ainda se é culpado. No século VI, o papa
Gregorio |, considerou invalida, como meio de prova, a confissio mediante tortura, posi¢cdo que seria
reafirmada pela Igreja Catélica ja em pleno século XIl, no Decreto de Graciano de 1142 (o mais antigo e
extenso livro do Corpus luris Canonici, que vigoraria até 1917).

% Numa visdo muito pragmatica, emergente da necessidade de eliminar as heresias e 0s movimentos
cismaticos que punham em causa a hegemonia e autoridade da Igreja Catolica, o dominicano S Tomas de
Aquino, pai da escolastica medieval, fundamenta e legitima o uso da tortura, com a necessidade de eliminar
elementos nocivos a ordem social e ao conhecimento permitido por uma ética teocéntrica e uma visao
histdrica de perpétua continuidade temporal.

% \/.g. PETERS, Edward - Tortura. S. Paulo: Ed. Atica, 1989. p. 78.
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O uso da tortura estava previsto, e regulamentado, no Manual dos Inquisidores, de
Eymerich e La Pefia®. Nos capitulos 111 (Sobre o interrogatério do Acusado), e V (Sobre a
tortura) estabeleciam-se objetivos e principios orientadores.

Numa fase inicial de implantacdo do Tribunal do Santo Oficio, os suplicios eram
aplicados pelos magistrados seculares. Porém, numa fase posterior, vencidos alguns
receios e escrupulos iniciais, mais uma vez por puras razdes de eficientismo prético, tal
tarefa foi também concentrada na figura omnipotente do magistrado inquisidor, cujo papel
ganha uma grande importancia na instrucéo do processo®’.

O Manual dos Inquisidores (ou qualquer outro texto de Direito Candnico) nao
estabelece, detalhadamente, quais as modalidades ou graus de intensidade dos tormentos
ou suplicios a utilizar em cada situacdo. Deixam tal escolha ao livre arbitrio dos
aplicadores, podendo, estes, servir-se dos que acharem mais aptos a conseguirem do
acusado a confissdo dos crimes imputados. Nestas circunstancias, sdo incomensuraveis 0s
processos de tortura e de suplicio, utilizados ao longo a Histéria e, de forma
particularmente concentrada na Idade Média, tendo, por fronteira, a imaginacdo e 0s
limites da crueldade e perversidade humanas.

O acoite, o sangramento, o empalamento, o desmembramento, a sufocagédo, o
afogamento e o vivicomburio, eram utilizados, indiscriminadamente, quer como meios de
suplicio para obter confissbes no dmbito do processo inquisitrio, quer, no seu termo,
como pena aplicada ao acusado.

E conhecida, ainda, uma arrepiante parafernalia de instrumentos de tortura, utilizados
pela Inquisicdo na administracdo da dor e do sofrimento, tanto na fase processual de
recolha da prova, como na execugdo da pena aplicada. O balcdo de estiramento, o “berco
de Judas”, o caixdo de tortura, o estripador de seios, a “pera da angustia” também
designada “pera do papa”, a roda alta ou “roda de Santa Catarina”, os alicates de
mutilacdo, o serrote, o0 garrote, 0os esmagadores de cabecas, de dedos, de joelhos, a
“caixinha” para as mdos, a “viola das comadres”, as “trancas de palha”, o cavalete, a
berlinda, as “cécegas espanholas”, a “forquilha do herege”, a cadeira inquisitéria, o
machado, a “virgem de Nuremberga” e o agoite de ferro sdo parte de uma infindavel lista
de sinistros objetos e artefactos, utilizados para provocar dor, sofrimento e morte®.

% V.g. EYMERICH e La Pefia op. cit. (n.r.56).

8 Alguns inquisidores, como é o caso do dominicano Bernardo Guy (1261-1331), no seu “Liber
Sententiarum Inquisitionis”, coligiram e sistematizaram, minuciosamente, varios métodos de tortura.

% Contrariamente ao que se possa a partida, deduzir, a guilhotina no foi concebida como instrumento
de tortura. Recriada pelo médico e abolicionista Ignace Guillotin, tinha por objetivo tornar instantanea,
menos dolorosa e cruel a execugdo e, nessa medida, contribuir ainda que de forma indireta para a abolicdo e
substituigdo da pena de morte. Gorando-se tal objetivo, durante o periodo do Terror, foi usada massivamente
e nela perderam a cabeca Luis XVI e Maria Antonieta, Danton, Robespierre, Lavoisier, Saint-Just, entre
dezenas de milhares de vitimas. Foi usada em Franca até 1977, data em que teve lugar a Gltima execucao,
sendo a pena capital definitivamente abolida 4 anos depois.
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Quer os tormentos e suplicios, quer a pena capital, variavam ndo s6 em funcdo do
tipo de crime, mas também do sexo e, sobretudo, do estatuto social dos acusados e
condenados®.

A tortura como instrumento probatorio, tinha por objetivo infligir uma determinada
intensidade de dor, sofrimento fisico™® e danos corporais, capazes de eliminar qualquer
resisténcia do acusado a confirmacdo das suspeitas que lhe eram imputadas, sua principal
funcdo como meio processual de obtencdo de prova.

No principio do século X1V, a crescente positivacdo do Direito, repristinando alguns
dos grandes principios do Direito Romano e, concentrando o poder punitivo, diretamente
no rei ou em seu procurador, d4 lugar a uma nova realidade que é o poder judicial,
reforcando-se o processo de racionalizagdo’ quanto & producéo de prova. Porém, a acéo
do Tribunal do Santo Oficio da Inquisicdo, utilizando a tortura, ainda que com graus de
intensidade e de frequéncia variaveis, perduraria até o século XIX, ultrapassando as
fronteiras da ldade Média, do Renascimento e da Idade Moderna, chegando a ldade
Contemporanea,

Associada aos sistemas penais, ndo tanto no plano substantivo da natureza e tipologia
da pena aplicavel, mas sobretudo no plano processual, a tortura, enquanto instrumento de
obtencdo da prova, perde intensidade e sentido Util, na exata medida em que também o
sistema de producdo probatéria muda de I6gica e de natureza’™.

Contudo, nos séculos XVI, XVII e XVIII, assistimos, na generalidade das nacgdes
europeias, a um recrudescimento da desumanizacdo, da violéncia e do terror de Estado,
como forma extrema de manter a visdo teocratica e o establishment absolutista’, ameagado
pelos alvores do Iluminismo e dos ideais libertarios. A tortura ganha, nesse contexto, uma

% Em matéria de pena capital, os condenados de condicdo nobre, eram, por regra, guilhotinados. A
plebe era invariavelmente enforcada. Ainda que, historicamente, a sujeicdo dos acusados, a tormentos e
procedimentos infamantes, tendesse para a generalizacdo e banalizacdo, independentemente da sua classe ou
condicdo social, obviamente que, quer o clero, quer a nobreza, constituiam uma infima parcela dos milhares
de infelizes, alvo de tais crueldades.

0\.g. FOUCAULT, Michel - Vigiar e Punir. 72Ed. R. Janeiro: Ed. Vozes, 1987. pp. 11-32 (cap.“O
Corpo dos Condenados™).

™ A valorizagdo da razdo na analise e interpretagéo da realidade, ao contrario do que & partida se possa
imaginar, teve lugar na escolastica medieval e fez o seu caminho na longa noite de trevas que foi a ldade
Média. A titulo meramente exemplificativo, ja no século XI, foram seus lidimos cultores, os frades da escola
de Chartres e, mais tarde, em épocas distintas, Pedro Abelardo (1079-1142) e o franciscano Guilherme de
Ockham (1285-1349).

"2 perdendo a confissdo no sistema da prova cientifica o papel decisivo que tinha nos sistemas
primitivo e das provas legais, a tortura enquanto requisito instrumental da sua eficacia perde igualmente
importancia.

8 v.g. a feroz repressdo as minorias étnicas e religiosas levada a efeito pelas Inquisices espanhola e
portuguesa, ressurgidas no século XV, em plena Contrareforma; a implacavel perseguicdo a bruxaria e
feiticaria, no século XVII, na Alemanha e noutras nacgGes protestantes do norte da Europa; A cruel repressdo
as heresias e a feitigaria, no norte de Italia, na primeira metade do século XVII, descritas pelo iluminista
VERDI, Pietro - Observagdes sobre a Tortura. S. Paulo: Ed. Martins Fontes, 2000., com preféacio de Dallari
Dalmo, disponivel em:  http://www.dhnet.org.br/dados/livros/memoria/mundo/tortura/ prefacio.html
(consultadoem16/8/9), mostram-nos como em plena Idade Moderna, continuaram a ser queimadas nas
fogueiras do terror, milhares e milhares de vitimas da intolerancia e do obscurantismo medieval.
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nova relevancia e novos campos de acdo e niveis de intensidade, dentro e fora do sistema
penal, assumindo-se como recurso indispenséavel & seguranca e defesa do préprio Estado’.

Nesta conjuntura e contexto temporal, um dos primeiros opositores a utilizacdo da
tortura foi Johan Graefe, com a publicacdo, em 1624, de uma obra de referéncia: a
Reforma dos Tribunais, sendo a Inglaterra, em 1640, o primeiro pais europeu a aboli-la.

SO o iluminismo penal italiano, do séc. XVIII, encimado por Beccaria e pelos seus
companheiros da Academia dei Pugni, lograria humanizar e introduzir mudancas
significativas e duradoiras num Direito Penal europeu, tendencialmente arbitrario, classista
e, no essencial, medievo.

Na sua principal obra, “Dei Delitti e Delle Pene”" publicada em 1764, inspirada no
iluminismo francés’® e no contratualismo de Rousseau, 0 autor repudia energicamente a
tortura e os tratamentos desumanos (cap. XVI da edi¢do portuguesa), quer como meio de
obtencdo ou de substitui¢do da prova, quer como pena.

Entre muitas outras medidas, propde-se a eliminacao dos tratamentos degradantes e a
substituicdo da presuncdo da culpa pela presuncéo de inocéncia.

Estas bandeiras da Escola Classica de Criminologia contribuiriam para que, a partir
da segunda metade do século XVIII, se intensificasse 0 movimento abolicionista da tortura,
em varias nacdes europeias. Na Europa, a segunda nacdo a abolir a tortura foi a PrUssia,
por decreto de Frederico I, em 1740. Seguiu-se-lhe a Suécia, em 1776, e a Austria em
1787.

9975

A Revolucdo Francesa gerou uma interessante ambivaléncia neste dominio. Por um
lado, no plano filosofico e doutrinario, reafirmou o iluminismo e promoveu a expansao dos
ideais abolicionistas, quer da pena de morte, quer da tortura e das penas infamantes e
desumanas. Por outro lado, transformou-se, ela propria, sobretudo no periodo jacobino
(1792 a 1794), num sistema politico-social assente na arbitrariedade e no terror, e com tal
grau de intensidade, que é apresentado, hoje, como paradigma do terrorismo de Estado’”.

Nos tribunais da Inquisicdo da Igreja Catolica, a tortura seria abolida por declaracdo
papal em 1816.

Em Portugal, a tortura e as penas cruéis e infamantes s6 viriam a ser formalmente
proibidas na Constituicdo de 1822 (arts. 10° e 11°).

Podemos afirmar que a partir do séc. XIX, a tortura, excecionando os periodos de
guerra, deixa de ser legalmente aceite ndo s6 nas democracias como na generalidade dos
Estados do chamado mundo ocidental, estando proscrita das Constituicbes politicas e
tipificada, como crime muito grave, na generalidade dos codigos penais.

" BIAZEVIC, Daniza - A histéria da tortura in Jus Navigandi (publicado em 06/2006). Disponivel
em: <http://jus2.ucl.com.br/doutrina/texto.asp?id=8505>. Acesso em: 8/9/2016.

® BECCARIA, Cesare - Dos Delitos e das Penas. 42 Ed. Lisboa: Ed. Gulbenkian. 2014 (edigio
portuguesa).

"8 Capitulo XV11 do livro VI do Espirito das Leis de Montesquieu (1689-1755).

" No denominado Periodo do Terror, entre setembro de 1893 e junho de 1894, calcula-se que tenham
sido  executadas em  Franca  (sobretudo em  Paris) mais de  20.000 pessoas.
Fonte:https://pt.wikipedia.org/wiki/Terror_(Revolu%C3%A7%C3%A30_Francesa) consultada e 14/11/16.

36


https://pt.wikipedia.org/wiki/1689
https://pt.wikipedia.org/wiki/1755
https://pt.wikipedia.org/wiki/Terror_(Revolu%C3%A7%C3%A3o_Francesa)

No plano internacional, a sua proscri¢do esta expressamente prevista na Declaragéo
Universal dos Direitos Humanos, de 19487, e desenvolvida noutros diplomas
supranacionais e convencionais: o Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos de
1966, a Convencéo contra a Tortura e outros Tratamentos ou Penas Cruéis, Desumanos
ou Degradantes de 1984°, o Estatuto do Tribunal Penal Internacional de 1998,
a Convencao Internacional sobre a Eliminacdo de todas as Formas de Discriminagdo
Racial de 1966, a Convenc¢do Sobre a Eliminacdo de Todas as Formas de Discriminacdo
Contra a Mulher de 1979 e a Convencao Internacional sobre os Direitos da Crianca de
1989%.

Estes diplomas condenam, em termos universais, a tortura, os tratamentos ou
castigos cruéis, desumanos ou degradantes, quer a nivel fisico, quer a nivel psicoldgico®,
sendo que, o Pacto Internacional de 1966, alarga o seu ambito, a determinadas
experimentacdes médico-cientificas e tratamentos clinicos®, considerados ao abrigo da al.
f) do art. 7° do Estatuto do Tribunal Penal Internacional de 1998 e pela legislacao penal de
muitos ordenamentos nacionais, crimes contra humanidade.

Na segunda metade do século XX, o uso da tortura, que atingira um tragico e
inaudito paroxismo, nos conflitos bélicos da primeira metade do século, designadamente
no holocausto nazi, permaneceu como pratica comum dos regimes politicos totalitéarios e,
de forma larvar, como recurso sistematico de servigos de seguranca, sistemas policiais e
processuais penais, mesmo de paises democraticos, conforme sucessivos relatorios da
ONU e de ONG’s, em particular da Amnistia Internacional®,

"8 «“Ninguém sera submetido a tortura, nem a tratamento ou castigo cruel, desumano ou degradante™
(art. 5° DUDH).

™ A Convencéo criou um Comité contra a Tortura, com funcdes de controlo e investigacao, idénticas
as da Comissédo de Direitos Humanos, criada pelo Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos de 1966.

8 Que proibe a aplicacdo, a menores de 18 anos, da pena de morte e da prisdo perpétua (art.37°).

81 A tortura psicolégica ou emocional, também denominada tortura “limpa”, ou “no touch”, vai desde
a ameaca de agressdo até ao desenvolvimento de processos complexos e sofisticados que visam infundir
medo e terror e destruir ou enfraquecer atributos de personalidade e de comportamento da vitima. Apesar de
ndo ter merecido, da nossa parte e até este momento, referéncia expressa neste capitulo, ela esta
potencialmente presente em todos 0s momentos e contextos histdricos referidos, ganhando contudo, na
atualidade, uma crescente e exponencial importancia

8 De que sdo exemplo a experimentacéo, sem consentimento do visado, de novos medicamentos ou
tratamentos médicos experimentais, o contagio de doencas e inoculacdo de virus, bactérias, a sujeicdo a
radiacOes, e a tratamentos compulsivos como a castragdo quimica, etc.

8 Logo na década de 50, em plena Guerra Fria, é conhecido o intenso labor de multiplas agéncias de
seguranga no desenvolvimento da “ciéncia” da tortura. Desde a utilizagdo perversa de psicotropicos,
estupefacientes, do pentotal e outros quimicos, na procura do “soro da verdade”, até a manipulagdo sensorial,
valorizando a tortura psicolégica em detrimento da pura violéncia fisica. A Escola das Américas em Forte
Benning, no estado norte-americano da Gedrgia, teve um papel fundamental no desenvolvimento e difusdo
destas “técnicas”, sistematizadas em 1963 no famoso manual Kubark (Counterintelligence Interrogation)
presente, do Vietname a América latina. Israel, com um sistema de democracia representativa, legalizou em
1987, o uso da tortura, com a aprovagdo governamental do controverso relatorio da Comissédo de Landau que
recomendava o incremento da “pressdo” fisica e psicologica nos interrogatdrios de suspeitos realizados pelos
servigos de seguranca. A referida “pressdo” incluia como processos aceitaveis, a incomunicabilidade, a
privacdo de sono, 0 espancamento, a provocagdo de dor fisica prolongada, a utilizacdo de ruido e de
temperaturas extremas. Face a pressao internacional, o uso generalizado da tortura haveria de ser proibido em
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No dealbar do presente século, o atentado de 11 de Setembro de 2001, as Torres
Gémeas de Nova lorque, marcou o inicio de novos e conturbados tempos, no plano da
seguranca global, face a ameaca de um terrorismo internacional muito ativo e crescente
que acabaria, inexoravelmente, por colocar, a ciéncia juridica e, em particular, a unidade
axioldgica do direito criminal classico, perante complexos e profundos desafios (matéria
que sera objeto de uma abordagem mais detalhada nos capitulos finais da dissertacéo).

E, mais uma vez, a tortura surge, direta ou indiretamente, como “solugido”
instrumental, ja ndo tanto no plano da justica e no quadro processual da producédo
probatdria, mas no campo da seguranca preventiva, como meio de recolha de informacéo e
procura da verdade. Neste sentido, e logo nesse ano, foram aprovados diplomas como o
Patriot Act ® nos EUA e o Anti Terrorism Crime and Security Act®®, no Reino Unido, cuja
orientacdo doutrinaria € bem expressiva de um anunciado reequilibrio dos poderes de
Estado e da revisédo do conceito de Democracia e dos principios e valores que a informam.

Em pleno século. XXI, a tortura ganha importancia e estatuto de indispensabilidade
nas vulgatas do eficientismo securitario, sendo expressamente defendido o seu uso, como
arma de guerra, contra o terrorismo, em vério setores doutrinarios e governamentais®,

O fil6sofo italiano G. Agamben, na esteira dos estudos de Foucault sobre Estado
disciplinar e biopoder®’ e de Carl Schmitt, sobre o estado de excec&o®, considera que o "

1999, pelo Tribunal Supremo de Israel, permanecendo contudo a possibilidade da sua utilizagdo excecional
em situacBes limite, das quais decorre perigo para vida de terceiros. Muitos outros Estados, de cariz
totalitario, desenvolveram técnicas e quadros de atuacdo, no mesmo sentido, que ndo sdo facilmente
referenciaveis por auséncia da principal fonte de informacdo aberta que é a comunicacao social livre.

8 0O Patriot Act é um diploma legal do Congresso norte-americano, promulgado em Outubro de 2001
(44 dias ap6s 11 de Setembro) pelo presidente Bush. Tem por fim restringir um vasto conjunto de direitos
constitucionais, desjudicializando o seu controlo e, consequentemente, reforcando o poder repressivo do
Estado, a seguranga nacional e a luta contra determinadas categorias de crimes, maxime, o terrorismo.
Consagra o principio da jurisdicdo universal relativamente ao crime terrorismo. Reduz, drasticamente, as
garantias processuais de defesa, e permite 0 encarceramento e o interrogatério intensivo de suspeitos, sem
controlo jurisdicional. Em junho de 2015 o Patriot Act foi revogado pelo Freedom Act, que no essencial,
mantém a natureza restritiva dos direitos e garantias.

% O Anti-Terrorism Crime and Security Act é um diploma legal do Parlamento Britanico, aprovado
em Dezembro de 2001. Aciona a clausula de excecdo p. no art.15° da CEDH (Derrogacdo das obrigacGes
previstas na Convencao em caso de estado de necessidade) relativamente a cidaddos estrangeiros suspeitos de
terrorismo internacional. Em dezembro de 2004, suscitou-se o problema da sua incompatibilidade com o
Human Rights Act de 1998, tendo sido substituido pelo Prevention of Terrorism Act 2005.

% No contexto da denominada “doutrina Bush” de Defesa e Seguranca, 0 secretario de Estado da
Defesa norte-americano, D. Rumsfeld, aprovou no final de 2002, um manual de técnicas de interrogatorio de
suspeitos de terrorismo para uso em Guantanamo, que previa 0 uso sistematico da tortura. Este documento
acabaria por ser, formalmente revogado face a forte contestagdo social de que foi alvo, mantendo-se porém, o
seu uso, nos centros de detengdo norte-americanos no exterior, conforme amplamente noticiado pela
comunicagao social, & época. Recentemente em entrevista a8 ABC News, o0 45.° presidente os EUA, D. Trump,
“acredita que técnicas de tortura como o waterboarding ( afogamento simulado) resultam no contexto da luta
contra o terrorismo e defende a retoma desses métodos porque o fogo tem de ser combatido com fogo e ele,
enquanto Presidente, tem de manter o pais seguro”. Fonte: Semanario Expresso. Lisboa. Ed. 26.01.2017.

% FOUCAULT, Michel - A Verdade e as Formas Juridicas. R. Janeiro: Ed. PUC, 2005.

8 SCHMITT, C. - Teologia politica. Belo Horizonte: Ed. Del Rey, 2009.

% AGAMBEN, G. - Estado de Exceg&o. S. Paulo: Ed. Boitempo, 2007. p. 13.
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estado de emergéncia, constitui um patamar de indeterminacdo entre democracia e
absolutismo (...). Ainda que, eventualmente, ndo declarado no seu sentido técnico, tornou-
se uma das praticas essenciais dos Estados contemporaneos, inclusivé dos chamados
democraticos”, existindo hoje, uma relacdo de contiguidade entre democracia de massa e
totalitarismo.

1.4. O sistema da prova cientifica®. Do Humanitarismo das Luzes aos nossos
dias.

Seguindo a sistemética que nos é proposta por Imbert e Levasseur®™, emergiram
historicamente, dos ideais humanistas das Luzes, da Revolucdo Francesa e da Revolugéo
Industrial, as condicdes politicas, filoséficas e tecnoldgicas em que se haveria de escorar o
liberalismo, permitindo a consolidacdo nos modernos sistemas juridico-penais pés-
setecentistas, do denominado sistema da prova cientifica® que viria a introduzir profundas
mudanca na ciéncia juridico-penal e, necessariamente, nos sistemas de producdo
probatoria.

A obra “Dei delitti e delle pene”®?, de Cesare Beccaria, é considerada um marco de
referéncia da moderna ciéncia juridico-penal.

Sem contestar, ou por em causa, a ordem politico-social dominante, Beccaria
questionou a natureza excessivamente punitiva do Direito Penal vigente, as suas praticas
arbitrérias e abusivas e, sobretudo, a desumanidade e o carater infamante e atroz dos meios
de prova utilizados e das penas aplicadas. Contrapds-lhes a valorizacdo da vertente
preventiva, a afirmacdo do principio da legalidade, da universalidade da norma penal®® e a
racionalizacdo e maior eficiéncia na administracdo da Justica. Propds a substituicdo das

% LEVY, Jean-Philippe - L’evolution de la preuve. Des origines a nos jour. Bruxelles: Ed. La Lib.
Encyclopédique, 1965. p. 62, atribui a autoria da designagdo “prova cientifica”a Enrico Ferri um dos
fundadores (juntamente com Lombroso e Garo6folo) da Escola Positivista Italiana e da sociologia criminal.

% Op. cit. pp 186 ss.

% Idem.

% Escrita em 1764 pelo jovem aristocrata lombardo, em estreita colaboracdo como Pietro Verri,
ambos membros da “Accademia dei Pugni”, grupo de reflexdo dos ideais iluministas do século, a obra reflete,
no plano juridico-penal, as ideias de Montesquieu (O Espirito das leis, publicado em 1748), o Contratualismo
inglés de Hobbes e Locke, francés de Rousseau, e o Utilitarismo de Bentham e muito particularmente do
filosofo francés Helvétius. DE uma forma muito eclética acaba por se rever em conceitos filoséficos tdo
distintos como o despotismo esclarecido da Austria de Habsburgo, o iluminismo enciclopedista francés e o
liberalismo e parlamentarismo democratico inglés, compatibilizando no plano ideoldgico, ideais
historicamente antagonicas, como o utilitarismo benthamiano e o jusnaturalismo de Rousseau.

% Vencendo os privilégios nobiliarquicos do Ancien Regime, e de um Direito penal desde sempre
desigual e classista.
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medievas categorias de penas corporais™, cruéis® e infamantes®, por penas privativas®’ e
restritivas™ de liberdade.

A utilizacéo da priséo, ou privacdo de liberdade com fins punitivos, é uma institui¢do
recente, com inicio nas Gltimas décadas do século XVIII. Até entdo, a prisdo tinha lugar,
por regra, apenas no plano preventivo, como forma cautelar de garantir o julgamento e a
condenacdo®. A substituicdo da pena capital e das penas cruéis e infamantes pela pena de
prisdo constitui um dos mais significativos sinais de mudanca trazidos pelo lluminismo e
pela revolucao liberal, tendo, neste dominio, a acdo de Beccaria e muito particularmente a
de Bentham'®, uma grande importancia como precursores do penitenciarismo, ainda hoje,
0 paradigma dominante em matéria de Penologia.

No capitulo VII, sob o titulo: “Dos indicios do delito e da forma dos julgamentos”
Beccaria categoriza e classifica os indicios e as provas de acordo com o seu valor
probatdrio (perfeitas e imperfeitas), estabelecendo alguns critérios para a sua apreciacao
jurisdicional que devera privilegiar as provas independentes (obtidas separadamente e nao
apoiadas entre si).

Considera, ainda, que a lei deve fixar as circunstancias em que o cidaddo pode ser
preso e, com base em que indicios, de forma a ndo deixar marca de infamia irreparavel
sobre a sua possivel inocéncia.

Considera que o processo deve ser o mais rapido possivel, pois a aplicacdo da pena
deve seguir de perto a préatica do crime e o tempo de prisdo preventiva, ou cautelar, que
nele tenha lugar, deve ser descontada na pena aplicada em julgamento.

No capitulo VIII, sob o titulo: “Das Testemunhas”, considera a prova testemunhal
muito importante e propde que seja avaliado, previamente, o grau de isencdo e confianca
das testemunhas, sua eventual ligacdo ao suspeito e a determinacdo do seu interesse em
dizer a verdade, bem como a credibilidade do seu discurso. A prova testemunhal, tal como
as restantes provas e acusacdes deve revestir natureza publica.

Nos capitulos 1X e XI, respetivamente: “Dos interrogatorios sugestivos” e “Da
tortura”, Beccaria, considera que o suspeito tem o dever de responder ao interrogatorio
que lhe for feito (sob pena de lhe ser aplicada pesada sancdo por ofensa a Justica),
devendo este, contudo, circunscrever-se, com clareza e objetividade, a forma do
cometimento do crime e as circunstancias da sua ocorréncia. Considera, ainda, que a

% Acoites, castragdo, decepamento de membros e pena de morte nas diversas modalidades.

% Tormentos e suplicios como penas auténomas ou associadas ao agravamento de penas principais,
como a pena capital.

% pelourinho, tronco, baraco e pregdo, marcagéo e ferros,

%" Priséo, trabalhos forcados, condenacdo as galés, reducéo a escravatura.

% Desterro, expulso, interdicdo de permanéncia, residéncia fixa.

% No Direito Romano, segundo Domicio Ulpiano: “carceres enim ad continendos homines, non ad
puniendos haberi debent” (a priso serve para guardar as pessoas, ndo para puni-las). Digesto (livro 48, titulo
X1X,8,9).

190 jeremy Bentham na linha do utilitarismo filos6fico, idealizou em 1787 o modelo de arquitetura
carceraria denominado “Panopticon ”, que M.Foucault viria a considerar nos anos setenta do século passado,
um dos icones simbodlicos da “sociedade disciplinar” in Vigiar e Punir-Nascimento da Prisdo. Op.cit.
(n.r.70) p. 219 ss.
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confissdo dos factos é irrelevante e desnecessaria, perante presungdes inilidiveis ou prova
de corpo de delito.

A tortura é classificada como uma inadmissivel barbarie que apenas demonstra o
direito da forca, na medida em que constitui a aplicacdo de uma pena a um cidadao que
pode ser culpado ou inocente. Beccaria equipara a pratica da tortura, que visa uma
confissdo, aos ordalios do sistema primitivo que procuravam uma marca reveladora da
autoria do crime. Do ponto de vista utilitario, considera-a um método profundamente
injusto e inutil, que apenas obriga o inocente, que ndo consegue suportar o suplicio, a
confessar, garantindo ao culpado que o suporta e ndo confessa, a inocéncia.

No capitulo X, sob o titulo: “Dos juramentos”, o autor desvaloriza o jurament0101,
considerando-o inutil e destituido de qualquer grau de credibilidade, uma contradi¢do
irracional entre leis e sentimentos que, numa visdo utilitarista, destréi, por um lado, a forca
do sentimento religioso e, por outro, ndo garante que o suspeito declare a verdade que Ihe
é prejudicial.

A obra de Beccaria acabaria por transfigurar, em varios aspetos (humanizacao do
Direito, imposicdo de limites ao poder punitivo do Estado, objetividade e clareza da norma
e estabelecimento de garantias de defesa, entre outros), o futuro do Direito Penal e
Processual Penal.

Teve uma grande repercussdo junto dos meios intelectuais europeus da época,
particularmente no seio do Iluminismo francés onde foi comentada por eminentes
pensadores como Voltaire que a considerou um “codigo de humanidade”.

Influenciou profundamente os padrdes legislativos da época, introduzindo, no curto
prazo, novos principios e novos conceitos em Vvarios ordenamentos juridicos'® e, a longo
prazo, toda a legislacdo penal e processual penal saida do liberalismo.

Desenharam-se as primeiras tentativas abolicionistas, matéria em que Portugal viria a
ser um pais pioneiro'®. Propos-se o fim da tortura, dos processos e das penas infamantes,
procurando a humanizacdo do direito e do processo penal.

Em termos probatérios, no plano da ciéncia juridica, trés novos grandes principios
juridicos, ainda que numa dimensdo embrionaria, vém alterar totalmente o sistema das
provas legais: o principio da presuncgéo de inocéncia'®, o principio da livre convicgdo do
julgador e, no plano material e metodoldgico, inicia-se um percurso que culminard, mais

191 prética ritualizada e assente numa dimensdo simbolica, alternativa & prova, propriamente dita,
muito comum e tipica de uma justica classista e de defesa de privilégios nobiliarquicos, que transitou,
incolume do sistema primitivo para o sistema das provas legais.

192 A legislacdo penal da Toscania, da Prussia, dos Impérios Russo e Austriaco refletiram de imediato
as reformas propostas por Beccaria.

1% portugal aboliu a pena de morte para crimes civis, em 1867. (para crimes politicos ja tinha sido
abolida em 1852). Porém, a abolicdo da pena de morte para crimes de traicdo em teatro de guerra, ou seja, a
abolicdo total, s6 viria a ter lugar em 1976. Ao contréario do que habitualmente se afirma, Portugal ndo foi o
primeiro pais do mundo a abolir a pena de morte. Antes dele fizeram-no, o Ducado da Toscania em 1786, 0s
Estados norte-americanos do Michigan e do Wisconsin, em 1846 e em 1853, respetivamente, a Venezuela em
1863 e a Republica de San Marino, em 1865. Contudo, Portugal foi o primeiro Estado no Mundo a prever a
abolicdo da pena de morte na Lei Constitucional.

1%Consagrado como referéncia supra nacional na Declaragéo dos Direitos do Homem e do Cidado de
1789.
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tarde, com a afirmacdo do principio da verdade material, com recurso crescente a ciéncia e
ao método cientifico.

Ja no século XIX, no que a prova particularmente diz respeito, teve uma grande
influéncia o “Tratado da Prova em Matéria Criminal”, do penalista alemdo Carl
Mittermaier'®, primeira obra de doutrina estruturada sobre o tema, publicada.

A acdo e a influéncia do pensamento de Beccaria tornar-se-ia, também, um dos
alicerces fundamentais da chamada Escola Classica de Criminologia, cujos principios
doutrinérios marcariam, neste dominio, a primeira metade do séc. XIX.

Numa primeira fase, muito proxima da Revolugdo francesa e dos tempos
conturbados que se lhe seguiram, € concedida, ao principio da livre convicgdo do julgador,
uma amplitude extrema. O Coédigo de Instrucdo Penal napolednico previa, a
semelhanca do sistema judiciario britanico, a utilizagdo do sistema de juri, como forma de
neutralizar todos os abusos inerentes ao sistema processual tipico do Ancien Regime'®.
Vinculado a um quadro minimo de limitacGes legais, o juiz avalia a prova obtida, quase
exclusivamente de acordo com os ditames da sua consciéncia e conviccdes pessoais. Deste
modo, cair-se-ia, no oposto ao sistema das provas legais, concedendo-se, ao julgador,
excessivos poderes e uma alargada discricionariedade, que tornariam o sistema demasiado
subjetivo, retirando ao acusado, na pratica, importantes garantias de defesa.

Séo significativas, a este respeito, as palavras criticas de Imbert e Lavasseur: «(...) o
sistema das provas de convic¢do conduziu a concessdo ao juiz de um téo lato poder de
apreciacdo no julgamento, que passou a tecer-se uma reagdo demasiado subjetiva no que
respeita a certos elementos (...) assim muitas vezes se tem desejado o desaparecimento do
impressionismo juridico, ao qual parece conduzir o sistema das provas de convicgdo,
aguardando-se que a ciéncia esteja apta a fornecer certezas a que a mente humana nao

pode, por si sd, chegar (.. Bl

1.4.1. Criminalistica e ciéncias forenses. A imparavel evolucdo da ciéncia e da
tecnologia

Em nossa opinido, na narrativa histérico-juridica valoriza-se, de forma insuficiente, o
papel e a importancia, indireta, da evolugdo do pensamento cientifico, das ciéncias exatas e
experimentais e do progresso tecnoldgico, na evolucdo do processo penal, maxime nos
regimes probatdrios e respetivo catalogo de meios de prova e de obtencéo de prova. Afinal,
sdo eles que acrescentam, e garantem, de forma consolidada, os critérios de certeza e de
seguranca juridica, permanentemente reclamados pelos Estados de Direito das modernas
sociedades democréticas.

1% MITTERMAYER, C. - Tratado da Prova em Matéria Criminal — Exposicdo comparada dos
principios da prova em matéria criminal. De suas aplica¢des diversas na Alemanha, Franga, Inglaterra
etc. Rio de Janeiro: Ed. Cruz Coutinho, 1871, disponivel em 22/11/16, em formato digital no
seguinteenderecoeletronico:www:google.com.br/#g=tratado+da+prova+em-+mat%C3%A9ria+criminal+mi
ttermaier

106 IMBERT e Lavasseur, op. cit. p.187.

197 |dem p.191.
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Com efeito, & o Positivismo oitocentista, de raiz comtiana associado ao
desenvolvimento de ciéncias como a Medicina, a Fisica e a Biologia, e ao
experimentalismo de Lamark (1744-1829) e de Darwin (1809-1882) que, no plano
epistemologico, criara as condi¢cdes necessarias para a reconfiguracdo de velhos saberes e
para formagdo de conhecimento novo, dedicado a abordagem e compreensdo do ato
criminoso.

Logo no inicio do século XIX, assistimos ao desenvolvimento de areas do
conhecimento protocientifico, centradas na classificacdo e interpretacdo de caracteristicas
morfo-anatomicas do ser humano, com o pretenso objetivo de entender o seu carater e
comportamento. S80 conhecidas as exacerbadas e infundadas conclusGes dos médicos
alemées Franz Gall (1758-1828) e do seu discipulo Johann Spurzheim (1776-1832), no
dominio da Frenologia e da Fisiognomia'®. N&o obstante a sua controversa
pseudocientificidade, a frenologia exerceu uma grande influéncia e fascinio no pensamento
social positivista da época, tendo sido recuperada, na primeira metade do seculo XX, pelo
britanico Bernard Hollander (1864-1934), e pelo belga Paul Bouts (1900-1982), com as
denominadas Craniologia e Psicognomia®.

Foi na segunda metade do século XIX que o Positivismo Criminolégico se afirmou
plenamente, tendo com principal ferramenta a Antropologia Criminal de Lombroso (1835-
1909), Ferri (1856-1929) e Garo6folo (1851-1934).

As obras de Lombroso: “L’Uomo Delinquente” (1876) ¢ “Antropologia Criminal”
(1895), afastando-se da Escola Classica de Criminologia, que abordava o crime, apenas e
s0, na dimensdo de categoria juridica abstrata, passou a centrar a abordagem do fenémeno
criminal na figura e nas condicdes intrinsecas do delinquente.

Neste novo contexto, o crime, muito para além de uma entidade juridica abstrata,
passou a ser entendido como um fatalismo bioldgico, determinado por uma ancestralidade
genética e por um incontrolavel atavismo, em torno do qual se erigiu a teoria do criminoso
nato, reconhecidamente um doente com uma configuracdo anatomo-morfoldgica tipica e
cientificamente demonstravel.

Foram os tempos do encarceramento penitenciario'’?, das medidas de seguranca e
das grandes campanhas de profilaxia social medicalizadas''! e da prevencdo criminal
primaria.

1% Os principios doutrinarios da frenologia foram enunciados por GALL Franz e SPURZHEIM
Johann na tese A Anatomia e Fisiologia do Sistema Nervoso em Geral e do Cérebro em Particular,
publicada em 1809 pela ed. Treuttel e Wiirtz, Paris, e reeditada em 2001 sob 0 mesmo titulo. Sobre as teorias
de Gall, existe uma obra publicada em 2000 pelo psiquiatra portugués, CASTRO-CALDAS Alexandre - A
Heranca de Franz Joseph Gall: O cérebro ao servigo do comportamento humano. Amadora: Ed.
McGraw, 2000.

199 Utilizadas de forma perversa e politicamente direcionada, na década de 30 e 40 do século XX, pelo
Departamento de Higiene Racial do Ministério do Interior nazi para fundamentar, doutrinariamente, as bases
eugénicas e racistas que conduziriam ao Holocausto.

10 vide n.r.94

1 Grandes campanhas de ambito nacional, contra chagas sociais como a tuberculose, a sifilis e o
alcoolismo, consideradas responsaveis, em termos geracionais, pela degeneragdo biologica e pelos atos
criminosos através dos quais ela se manifesta exteriormente.
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Do ponto de vista probatdrio, o processo penal ou, em termos mais concretos, a
investigacdo criminal passou a dispor de uma nova metodologia de identificagdo humana,
construida a partir do método antropométrico ou da Antropometria Criminal.

Na peugada do papel pioneiro de Eugéne Vidocq (1775-1857)*2, e das teses sobre 0
método estatistico aplicado a analise da criminalidade, de Quetelét (1796-1874), Alphonso
Bertillon (1853-1914), criminodlogo e funcionario da Sireté National francesa, criou um
complexo sistema de identificacdo criminal, o Retrato Falado, também denominado
Bertillonage®, adotado pela Policia de Paris em 1893, como método de identificacéo
criminal. Para esse efeito, foi criado o primeiro laboratorio de identificacdo criminal,
naquela instituicdo e, cremos, no mundo.
O labor cientifico de autores como Galton (1822-1911), W. Herschel (1833-1917),
H.Faulds (1843-1930), R.Henry (1850 -1931), Vucetich (1858-1925), entre outros,
contribuiria para a afirmacdo da Lofoscopia, na segunda metade do século XIX, como
método cientifico de identificacdo humana, dotado de elevado grau de classificabilidade e
de praticabilidade, que o tornaria o principal método de identificacdo forense até a
atualidade, na generalidade das policias criminais®**.

Num crescendo imparavel, o conceito de Criminalistica emerge como area autbnoma
do conhecimento cientifico, discutindo-se vivamente a sua natureza e limites, no plano
epistemoldgico.

F.Liszt (1851-1919), lidimo representante da escola de politica criminal alema,
utiliza o conceito de criminalistica, numa légica de abrangéncia estritamente juridica,
chamando-lhe a “ciéncia total ” do Direito Penal.

H.Gross (1847-1915), professor do Instituto de Criminologia da Universidade de
Graz, atribui-lhe um sentido diferente, considerando-a uma area do saber cientifico,
auxiliar do Direito, que tem por fim a analise sistematica dos vestigios deixados pelo autor
do crime'®®. O seu discipulo Ernst Seelig, consolida-a como &rea especifica do
conhecimento cientifico aplicado a investigacdo criminal. O seu Manual de Criminalistica
(“Handbuck Der Kriminalistik), publicado em 1920, apresenta-a numa ldgica de
multidisciplinaridade e contributo de varias areas do conhecimento. Desenvolve, de forma

"2Eugéne Vidocq, redimiria o seu conhecido passado aventureiro e delinquente na qualidade de
mentor e primeiro dirigente da Sdreté Nationale francesa, inspirando uma pléiade de escritores como V.
Hugo (“Os Miseraveis™), H.Balzac (“A Comédia Humana”), A. Dumas (“O Conde de Monte Cristo”) e,
segundo alguns autores, o proprio Conan Doyle na criagdo do seu principal personagem, Sherlock Holmes. V.
g. VIDOCQ, Frangois-Eugéne - Les Véritables Mémoires de Vidocqg. Paris: Ed. La Découvrance, 2011.

B Bertillonage constitui um processo de identificagdo humana que cruza dados descritivos (nome,
sexo, racga, idade, etc.), antropométricos (estatura e medidas anatémicas), sinaléticos (malformacdes, sinais
particulares, tatuagens, cicatrizes, proteses, etc.), fotografia e, numa fase final, a partir de 1894, a lofoscopia,
procurando concentrar todos os dados, recolhidos num quadro de rigorosa normalizacdo, numa ficha/férmula
antropométrica, classificavel e individualizante. O método foi apresentado e aprovado com sucesso no 1°
Congresso de Antropologia Criminal realizado em 1885, em Roma, tenho contudo, sido substituido pela
lofoscopia na primeira década do século XX.

“Numa perspetiva histérica, v.g. PINA, Luis de - Dactiloscopia (ldentificacdo-Policia Cientifica)
Lisboa: ed. Bertrand, 1938 e SIMAS, A., Calisto, F., e Calado, F. - Dactiloscopia e Inspec¢do Lofoscopica.
Barro — Loures. ISPCC/PJ. 2001.

115 Numa obra que constitui um dos marcos de referéncia: Manual de Justica Criminal como Sistema
de Criminalistica (“Handbuch fiir Untersuchungsrichter als System der Kriminalistik”), publicado em 1893.
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notavel, metodologias especificas de abordagem do local do crime, contemplando
inclusivamente, a construcdo de equipamentos especificos para esse efeito. Na linha de
Gross, o criminalista R. Reiss (1875-1929) criou, em 1908, o primeiro laboratério da
criminalistica, o Instituto de Policia Cientifica na Universidade de Lausanne, publicando,
igualmente, um Manual de Policia Cientifica que se afirmaria como um marco de
referéncia.

O francés E. Locard (1877-1966) publicou, entre 1931 e 1940, uma obra monumental
em 7 volumes, o “Traité de Criminalistique” (Ed. J. Desvigne em Lyon), no qual formula o
denominado “principio das trocas”, uma das bases teoricas da ciéncia forense. Em 1910,
viria a criar o Laboratorio de Policia Cientifica da Policia Judiciaria de Lyon.

Em suma, podemos afirmar, neste dominio, que a analise diacronica da realidade ao
longo do século XIX, mostra-nos uma rapida evolucdo da protociéncia para a Medicina, a
qual, durante varias décadas, compreende e abarca, de forma hegemonica, praticamente
todo o conhecimento forense™*®.

A Criminalistica afirmar-se-ia, de forma cada vez mas nitida, ndo tanto como um
pré-determinado acervo de conhecimento, ou um conjunto de saberes distintos, adaptado
ou aplicado a um fim comum, mas, sobretudo, como uma plataforma de gestdo de multi e
interdisciplinaridades convocadas para a funcdo forense, em absoluta fidelidade a um
paradigma de especializacdo. Neste contexto, ddo forma e contelido a0 moderno conceito
de criminalistica, as chamadas ciéncias forenses™’.

Ja no século XX, face aos novos desafios das modernas formas de crime organizado,
e a reconfiguracdo do processo probatorio por eles exigidos (objeto da nossa analise nos
capitulos finais da presente tese), assistimos ao primado das chamadas tecnologias
(técnicas de pesquisa, busca e localizagdo, seguimento, vigilancia, identificacdo e
monotorizacdo e alvos moveis, registo fonogréfico, fotografico e videografico,
rastreamento e condicionamento eletronico, intercecdo e registo de comunicagdes, entre
outras).

A Criminalistica e as ciéncias forenses por ela convocadas e geridas, numa logica de
imparavel desenvolvimento, ainda na primeira metade do século XX, comecaram a integrar
os curriculos universitarios de todos os paises desenvolvidos. Neste dominio, teve um
destacado papel de referéncia, a Universidade de Berkeley, na Califérnia.

1% para além dos vérios ramos da Medicina Legal (Tanatologia, Anatomia, Patologia, Sexologia,
Traumatologia, Asfixiologia, Psiquiatria, entre outros), compreendia também, areas adjacentes como por
exemplo, a Lofoscopia, a Toxicologia, a Documentoscopia, a Antropologia que, em bom rigor
epistemoldgico, ndo fazem parte da Medicina. Uma das caracteristicas do Positivismo consiste na
medicalizacdo de todos os niveis e fases de abordagem do fenémeno criminal.

17 Referindo-se a titulo meramente exemplificativo: Medicina, Antropologia, Odontologia,
Imagiologia, Entomologia, Psiquiatria, Psicologia, Botanica (e dentro desta a Panilogia e a Micologia),
Biologia, Genética, Toxicologia, Fisica, Quimica, Lofoscopia, Balistica, Documentoscopia, Contabilidade,
Engenharia (e dentro desta, a Informatica, Metalurgia, Mecanica) e, todas as ciéncias e ramos do saber
cientifico convocados in casu para a producdo de prova feita e acordo com o principio da liberdade
probatoria.
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Em meados dos anos 80 do século passado, a descoberta dos perfis genéticos de
ADN (4cido desoxirribonucleico), pelo britanico A. Jeffreys (1950)%, suscetiveis de
permitir a identificacdo genética com base em critérios de elevada classificabilidade e
praticabilidade, aumentaram significativamente o potencial de resposta da Criminalistica
em geral e da Biologia ou Genética forense em particular, aos desafios da investigacao
criminal e as exigéncias do sistema probatoria.

Na atualidade, a nanotecnologia forense e alguns estudos de biometria avancada,
muito presentes quer nas ciéncias da vida, quer nas ciéncias da terra, conferem a
Criminalistica moderna um potencial de resposta inimagindvel, que se constitui,
concomitantemente, numa potencial e séria ameaca a valores e principios fundamentais das
sociedades democréticas, adiante serdo objeto de analise na presente dissertacao.

1.4.2. O Modelo processual acusatério. O primado da liberdade e da dignidade
humana

O rigor e a certeza reclamados, no plano probatério, pelos modernos sistemas
processuais penais, sé podem ser garantidos, no plano material, por uma crescente
intervencdo da ciéncia (experimental e exata) e da tecnologia forense e, no plano juridico-
processual, pelo sistema acusatorio.

Contrariamente ao sistema inquisitdrio, o acusatério tem, como principal
caracteristica, o facto de o acusador ser uma entidade distinta do julgador, existindo uma
clara separacéo entre as fungdes de investigar e acusar e as fungdes de julgar.

Historicamente, ndo existe uma relacdo de precedéncia entre os dois sistemas. A
origem do processo acusatorio é ancestral. Remonta a Grécia e ao final da Republica
Romana, nas chamadas quaestiones perpetuae, ou julgamentos criminais**® e, no caso
portugués, aos primordios da nacionalidade.

Entre nds, sobre a sua origem, diz-nos Cavaleiro Ferreira: “o processo acusatorio
teve lugar na antiga Roma ao qual sucedeu, nos tempos do Império, numa mais vasta e
complexa organizacdo social e politica, um processo ja de natureza inquisitéria da mesma
forma nos primeiros tempos da Monarquia Portuguesa, para 0 autor, 0 processo iniciava-se
com a acusacédo perante o juiz pelo ofendido ou na sua falta por familiares seus, portanto,
no antigo direito portugués a acusagdo denominava-se «Rancura» e depois «Querela», a
que se seguia a contestacdo do réu e apresentagdo por um e outro das provas, debatidas em
audiéncia perante o Tribunal. Portanto, nos crimes que tinham por objeto bens ou
interesses coletivos, a acusacdo podia ser formulada por qualquer membro da
comunidade™*?.

118 Na esteira dos trabalhos de J.Miescher (1844-1895) que identificou a nucleina (ADN) em 1869;
de J.Watson (1928) e F.Crick (1916) que identificaram em 1953 a estrutura molecular do ADN e de
E. Southern (1938) que criou o teste de ADN.

119 BARROS, Marco Anténio de - Procedimento penal acusatdrio das *'quaestiones perpetuae’:
fonte da soberania dos veredictos do Tribunal do Jdri JUri in Revista Justitia. Sdo Paulo: n°59 (178).
Abr/jun 1997. pp. 27-35.

120 Op. cit.p. 22.
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Modernamente, a secularizagdo do Direito e os valores e ideais do iluminismo e do
liberalismo contribuiram para a consolidagdo do modelo acusatdrio, que encontra a sua
mais remota fonte no Direito Inglés, ao ser instituido, em 1166, no reinado de Henrique II,
0 chamado trial by jury, um dos principais institutos da Common Law, consagrada mais
tarde, em 1215, na Magna Carta e na Bill of Rights de1689*".

Tem, como principais caracteristicas, a garantia de imparcialidade do juiz que nao
produz provas, ndo acusa nem defende, apenas julga o pleito entre as partes.

Vigora o principio da jurisdicionalidade (nulla poena, nulla culpa sine iudicio),
garantindo, ndo sé o devido processo legal, como, também, o estatuto organico de um juiz,
independente, inamovivel (principio do juiz natural), em exclusividade de funcdes e apenas
vinculado ao cumprimento da Lei e a obrigatoriedade de proferir decisdes judiciais
fundamentadas, motivadas e escrutinaveis.

O processo acusatorio tem, na sua versao original, uma estrutura proxima do
processo civil, do principio do dispositivo, do juiz passivo, da autorresponsabilizacio
probatério das partes '??, sendo estas responsaveis pela producéo da prova. Mais uma vez,
nas palavras de Cavaleiro Ferreira: “O processo acusatério, na sua feicdo histdrica, ndo era
apenas acusatorio, no sentido de que o tribunal ndo procedia oficiosamente a instauracéo e
prossecucao do processo, mas também, era amplamente contraditorio, na sua simplicidade
perante a passividade imparcial do juiz”*® .

Existe uma rigorosa separacao das funcdes de acusar, defender e julgar. Ao acusado
é conferido o estatuto de sujeito processual, titular de um amplo conjunto de direitos e
deveres, designadamente o direito ao contraditorio, ou seja, de se defender, de forma
dinamica, contrapondo e contraprovando, num processo legal que, por regra, é ptblico®*.
Aplica-se ainda o principio da presunc¢édo da inocéncia do acusado e a proibicéo de inversdo
do 6nus da prova.

No que respeita ao processo probatério, a regra da vinculacdo a provas legais,
taxativas ou tarifadas, € substituida pelo principio da liberdade probatéria e da livre
apreciacdo, pelo julgador, da prova produzida — no sistema acusatorio puro —
exclusivamente pelas partes, ou seja, pelo acusado, pela vitima e, nos crimes publicos, pelo
Ministério Publico ou Promotor publico.

2IARRUDA, José Acécio - Breve Histéria do Jari Criminal Inglés Disponivel em:
http://lwww.confrariadojuri.com.br/artigos/inglaterra.pdf, consultado em 20/11/16. Para uma abordagem
mais desenvolvida, v.g. HOSTETTLER, John - A History of Criminal Justice in England and Wales.
London: Ed.Waterside Press, 2009. pp. 40-64 e 167-182.

122 JACINTO, F. Teodésio - O modelo de processo penal entre o inquisitério e o acusatorio:
Repensar a intervencdo judicial na comprovagdo da decisdo de arquivamento do inquérito.
Comunicagao apresentada no Coloquio “Direito Penal e Processo Penal”. S.T.J. em 3-06-2009.

Z0p. cit.p. 22.

1240 art. 355.%, C.P.P. portugués, onde se estabelece que a audiéncia de julgamento constitui o
momento natural e decisivo na producdo da prova que devera ter lugar de acordo com os principios da
imediacdo, da oralidade e da contraditoriedade.
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1.4.3. O Modelo processual misto. Legalidade e eficacia

O modelo acusatério ndo existe, em estado puro, em nenhum ordenamento juridico
europeu ocidental, ndo sendo possivel classificar, um processo como totalmente acusatorio
ou totalmente inquisitério™?.

Razbes de defesa social, que se prendem com a necessidade de conferir niveis
aceitaveis de eficacia aos sistemas processuais penais de sociedades complexas, onde a
ameaca criminal cresceu e se transfigurou, nos planos quantitativo e qualitativo,
conduziram, nos ordenamentos de matriz continental, a repristinacdo, insercdo ou
manutencdo no modelo acusatdrio, de algumas caracteristicas do modelo inquisitorio,
particularmente, na fase da recolha das provas.

Por seu lado, nos ordenamentos de matriz anglo-saxonica, registou-se uma tendéncia
convergente, de sentido oposto. Na Gra-Bretanha e nos paises da Commonwealth, a acéo
do Crown Prosecution Service, conjuntamente com o0s competentes 6rgdos de policia
criminal, substituiu-se a acusacgdo privada. Esta estrutura publica tem uma natureza idéntica
a do MP dos ordenamentos continentais, aproximando, assim, o modelo acusatério do
inquisitério®?,

As mesmas consideracdes valem para a justica criminal Norte-americana, onde
foram, introduzidos mecanismos processuais de natureza inquisitéria, no sentido de
neutralizar os efeitos deletérios do “adversarial system” ',

Assistimos, pois, a um curioso movimento de sentido oposto que, por razdes de
natureza idéntica, aproxima os modelos inquisitorio e acusatério de um modelo misto ou
reformado™?.

Deste modo, a primeira fase do processo penal (destinada a recolha de indicios e
provas suscetiveis de sustentarem uma acusacdo que permita prosseguir a acdo penal),
pode assumir natureza de inquérito preliminar, judicial, policial ou pré-processual. Tendo
natureza processual, é presidida pelo Juiz de Instrucdo ou pelo MP; Tendo natureza pré-
processual ou policial, é dirigida por uma autoridade de policia criminal, nela intervindo a
autoridade judiciaria, apenas e sO, para efeitos de controlo em matéria de restricdo de
liberdades e garantias. Em qualquer dos casos, esta fase preliminar apresenta caracteristicas
marcadamente inquisitdrias, ainda que com grau de intensidade variavel.

De acordo com o principio da investigacdo ou da verdade material, a autoridade
judiciaria competente gere a prova que recolhe (ou pode recolher) ex officio, em qualquer
das fases do processo. O exercicio do contraditorio pleno, como método de defesa, é, ou
pode ser, muito limitado, ou até completamente inativado pela figura do segredo de justica.
Este, pode ser judicialmente decretado nesta fase, impedindo o acusado de conhecer as

'ZDELMAS-MARTHY, Mireille - European Criminal Procedures. Cambridge University
Press,2002. Disponivel em: http://catdir.loc.gov/catdir/samples/cam041/2002073784.pdf (consulta em
29/11/16).

126 RODRIGUES, Anabela Miranda - As relagées entre o Ministério Ptblico e o Juiz de Instrucéo
Criminal, ou a matriz de um processo penal europeu in Que futuro para o direito processual penal?
Homenagem a Jorge Figueiredo Dias. Coimbra: Coimbra Ed. 2009. p. 716.

27 1dem, p. 715 (nota 9).

128 1dem.
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provas recolhidas e/ou, em determinadas condi¢Ges, desconhecer mesmo o facto de ser
investigado.

O modelo processual misto ou reformado, que hoje vigora na generalidade dos
ordenamentos continentais*?®, tem origem na Franca napolednica*®*. Em termos sucintos,
como atrds ficou dito, possui caracteristicas de ambos os modelos referidos, sendo
tendencialmente inquisitéria uma primeira fase e, as subsequentes, amplamente
acusatorias.

Este tipo de medidas, bem como outras, adiante objeto de analise mais detalhada,
sdo, no fundo, formas de equilibrar, de tornar viavel o modelo acusatorio, do ponto de vista
da sua eficacia. Sempre, porém, dentro dos limites impostos por um determinado modelo
politico-constitucional, que nos reconduzira a uma permanente dialética de tensdo e
controvérsia doutrinaria, que a maxima de Roxin, com que iniciamos a presente dissertacdo
(n.r.1), traduz de forma expressiva. Com efeito, num Estado de Direito, 0 processo
acusatorio é a principal garantia do cidaddo contra qualquer arbitrio do Estado. A
contrario, num Estado totalitario, 0 modelo inquisitério constitui o principal veiculo da
afirmacdo daquele arbitrio e da supresséo de direitos e garantias dos cidadaos.

2 Designadamente, o ordenamento processual penal portugués que apresentaremos de forma mais
detalhada no capitulo seguinte.

130 Também designado por “sistema napoleénico”, em virtude de ter como fonte préxima, o Code
d’Instrution Criminelle de 1808, ou Codigo Penal Napolednico, que entrou em vigor em 1 de Janeiro de
1811, tendo vigorado durante 150 anos e constituido um diploma de referéncia no dominio do direito
continental. O Codigo Penal Napolednico continha solugdes de compromisso e de continuidade,
designadamente no que respeita & producdo da prova, a investigacdo criminal e ao papel do Ministério
Publico, dele emergindo aquilo que muitos autores designam por sistema Misto. A estrutura do modelo
misto era acusatOria mas o processo estava dividido em duas fases: a instrugdo e o julgamento. A fase de
instrucdo era dirigida por um magistrado especializado (juiz de instrugdo), sendo, sendo porém, titular da
acdo penal um procurador da repUblica. De tipo inquisitorio, a instrugdo era escrita, secreta, ndo garantindo o
contraditorio. Ja a fase de julgamento desenrolava-se de acordo com o modelo acusatério.
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Capitulo Il

OS MODELOS PROBATORIOS CONTEMPORANEOS.

Na maioria das sociedades democréticas, de matriz continental, vigora, no dominio
processual penal, 0 modelo acusatdrio reformado, também designado modelo misto, como
vimos no capitulo anterior, in fine. E o caso de Portugal, Franca, Alemanha, Italia, Espanha
e Brasil, entre outros paises.

Em ordenamentos de matriz anglo-saxdnica, como € o caso da Gra-Bretanha (e
paises da Commonwealth) e dos E.U.A., vigora um modelo acusatério de cariz adversarial,
igualmente calibrado ou reformado com a introdugdo de mecanismos de natureza
inquisitoria, particularmente na fase inicial do processo.

Destarte, confrontados com um fendmeno criminal global que, historicamente,
suscita as mesmas dificuldades e impde os mesmos desafios, 0s dois grandes sistemas —
continental e anglo-saxonico —, sem perderem a sua identidade e matriz estrutural, vém
adotando, particularmente no plano da producdo probatéria, uma ampla estratégia de
aproximacdo e de convergéncia, com um alargado denominador comum na escolha de
solucdes e de regimes juridicos, acentuando-se apenas, a jusante, as diferencas entre eles,
no dominio da valoragdo e admissibilidade das provas, conferindo-se, nuns casos maior
relevancia a dimensdo material, noutros a dimens&o formal.

2.1. O Processo Penal Portugués

O ordenamento juridico portugués constitui, hoje, um bom exemplo no dominio
processual penal continental.

Até a codificagdo, era constituido por um dédalo de disposicGes adjetivas, dispersas,
pelas Ordenagbes Filipinas e por alguns diplomas avulsos, entre muitas lacunas e
contradi¢cbes que conferiam elevada arbitrariedade e discricionariedade ao sistema de
justica penal.
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Os trabalhos de sistematizagdo e de codificagdo do Direito processual penal, foram
concomitantes aos do Direito penal, cujo primeiro cédigo data de 1852**'. Contudo, o
primeiro cédigo processual penal so viria a ser aprovado muitas décadas depois, em 1929
(Decreto n° 16.489, de 2 de Fevereiro), estabelecendo uma estrutura processual
dominantemente inquisitdria, assente no papel reforcado de um juiz, ao qual competia néo
sO julgar, mas também realizar a instrucdo que fundamentava a acusacao, essa, sim, da
competéncia de um MP reduzido a uma expressao quase simbolica.

O modelo processual inquisitorio do codigo de 1929 conviveu com legislacéo
extravagante'® e sofreu significativas alteracées ao longo da sua vigéncia.

Uma das mais relevantes, o DL n.° 35.007, de 13 de Outubro de 1945, mudou a
estrutura do modelo inquisitério inicial, atribuindo uma fase de instrucdo preparatéria ao
MP, adotando-se, assim, por esta via, ainda que num plano meramente formal, o modelo
acusatorio. Apos esta fase, seguia-se a fase de instrucdo contraditoria, da competéncia de
um juiz, cuja abertura era obrigatoria nos processos de querela.

A reforma de 1972, trazida pelo Decreto-Lei n°185/72, de 31 de Maio, introduziria
multiplas alteracdes ao codigo de 19293,

O 25 de Abril de 1974 iniciou um periodo de mudanca, introduzindo profundas
alteracBes no Direito processo penal positivo. Varios diplomas legais™> operaram
significativas alteracdes na estrutura do Cddigo de 1929 que s6 viria a ser definitivamente
revogado pelo CPP de 1987 (DL n.° 78/87, de 17 de Fevereiro) entrado em vigor a 1 de
junho desse ano.

Entretanto, anunciando uma profunda mudanga de paradigma, o DL n.2 605/75,
de 3 de Novembro, criou o inquérito policial para crimes puniveis com pena
correcional, mais tarde substituido pelo inquérito preliminar, através do DL n.° 377/77

BL Alvo de generalizadas criticas - desde a entrada em vigor -, pela sua natureza pouco inovadora,
viria a ser revogado pelo CP de 1886, ap0s ter sido alvo de 2 profundas reformas historicamente conhecidas
pela reforma Barjona de Freitas em 1867, e pela reforma Sampaio de Melo em 1884.

132 Regulando, entre outras, matérias tio relevantes como o habeas corpus, a liberdade condicional, e
a lei orgénica da PJ.

133 Na opinido de FERREIRA, Cavaleiro de - Curso de Processo Penal. Lisboa: Ed. Dandbio, 1986.
Vol. | p.22-23. (Ministro da Justica entre 1944 e 1954) o DL n.° 35007 restaurou o principio da acusacdo em
Portugal.

34 Segundo o proprio texto preambular, o diploma seguiu o exemplo de varios ordenamentos
europeus que apds a Il Guerra, introduziram significativas alteracfes em matéria de instrugcdo e meios de
defesa durante essa fase, prisdo preventiva e liberdade provisoria dos arguidos. Foi o caso do antigo CPP
alemdo (Strafprozessordnung), objeto de sucessivas modificagdes (1950, 1953 e 1964); do CPP italiano, de
1930, que foi alvo de importante revisdo em 1955; do antigo CIC francés reformado em 1957, 1959 e 1970, e
da Ley de Enjuiciamiento Criminal espanhola de 1882,reformada em 1967, todos eles com o objetivo comum
de consagrar de forma ampla o principio acusatério. Nesta linha reformadora o DL n.° 185/72 reafirma a
prisdo preventiva como providéncia cautelar, supletiva a liberdade proviséria, dentro dos limites
constitucionalmente estabelecidos e, também, no que respeita aos seus motivos e duracdo. Introduz ainda
alteragdes no dominio das fases do processo (instrugdo preparatoria e contraditoria) e do segredo de Justiga, e
procede a uma profunda reforma da execucdo das penas, complementar a reforma prisional consagrada no
DL 184/72 da mesma data, que revoga o0 DL 26643, de 28 de Maio de 1936.

135 Sendo os mais relevantes, o DL n° 605/75, de 3 de Novembro, com a redacéo que lhe conferiu
posteriormente, o DL n® 377/77, de 6 de Setembro, a Lei n® 38/77, de 17 de Junho e 0 DL n® 477/82, de 22 de
Dezembro.
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de 6 de Setembro, designacéo que melhor se adequava a “unidade” do sistema juridico™®,
ponderados os objetivos da CRP de 1976. Esta, no n.° 4 do art.32.°, estabelece o principio
de que toda a instrucdo é da competéncia de um juiz**’, no n.° 5 do mesmo artigo, consagra
a estrutura acusatoria do processo penal e, no n® 1 do artigo 224.° (atual art.219.°), atribui o
exercicio da acdo penal ao MP.

A compatibilizacdo da norma do n° 4, do artigo 32.°, com a norma n° 1, do artigo
224.°, gerou acesa controvérsia doutrinaria, levantando dificuldades interpretativas a
partilha de competéncias entre o JIC e o0 MP no novo modelo acusatorio, consagrado pelo
texto constitucional™®, gerando, tal facto, associado & dispersdo normativa, entropias e
disfuncionalidades no funcionamento do sistema de Justica criminal.

2.1.1.0 CPP de 1987. Um modelo exemplar no contexto europeu

Em 1987, entraria em vigor o atual CPP, que consagraria, na esteira do aresto
constitucional — afastadas que foram as suscitadas dividas relativas & sua conformidade™*®
-, um processo de estrutura basicamente acusatdria, integrada por um principio supletivo de
investigagdo oficial, num justo equilibrio que, no essencial, se haveria de manter incélume
as varias alteragdes futuras™*.

Nele se delimitaram, de forma rigorosa e clara, as fun¢@es do Juiz de instrucdo, do
MP e do Juiz de julgamento, atribuindo-lhes a titularidade e direcdo de cada uma das fases
do processo penal: inquérito, instrucdo e julgamento. Valorizou-se a natureza acusatoria e
democratica do processo penal, reforcando-se o papel do juiz, no controlo jurisdicional de
todo o processo de producdo probat6ria, como guardido das garantias e liberdades, ao
longo das duas primeiras fases do processo.

13 BORGES, J. Marques e Fouto, A. Proenca - Inquérito Policial - Inquérito Preliminar.
Comentario ao DL 377/77 de 6 de Setembro. Lisboa: Ed. da PJ,1978. p. 7.

1¥7segundo MENDES, Paulo Sousa - A questdo do aproveitamento probatério das declaracées
processuais do arguido, anteriores ao julgamento in Estudos em Homenagem ao Professor Doutor
José Lebre de Freitas. Coimbra: Ed. Coimbra, 2013. p. 1371., esta alteragdo do DL n°® 377/77, de 6 de
Setembro, pretendeu assimilar o impacto do art.32.°, n.° 4 da CRP, transformando o inquérito policial
numa mera diligéncia pré-processual,

38 DIAS, Jorge de Figueiredo - A nova constituicdo e o processo penal, in Revista da OA. Lisboa:
1976. n.°36.

1390 acérddo do TC n.2 7/87 de 9 de janeiro, proferido em sede de fiscalizacdo preventiva e abstrata,
requerida pelo PR, considerou que a atribuicdo ao MP da direcdo da fase de inquérito do processo comum,
era constitucional, ndo ofendendo o disposto no art.32.°, n.° 4 da CRP, pelo facto do art.219.°, n.° 1 do mesmo
texto fundamental (art.224.° a data da fiscalizacdo) estabelecer que ao MP cabe exercer a a¢do penal, 0 que
implica, incontornavelmente, dirigir a investigagéo.

10 DIAS, Jorge Figueiredo - Sobre a Revisdo de 2007 do Cédigo de Processo Penal Portugués in
RPCC, 2008. n°18. p. 368.
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Dissemos, no inicio do capitulo, que Portugal constitui um bom exemplo nesta
matéria, justamente porque o CPP portugués de 1987 é considerado um diploma exemplar
e de referéncia em centros académicos internacionais™*.

Nesse sentido, a penalista do Collége de France, Mireille Delmas-Marthy, considerou
que o CPP portugués de 1987 contém, nos seus grandes principios e valores orientadores, 0
processo penal europeu do futuro, ou seja, um modelo hibrido e de compromisso, que
retira os melhores contributos do acusatério e do inquisitério, puros. Refere a tal proposito:
“Inscreveram o principio acusatério na vossa Constituicdo, mas, a0 mesmo tempo,
guardaram o melhor da tradicdo continental, mantendo os procedimentos criminais
publicos, exercidos em nome do Estado pelo Ministério Publico, e regras claras e precisas
que, contrariamente ao sistema inglés, se aplicam desde a fase preparat6ria e que permitem
evitar que todos o inquérito seja refeito em audiéncia (...) pela escolha que fizeram ao
adotar um codigo completamente novo ¢ muito inovador para a Europa...a utopia de um
processo penal comum para a Europa tornou-se realizavel 4.

A redacdo inicial do DL n.° 78/87, de 17 de fevereiro, que aprovou a versao inicial
do CPP, foi, até ao presente, alterada por 29 diplomas subsequentes'*® (entre o quais 4
diplomas retificativos e 1 declaracdo) que, ndo modificando, como ja vimos, as grandes
linhas matriciais do cdédigo, introduziram, revogaram e reintroduziram alteracdes e
sucessivas reformas na redagdo inicial.

Esta excessiva atividade legiferante ndo abona a confianca e a seguranca do bom
Direito, sendo reveladora de uma franca e manifesta falta de qualidade legistica***, quer no
plano formal, quer no plano material e sistematico, particularmente em matéria de

legisprudéncia (sociologia da legislacao)**.

141 COSTA, José Faria e - Os Cédigos e a mesmidade: o Codigo de Processo Penal de 1987, in
Que futuro para o direito processual penal? — Simpdsio em Homenagem a Jorge Figueiredo Dias.
Coimbra: Coimbra Editora, 2009. p. 445.

2 DELMAS-MARTHY, Mireille - A Caminho de um Modelo Europeu de Processo Penal in
RPCC. 1999. n°9. pp. 231-232.

'3 Lei n°1/2016 de 25/02; Lei n° 130/2015 de 4/9; Lei n° 58/2015 de 23/6; Lei 27/2015 de 14/4; LO n°
2/2014 de 6/8; Retificagdo n°® 21/2013 de 19/4; Lei n° 20/2013 de21/02; Lei n°26/2010 de 30/8; Lei
n°115/2009 de 12/10; Lei n°52/2008 de 28/8; DL n°34/2008 de 26/2; Retificagdo n°100-A/2007 de 26/10; Lei
n® 48/2007 de 29/8; DL n° 324/2003 de 27/12; Retificagdo n°16/2003 de 29/10; Lei n® 52/2003 de 22/8;
Retificacdo n° 9-F/2001 de 31/3; Lei n°30-E/2000 de 20/12; DL n°320-C/2000 de 15/12; Lei n° 7/2000 de
27/5; Lei n° 3/99 de 13/1; Lei n° 59/98 de 25/8; DL n°317/95 de 28/11; DL n° 343/93 de 1/10; DI n° 423/91
de 30/10; Lei n°57/91 de 13/8; DL n° 212/89 de 30/6; DL n° 387-E/87 de 29/12; Declaragéo de 31/3/87.

14 FREITAS, Pedro Caridade de - LicBes de Legistica. (formato digital: power point). Lisboa:
FDUL. (Mestrado em Ciéncias Juridico-Forenses). Dezembro de 2015.

> Num coléquio organizado pela AR em 27 de Maio de 2009, subordinado ao tema “A Qualidade da
Legislacdo”, o constitucionalista Gomes Canotilho afirmou: “A arte de legislar levanta muitos problemas”.
Considerando estarmos perante uma nova ciéncia, lembrou que “as leis servem para a aplicagdo das politicas
publicas” e que falham porque “ndo t€ém em conta questdes econdmicas, sociais, culturais” defendendo que a
fungdo de legislar deveria estar rodeada de mais cuidados e ser encarada com “mais profissionalismo”. No
mesmo evento a diretora da CEJUR, Susana Brito, adiantou que, de acordo com estudos internacionais, a ma
qualidade legislativa custara ao Estado cerca de 7,5 mil milhdes de euros in:
http://www.publico.pt/portugal/.../ma-qualidade-das-leis-custara-ao-estado--pelo-menos-75 mi...:consulta em
02/01/17.
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Assim, o CPP de 1987 foi alvo de extensas reformas em 1998, 2007, 2010 e 2013,
continuando a sofrer amiddes alterac@es, até 2016, de legislagdo avulsa, extravagante:

- A reforma de 1998 (Lei n.° 59/98, de 25 de agosto) alterou a redagdo de 180 artigos,
em diversas materias: relacdo entre o MP e os Tribunais; a independéncia e a
imparcialidade do Juiz; a obrigatoriedade da presenca do arguido e assisténcia de defensor
em audiéncia de julgamento; o dever de fundamentagdo das decisdes; o registo e gravagao
da prova; regime de recursos; instrugdo de recursos das decisdes que apliquem medidas e
coacdo; regime de detengéo e prisdo preventiva; processos abreviados; segredo de justica e
instrucdo; duracdo do processo e prazos, procurando neste Ultimo item uma maior
harmonizacdo com a CEDH;

-A reforma de 2007 (Lei n°48/2007 de 29 de Agosto) foi a mais extensa e
controversa revisao do CPP de 1987. Algumas das soluc@es perfilhadas (por ex: os art.%s
86.%, 87.° e 89.° relativos ao segredo de justica, e 0 escasso periodo de vacatio legis ou
transicdo para novo regime) suscitaram vivas reacoes e criticas generalizadas por parte da
comunidade juridica'*®
-A reforma de 2010 (Lei 26/2010 de 30 de Agosto) incidiu, fundamentalmente, nas
seguintes matérias: processo sumario e processo abreviado; regime processual do segredo
de justica; prazos em que o inquérito decorre com exclusdo do acesso aos autos por parte
dos sujeitos processuais, prisdo preventiva e detencdo, alterando a redacdo dos seguintes
artigos: definicbes legais (art.1.%); regime do assistente, posi¢do processual e atribuicdes
(arts.68.° e 69.9); regime de publicidade do processo e segredo de justica (art.86.°);
momento da pratica dos atos (art.103.°); despacho de aplicacdo de medidas de coacdo e
sua notificacdo (art.194.°); regime de prisdo preventiva (art.202.°); violacdo das
obrigacOes impostas (art.203.°); regime de recursos (art.219.°); regime de comunicacéo,
registo e certificado da denuncia (art.247.°); detencdo fora de flagrante delito (art.257.°);
prazos de duracdo maxima do inquérito (art.276.%);falta e julgamento na auséncia do
arguido notificado para a audiéncia, auséncia do arguido em casos especiais notificacdo
por edital (arts. 333.° e 334.°) e demais matérias tratadas nos arts.379.° a 393.°.

-A Reforma de 2013 (Lei n°20/2013 de 21/2) alterou o regime das declaracdes do
arguido (art. 141.9); o regime de aplicacdo de medidas de coagdo (art. 194.°, n.° 2)
permitindo ao JIC a aplicacdo de medida mais gravosa do que a requerida pelo Ministério
Pablico; alargou o ambito da suspensdo proviséria do processo a outras categorias de
crimes (art. 281.9); introduziu varias alteracfes ao regime do processo sumario (arts. 381°,
382.° e 387.°) e do processo sumarissimo (art. 397.°), bem como restrigdes ao regime de
admissibilidade de recursos (arts. 400.°, 404.°, 411.° e 413.9);

-A LO n°2/2014 de 6/8 aprovou um novo regime de segredo de Estado;

-A Lei n°27/2015 de 14/4, entre outras medidas, alterou o regime de suspenséo
provisoria de processos-crime, nos termos dos artigos 281.° e 282.°, e o registo individual
do condutor; procedeu a harmonizacdo do CPC e do CPP em matéria de prazos para a

146 V.g. Relatério do OPJP, intitulado: O processo de preparacdo e debate publico da Reforma, de
32/01/2008, disponivel em http://opj.ces.uc.pt: consultado em 2/01/2017 e, também: Dias, Jorge Figueiredo -
Sobre a revisdo de 2007 do Cddigo de Processo Penal Portugués in RPCC. 2008.Ano XVIII n° 2 e 3.
Abr./Set. pp. 367 ss.
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pratica dos atos processuais e sua ultrapassagem pelos juizes e magistrados do MP;
procedeu & clarificacdo dos poderes do juiz no que tange a admissao da ultrapassagem do
limite maximo do ndmero de testemunhas; eliminou a san¢do da perda de prova, por
ultrapassagem do prazo de 30 dias para a continuacdo de audiéncia de julgamento
interrompida e alargou a gravacdo da audiéncia a todos os atos, nela praticados, incluindo
0S requerimentos, promocoes e despachos.

-A Lei n°58/2015 de 23/6, atualizou a defini¢do de terrorismo, alterando a al.i) do art.
1.° do Caodigo;

-A Lei n°130/2015 de 4/9, transp0s a Diretiva 2012/29/UE do Parlamento Europeu e
do Conselho, de 25 de outubro de 2012, que estabelece normas relativas aos direitos, ao
apoio e a protecdo das vitimas da criminalidade;

-A Lei n°1/2016 de 25/2, (pondo fim a anteriores alteracdes), eliminou a
possibilidade de aplicacdo do processo sumario a crimes puniveis com pena de prisao
superior a 5 anos.

2.1.2. O sistema probatorio

Diz-nos o art. 341.° do CC que “a prova tem por fungdo a demonstracdo da verdade
dos factos™**'.

Como ensina Cavaleiro de Ferreira'®, o objetivo da prova consiste na “justificacdo
da conviccdo sobre a existéncia de factos penalmente relevantes, que constituem
pressuposto da aplica¢do da lei”. E, sobre o tema, numa abordagem mais metodoldgica,
prossegue o mesmo autor “Demonstrar a realidade dos factos que interessa conhecer para
aplicacdo do direito e alcancar um juizo de certeza sobre esses factos, ou seja, a verdade. A
verdade é a correspondéncia do juizo formado com a realidade. O juizo humano é, porém,
falivel, e dai que a certeza do juizo possa ser uma certeza absoluta, objectiva, ou
meramente subjectiva, uma convicc¢do. Distingue-se efectivamente o juizo histérico do
juizo légico. No juizo logico € pressuposta a certeza das premissas, a conclusdao do
silogismo é exacta. O juizo histérico respeita a verificagdo de factos e por isso mesmo pode
conduzir a resultado inseguro, € uma incerteza, nao absoluta, mas relativa. A razao estd em
que 0 juizo logico é hipotético: da como verificadas as premissas e incide sobre a
relacionacdo daquelas com a conclusdo. O juizo histérico incide sobre as préprias
premissas, sobre uma realidade. Daqui deriva que a “demonstracdo da realidade” seja entdo
equivalente a demonstracdo da verdade que o juizo humano pdde alcangar; € uma certeza,
que pode ser uma opinido de certeza, uma convicgdo. A livre convicg¢do do juiz ndo pode
significar, nem significa, a substituicdo da certeza objectiva como finalidade da prova por

47 Numa perspetiva mais civilista “prova ¢ o pressuposto da decisdo jurisdicional que consiste na
formacao através do processo no espirito do julgador da conviccéo de que certa alegacédo singular de facto é
justificadamente aceitavel como fundamento da mesma decisdo” in MENDES J. Castro - Do Conceito de
Prova em Processo Civil. Lisboa: Ed. Atica, 1961. p. 741.

1“8 FERREIRA, Manuel Cavaleiro de - Lices de Direito Penal. Lisboa: Textos Universitarios-Ed.
Verbo. 1993. Tomo 1.p.245.
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uma convic¢do subjectiva, incondicionada, e desligada de regras legais, de regras de Idgica
baseadas na experiéncia, que formam o contetido de um direito probatoério substantivo™*

Os factos provados constituem ndo s6 o fundamento de facto da sentenca, como séo
essenciais para a determinacdo e graduacao da responsabilidade do autor.

Nos termos do n° 1 do art.124.° do CPP ““constituem o tema ou objeto da prova todos
os factos juridicamente relevantes para a existéncia ou inexisténcia do crime, a
punibilidade ou ndo punibilidade do arguido e a determinacdo da pena ou da medida de
seguranga aplicaveis”.

No Cddigo de 1987, toda a matéria da prova esta tratada na Parte I, no Livro 11l (Da
prova). O seu regime processual compreende trés titulos: Titulo | — Disposi¢Oes gerais
(arts.124.° a 127.9); Titulo Il — Dos meios de prova (arts.128.° a 170.°) e, Titulo Ill — Dos
meios de obtencdo da prova (arts.171.° a 190.°), optando o legislador, em termos
sistematicos, pela classica distin¢do entre meios de prova e meios de obtencao de prova.

Sobre a diferenciagdo das duas categorias, Marques da Silva™ considera que os
meios de obtencdo de prova “sdo instrumentos de que se servem as autoridades judiciarias,
para investigar e recolher meios de prova; ndo sao instrumentos de demonstracéo do thema
probandi, sdo instrumentos para recolher no processo esses meios”. Refere ainda: “na
perspectiva l6gica 0os meios de prova caracterizam-se pela sua aptiddo para serem por si
mesmos fonte de convencimento, ao contrario do que sucede com os meios de obtencao da
prova que apenas possibilitam a obtencdo daqueles meios. Na perspectiva técnica ou
operativa 0s meios de obtencdo da prova caracterizam-se pelo modo e também pelo
momento da sua aquisicdo no processo, em regra nas fases preliminares, sobretudo no
inquérito”.

2.1.3. Principios fundamentais relativos a prova

Sendo o processo penal, na matriz doutrinria fixada pelo CPP de 1987, um processo
de estrutura basicamente acusatoria, integrada por um principio supletivo de investigacdo
oficial, que visa garantir um processo justo e equitativo™, é natural que o modelo de
producdo probatoria, que dele emerge, seja orientado por um nulcleo de 4 principios
fundamentais, cuja hibridez doutrinaria reflita, justamente, esse compromisso entre o
acusatorio e o inquisitorio, resultante da evolucdo histérica da matriz demoliberal do
processo penal*®2:

-Principio da investigacdo ou da verdade material;

-Principio da legalidade ou da legitimidade da prova;

-Principio da livre apreciacdo da prova;

-Principio da presungéo de inocéncia.

9 1dem. pp. 204.

0 5ILVA, Germano Marques da - Curso de Processo Penal: Lishoa. Verbo ed. 2002. Vol. II. p. 209.

1! Tomando como referéncia inspiradora o Due Process of Law and FairTrial do Direito anglo-
saxonico, pretende-se garantir o devido processo com todos os meios de defesa, como forma de realizacéo do
valor fundamental da Justica demoliberal.

152 SILVA, Germano Marques da - Direito Processual Penal Portugués — NogBes Gerais. Sujeitos
processuais e objeto. Lisboa: Ed. Un. Cat6lica. 2013. Vol. I. pp. 93 ss.
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2.1.3.1.Principio da investigacdo ou da verdade material

Sera este, porventura, o principio juridico que melhor caracteriza a natureza e a
estrutura da prova no modelo acusatorio mitigado e a solucdo de compromisso que ele
estabelece entre o acusatorio puro e o inquisitorio.**

Com efeito, em matéria de prossecucdo processual, sdo basicamente possiveis dois
caminhos:

Numa ldgica civilista, as partes em litigio, perante uma relacdo juridico-material
controvertida, que s6 a elas diz respeito, dispdem do processo. Nele discutem e apresentam
as suas razoes (prova e contraprova), trazendo aos autos a matéria de facto e de direito que
entenderem oportuna e necessaria a servir de base e fundamento a decisdo jurisdicional
pedida. O julgador, vinculado ao principio da limitacdo objetiva da decisdo, apenas aprecia
e decide com base na matéria de facto, trazida aos autos pelas partes. Deste modo, a
atuacdo do Tribunal circunscreve-se a verdade formal, ou seja, a verdade querida e
promovida pelas partes. Este tipo de estrutura processual, emergente de uma concegao
privatistica, assenta no principio do dispositivo, do contraditério puro ou da verdade
formal, correspondendo ao processo civil e aos modelos acusatorio puro ou adversarial do
processo penal.

De forma bem diferente, no processo acusatorio misto ou mitigado, no que a
prossecucdo da acdo penal e a producdo probatoria diz respeito, vigora o principio da
investigacdo ou da verdade material, ainda que nalgumas situacbes e momentos
processuais de forma atenuada. Ja ndo estamos perante uma pretensao das partes, exigindo
ao Tribunal a composi¢do de um litigio ou de uma relagdo controvertida, que so a elas diz
respeito, mas perante o poder-dever do MP (ou outra autoridade constitucionalmente
competente para a promocéo da acdo penal) de promover e prosseguir a acdo penal, face a
uma notitia criminis denunciadora de uma conduta criminosa que ofende valores ético-
juridicos fundamentais, nos quais a comunidade se revé, competindo ao Tribunal, com
total independéncia, esclarecer e apurar — mesmo para além das contribuicfes da acusacéao
e da defesa -, o facto sujeito a julgamento, embora dentro dos limites do objeto do processo
definido pela acusacdo ou pelo RAL.

Este poder-dever funcional, de acordo com o principio da oficialidade™" relativo a
promocdo processual, incumbe diretamente aos Orgdos competentes que para o efeito
desencadeiam o funcionamento de todo o sistema de justica penal.

Neste sentido, o n°1 do art. 340.° do CPP, determina que o tribunal ordena,
oficiosamente ou a requerimento, a producdo de todos 0s meios de prova, cujo
conhecimento se Ihe afigure necessario a descoberta da verdade.

A afirmacéo deste principio (reforgado pelas garantias de defesa do arguido previstas
na Constituicdo) determina a ndo aplicacdo, em processo penal, do principio da auto
responsabilidade probatoria, quer do arguido, quer do assistente (que ndo devem sequer
suportar as consequéncias da sua propria inércia, erro ou negligéncia). Estamos perante

154

153 Vide n.r. 10.
154 Artigos 219.° n°1 CRP e 48.° CPP.
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uma verdadeira inexisténcia de 6nus da prova em processo penal™, devendo a autoridade
judiciaria competente, maxime o juiz, determinar, oficiosamente, a produgdo da prova que
considere necesséria para a descoberta da verdade material, ontoldgica, ou seja, a verdade
dos factos, ndo como sdo queridos pelas partes, e por elas apresentados na sala de
audiéncias, mas como efetivamente ocorreram na realidade.

2.1.3.2.Principio da legalidade ou da legitimidade da prova

Compete ao MP e aos OPC, através da investigacdo criminal, produzir a prova,
demonstrando a verdade material de factos pretéritos, penalmente relevantes.

Essa demonstracdo exige, frequentemente. a utilizacdo de meios e procedimentos
tecnicamente idoneos e adequados a cada situacdo, ndo sendo de todo possivel a sua pré
determinacdo ou elencagem.

Considera o legislador que a producdo probatoria ndo pode ser uma atividade
tipificada, de condutas vinculadas a utilizacdo de determinados meios pré-definidos e,
numa afirmacéo implicita do principio da liberdade probatoria, estabelece no art. 125.° do
CPP que sdo admissiveis todas as provas que nao forem proibidas por lei. Com efeito, as
provas e 0s métodos proibidos de prova estdo definidos e elencados no art.126.° do CPP,
com as alteragdes introduzidas pela Lei 48/2007 de 29 de Agosto.

Esta importante matéria situa-se no dominio da estreita relacdo de dependéncia do
DPP relativamente a0 DC™®, no que respeita & consagracdo de direitos liberdades e
garantias dos cidadaos.

Sobre o tema, diz-nos Maria Fernanda Palma: “a velha maxima de que o processo
penal é direito constitucional aplicado tem toda a razdo de ser no campo da obtencdo de
prova” considerando ainda “entre as multiplas garantias constitucionais do processo penal
(...) as proibi¢des de prova subentendidas na cominag¢do da nulidade de todas as provas
obtidas mediante tortura, coagdo, ofensa a integridade fisica ou moral da pessoa, abusiva
intromissdo na vida privada, no domicilio, na correspondéncia ou nas
telecomunicacdes™ >, conforme determina o n°8 do art. 32.° da CRP.

N&o obstante a tendéncia para o refor¢o das garantias constitucionais, nesta matéria
(como resulta das alteracGes introduzidas pela Lei 48/2007 de 29 de Agosto ao n° 3 do
art.126.° do CPP), as proibi¢des ou limitagdes a obtencdo de prova ndo revestem igual
importéncia e intensidade.

Aquelas que visam proteger valores essenciais (direitos, liberdades e garantias), de
natureza substantiva e extra-processual, constituem as chamadas proibigdes de prova.

155 0 6nus da prova ndo é uma obrigacdo nem um dever juridico pois ndo pressupde a violagdo de um
direito de outrem. Constitui uma mera faculdade, que um titular pode utilizar em seu beneficio. Quer o MP,
quer o Tribunal tém, ndo o 6nus, mas o dever — no processo penal - de prosseguir e apurar a verdade material
dos factos penalmente relevantes que sdo tema do processo.

1% Que a jurisprudéncia constitucional realca de forma expressa no acérddo 7/87 do TC relativo &
fiscalizacdo de constitucionalidade do diploma legal que aprovou a versdo original do atual CPP.

7 PALMA, Maria Fernanda - Direito Penal e Processual Penal e Estado Constitucional. in The
Spanish Constitution in the European Constitutional Context. Madrid: Dykinson Ed, 2003. pp. 1737 ss.

58



Aquelas outras que, atraves da observancia de determinadas formalidades e
procedimentos processuais, visam disciplinar e ordenar o processo de producgéo probatoria,
constituem as chamadas regras de produgéo de prova.

Deste modo, serdo legais todos os meios de prova ou de obtencdo de prova que nao
facam parte dos métodos proibidos, previstos no art. 126.° do CPP™®,

Serdo legitimos todos 0s meios de prova ou de obtencdo de prova legais, produzidos
e autorizados por entidades competentes, com observancia de todas e formalidades e
regimes de utilizacdo previstos na lei processual.

Como ensina Figueiredo Dias, as proibi¢des de prova “constituem verdadeiros
limites, obstaculos & descoberta da verdade, & determinacdo dos factos que constituem
objeto do processo, arrastando em regra, a proibicdo de valoragdo da prova™™°. J4 as regras
de produgdo de prova “tém por objetivo disciplinar o modo e o processo de obtencdo da
prova, nao determinando, se infringidas, a proibicdo de valoracdo do material
probatorio”'®®. A sua inobservancia pode originar responsabilidade civil, disciplinar ou até
penal, mas, por principio, ndo determina automaticamente a nulidade da prova obtida.

As proibicGes de prova revestem também distintos niveis de intensidade. Tém
natureza absoluta quando ofendem direitos, garantias ou normas fundamentais que néo
admitem qualquer regime excecional™®. Direitos e garantias em relagdo aos quais, como
ensina Figueiredo Dias, “nenhuma transacgdo é possivel”%,

As proibicGes absolutas podem referir-se ao tema da prova (factos sujeitos a segredo
religioso p. no art. 135.° do CPP), ao meio de prova em si mesmo considerado (depoimento
indireto p. no art.129.° e reconhecimento fotografico p. no art.147.° do CPP) ou, ainda, ao
meio ou método de obtencdo de prova (situaces previstas no art. 126.°n° 1 e 2 do CPP)®*.

Nos termos do n° 1, deste Gltimo preceito, constituem provas sujeitas ao regime de
proibicdo absoluta todas aquelas que forem obtidas mediante tortura, coacdo ou ofensa a

integridade fisica ou moral das pessoas'®*.

158 Que aplica, no plano processual, 0 comando constitucional do art. 32.° n° 8 da CRP.

9 DIAS, Jorge Figueiredo - La protection des droits de I’Homme dans la procédure penal
portugaise in Boletim do MJ. Lisboa:1979. n°® 291.p.184.

180 SOUSA, Susana Aires de, “Agent provocateur e meios enganosos de prova: Algumas reflexdes
in Liber Discipulorum para Jorge Figueiredo Dias. Coimbra: Coimbra Ed. 2003. p. 1211.

1 O regime de proibicdo absoluta incide sobre um nicleo central de direitos fundamentais
indisponiveis, em relacdo aos quais 0 proprio consentimento do titular é irrelevante.

192 DIAS, Jorge Figueiredo - Para uma reforma global do processo penal portugués: da sua
necessidade e de algumas orientacbes fundamentais, in Para uma nova Justica Penal. Coimbra:
Almedina, 1983. p. 207.
18ROXIN, C. Derecho Procesal Penal. 25.% ed. Buenos Aires: Editores del Puerto, 2000, pp. 190 ss, divide
as proibicGes de prova em duas grandes categorias: proibicBes de producdo de prova e proibicBes de
valoracdo de prova, considerando na primeira categoria quatro situaces: temas de prova proibidos
(determinados factos que pela sua propria natureza ndo podem ser objeto de prova), meios de prova proibidos
(meios que nao podem ser empregues), métodos de prova proibidos (métodos de recolha e producdo de prova
que ndo podem ser empregues) e proibicdes de prova relativas, quando a prova sé pode ser ordenada ou
obtida por determinadas entidades.,

184 0 direito & vida (art.24.° da CRP), & integridade pessoal (art.26.° da CRP) e a nulidade das provas
obtidas mediante tortura, coacdo ou ofensa a integridade fisica ou moral das pessoas (art. 32.° n°8 da CRP)
constituem valores e direitos universais historicamente consolidados no direito convencional. v.g. art. 11.° da
DUDH, arts.6.° e 7.° da CEDH e art. 14.° e 15.° do PIDCP;
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Nos termos do n°2, consideram-se provas obtidas mediante ofensa a integridade
fisica ou moral, todas as situacBes que interfiram na liberdade ou perturbem o processo
volitivo, ndo sO através de maus tratos fisicos, ofensas corporais e utilizagdo da forca,
fora dos casos e dos limites permitidos pela lei, de ameaca com medida legalmente
inadmissivel ou de denegacéo ou condicionamento da obtencdo de beneficio legalmente
previsto e promessa de vantagem legalmente inadmissivel, como também, através da
administracdo de meios de qualquer natureza, hipnose ou utilizacdo de meios cruéis ou
enganosos, perturbacdo por qualquer meio, da capacidade de memoria ou de avaliacdo

Assim, a utilizagdo do denominado “truth serum” ou narcoanalise, constitui um
método de prova absolutamente proibido. Desde os anos 40 que algumas substancias
quimicas, designadamente o pentotal nas suas diversas formulacbes (pentotal sédico,
amital soédico, amobarbital sédico, e sodiopentathol), mas também, o é&cido lisérgico
(LSD), o haxixe, em alta concentracdo de THC que se denominou para o efeito TD (Truth
Drug) e o proprio MDMA (ecstasy) em elevada concentracdo, foram recorrentemente
testados, - sempre com insucesso -, por varios servicos de informacdes e seguranca, com 0
objetivo de conseguir a verdade através de confissdes forcadas (refere-se a titulo
meramente ilustrativo, o projeto MKULTRA dos servigos secretos Norte-americanos). O
tiopentato de sodio, droga derivada do &cido barbiturico, mais conhecida por pentotal
sodico, foi descoberto em 1930 por quimicos do laboratério norte-americano Abbott. Este
barbitarico, face as suas propriedades indutoras, foi, ainda que durante poucos anos,
utilizado como anestésico no campo da cirurgia e como indutor de estado de coma, com o
objetivo de diminuir o metabolismo cerebral. O pentotal produz depressdo cardio-
respiratoria, hipotensdo e apneia. Tem efeitos secundarios severos, que desaconselham a
sua utilizacdo clinica. Foi utilizado em psiquiatria, durante alguns anos, com o objetivo de
melhorar a fluidez e a capacidade de comunicacdo dos pacientes. Abandonado o seu uso
terapéutico, o uso do pentotal, associado a elevadas doses de outras substancias quimicas
(entre as quais, cloreto de potassio e brometo de pancurénio), esta praticamente
circunscrito a execucdo de condenados a morte, por injecdo letal, nalguns Estados dos
EUA.

As primeiras referéncias a efeitos desinibidores do pentotal sédico, foram registadas
em 1936. Provoca depressdo das funcbes corticais superiores do cérebro humano,
precisamente onde a vontade de mentir, se sobrepde através dum processo complexo, ao
processo natural e simples da descricdo da verdade, desinibindo o individuo e retirando-lhe
toda e qualquer auto-defesa que o impeca de dizer a verdade. Contudo, a utilizacdo do
pentotal, bem como de outras substancias, ndo produz, na maior parte das situacoes
testadas, o efeito teoricamente esperado, pois uma gama de variaveis e condicionantes de
natureza endogena e exdgena retiram-lhe o rigor e a objetividade que Ihe poderiam atribuir
alguma fiabilidade neste dominio. Para além da incontorndvel questdo da sua
admissibilidade ético-juridica, o conceito de “soro da verdade”, ndo passa de um mito, de
um recurso puramente ficcionado, incapaz de garantir, no plano da estrita abordagem bio-

quimica, o minimo de credibilidade e de rigor cientifico'®.

16> KRUSZELNICKI, Karl - Grandes Mitos da Ciéncia - 'O soro da verdade". S. Paulo: Ed. F.
Educacional, 2013. e https://es.wikipedia.org/wiki/Tiopentato_de_sodio consultado em 22/12/16.
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De igual modo, a utilizagdo do poligrafo ou detetor de mentiras constitui um
método de prova absolutamente proibido no ordenamento juridico-penal portugués.
Tecnicamente, a utilizacdo deste método assenta no principio de que os padrdes normais
de batimento cardiaco, a pressdo arterial, a frequéncia respiratoria e a atividade
eletrodérmica sofrem alteracbes sempre que o interrogado, a ele sujeito, mente
conscientemente. O poligrafo mede e grava essas variaveis fisiologicas no decurso do
interrogatério. A cada resposta, 0s sensores registam em grafico as reacGes do
interrogado. Estudos publicados garantem que o poligrafo pode detetar de forma
aleatdria, 70% de mentiras num determinado contexto comunicacional. Porém, os
resultados fornecidos por esse aparelho ndo sdo considerados conclusivos, e
cientificamente fiaveis, sendo utilizados por alguns ordenamentos juridico-penais em
situacBes limite, quase sempre com a concordancia da pessoa que a ele se submete e
apenas como técnica livre, meramente coadjuvante’®. Situacdo idéntica e, do nosso ponto
de vista, igualmente subsumivel aos métodos proibidos de prova, constitui a recente
descoberta, na década de 90, por neurologistas alemédes que, quando, no decurso de um
exame de tomografia por ressonancia magnética, o paciente mente, ativam-se estruturas
tipicas do cérebro, o que teoricamente poderia constituir um método (ainda que pouco

pratico e muito dispendioso) de detecdo de mentiras®’.

Pelas mesmas razdes, sera ainda um método proibido de prova, a luz do disposto
no art. 126° do CPP, a utilizagdo do chamado “analisador de voz” (VSA - Voice Analisis
stress). Trata-se de uma técnica utilizada por algumas forcas de seguranca norte-
americanas, que regista num aparelho eletronico as respostas dadas por individuos
submetidos a interrogatdrio. Este aparelho extrai e analisa eletronicamente as vibragdes
infra audiveis, existentes na voz do entrevistado e que escapam ao Sseu controlo
consciente, atribuindo-lhe um valor numérico, numa escala relativa a tensdo
manifestada. Este valor fornece, tal como o poligrafo, um juizo de probabilidade
meramente indicativo, quanto ao grau de sinceridade ou falsidade das repostas. Os
resultados obtidos pelo VSA serdo mais confiaveis que os do poligrafo, na medida em
que podem ser obtidos sem que o interrogado tenha consciéncia disso, 0 que em termos
juridicos acentua a natureza insidiosa e enganoso do meio empregue.

Tém natureza relativa as proibi¢cdes de prova nos casos previstos no n°3 do artigo
126° do CPP (intromissdo na vida privada, no domicilio, na correspondéncia ou nas
telecomunicacgdes). Com efeito, na esteira do artigo 32.° n® 8 (22 parte) da CRP, o artigo
126.° do CPP admite a producdo de prova através da intromissdo na vida privada, no

166 EB| - Law Enforcement Bulletin. Junho/2001.Vol. 70. N°6. pp. 5-20.

17 A empresa Norte-americana Royal Philips, apresentou, em Chicago, no Encontro Anual da
Sociedade de Radiologia Americana de 2016, , uma metodologia radioldgica forense dedicada a obter
conclusbes neste dominio. Muito recentemente, varios pélos de investigacdo académica (Temple University
da Pensilvania) e empresarial, norte-americanos, defenderam as virtualidades forenses da ressonancia
magnética funcional (fMRI) cfr. artigo publicado por Michael Laris no diario norte-americano Washington
Post ed. de 26/09/2012, com o titulo: Debate on brain scans as lie detectors highlighted in Maryland
murder trial.
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domicilio, na correspondéncia ou nas telecomunicacGes, desde que ndo tenha natureza
abusiva.

Tratando-se de direitos disponiveis, ndo reveste natureza abusiva a intromissao
na vida privada, no domicilio, na correspondéncia ou nas telecomunica¢ées, com o
consentimento prévio do titular desses direitos e/ou, por decisdo de autoridade
judiciaria e, em determinadas circunstancias, das autoridades de policia criminall®8,
nos termos previstos na lei, sendo legal e legitima a prova obtida através desses
meios169.

Em matéria de proibi¢cdes de prova, a prossecucdo da Justica penal num Estado
de Direito tem, por limite, o respeito pelos direitos fundamentais consagrados na
Constituicaol70. Subsistem, contudo, neste dominio, conce¢des doutrinarias diferentes
consoante os sistemas juridicos em que se ancoram.

O sistema anglo-saxonico, particularmente os ordenamentos norte-americano e
inglés, tende a valorizar uma dimensdo meramente processual dos direitos
fundamentais, ou seja, determinar, tdo s6 e apenas, se a norma protetora foi
formalmente violada.

O sistema continental, particularmente o direito alemao, francés e espanhol,
tende a privilegiar uma avaliagdo centrada na natureza material-substantiva desses
direitos fundamentais e no eventual conflito de valores e interesses em jogo171.

Na doutrina portuguesa, Costa Andrade considera que prevalece “a dimensao
material- substantiva das proibicdes de prova”7? sendo também esse, o sentido
inequivoco do Acérddo do TC n° 607/03, onde se considera que as proibi¢cdes de prova sao
“instrumentos de garantia e tutela de valores ou bens juridicos distintos — e contrapostos —
dos representados pela procura da verdade e pela persegui¢do criminal”.

A utilizacdo de métodos proibidos de prova conduz a invalidade e inaptiddo
probatdria de todas as provas obtidas por seu intermédio, assim como a invalidade de todos
0s atos subsequentes que neles tiverem origem.

Esta solucdo de invalidacdo automatica dos meios de prova obtidos ilicitamente,
suportada no plano doutrindrio pela denominada teoria dos “frutos da arvore

1% Entre outras, as p. nos arts. 177° n°2 e 5, 251°, 252° e 252°A, todos do CPP.
199 Sobre esta matéria, dois Acérddos do TC firmaram jurisprudéncia da maior relevancia: o Acérdao

578/98 (respeitante a atuagdo do agente encoberto) onde se conclui que “existe um dever ético e juridico de
procurar a verdade material, mas também existe um outro dever ético e juridico que leva a excluir a
possibilidade de empregar certos meios na investigacdo criminal, sendo necessario respeitar os limites
impostos pela inviolabilidade da vida privada, do domicilio e das telecomunicac@es, que sé nas condicfes
previstas na lei podem ser transpostos”; o Acorddo 364/06 (respeitante ao regime juridico das buscas) onde se
conclui que “ndo existe norma constitucional de que possa retirar-se a completa imunidade de um espacgo a
buscas judiciais: basta para o efeito, atentar no disposto no artigo 32° n°8, da Constituicdo, que proibe, a
abusiva intromisséo na vida privadas e no domicilio, 0 que obviamente significa que existem intromiss6es
constitucionalmente permitidas”.

OANDRADE, M. Costa - Sobre as proibicdes de prova em processo penal. Coimbra: Ed. Coimbra,
2006. pp. 117 ss.

1 |dem, pp.136 ss.

72 1dem, pp.196 ss.
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envenenada™’®, tipica do direito continental, vigora, entre outros, nos ordenamentos

juridicos alemdo, francés e italiano, afastando-se da solugdo em vigor no sistema anglo-
saxonico, onde ndo existe uma regra automaética de invalidagdo das provas obtidas por
métodos proibidos, mas antes, uma apreciacao casuistica, que avalia um conjunto de
fatores, designadamente o tipo de proibicdo violada, a intensidade da infracdo e o valor da
prova obtida no contexto probatorio em concreto.

Entre nos, parece ser, também, o sentido doutrinario do modelo continental, que
enforma o art.126.°, conjugado com o art.122.° do CPP, entendimento reforcado pelas
alteracdes introduzidas no n® 3 do art. 126.%, pela Lei 48/2007 de 29 de Agosto que
considera nulas, e insuscetiveis de ser utilizadas, as provas obtidas mediante intromissdo na
vida privada, no domicilio, na correspondéncia ou nas telecomunicagfes, sem autorizacao
do respetivo titular ou fora dos casos previsto na lei, prevendo 0 n° 4 que essas provas
possam ser apenas utilizadas, quer no plano disciplinar, quer no plano criminal, contra
agentes que as tenham obtido, necessariamente, através da pratica de um crime de ofensa a
integridade fisica, ameaca, viola¢do de domicilio ou devassa da vida privada (arts. 143.°,
153.%,190.° e 192.° respetivamente do CP).

Porém, refira-se que Vvarios arestos jurisprudenciais, entre os quais, 0 Acérddo 198/04
do TC'™, ao decidir sobre esta matéria, afastam uma vis&o mecanicista deste entendimento
doutrinario, negando aceitacdo absoluta ao “efeito domind” ou regra da inutilizacdo
automatica dos meios de prova que tém origem em processos ou meios ilicitos, como
propde a teoria germénica dos “frutos da &rvore envenenada™ ™. Considera o referido
Acordéo que o art. 122.° do CPP “abre um espago interpretativo, no qual ha que procurar
relagdes de dependéncia ou de produgdo de efeitos (...) que com base em critérios
racionais, exigam a projecdo do mesmo valor negativo que afeta o ato anterior”, ou seja,
abre caminho para a eventual validacdo de provas objetivamente resultantes de atos ilicitos
(proibicdes relativas de provas).

2.1.3.3.Principio da livre apreciacdo da prova

3 |dem, p.170 e 312.

4 Este ac6rddo, publicado no DR, 22 Série, de 2 de Junho, tem por objeto de analise, a
admissibilidade probatéria da confissdo da pratica de um crime de trafico de estupefacientes, feita pelo
arguido ap6s tomar conhecimento do teor de escutas telefonicas consideradas nulas, que o incriminavam.

Na mesma dire¢do aponta um acdrddo do STJ de 16-04-2009, que considera essencial “apurar um
nexo de dependéncia ndo s6 cronoldgica, como légica e valorativa, entre a prova inquinada e a que se lhe
seguiu” desde que ndo esteja em causa a violagdo direta do principio da dignidade humana.

Ainda no mesmo sentido, um outro acoérddo do STJ de 12-03-2009, estabelece que “o efeito a
distancia da prova proibida nunca podera alcancar uma abrangéncia que congregue no seu efeito anulatério
provas que s6 por uma mera relacdo colateral, e ndo relevante, se encontram ligadas a prova proibida ou que
sempre se produziriam, ou seria previsivel a sua produgdo, independentemente da existéncia da mesma prova
proibida”, subtraindo, assim, a nulidade automatica, provas ndo resultantes diretamente da prova proibida.

175 «Eruit of the poisonous tree”. Expressao originariamente utilizada em 1939 pelo Juiz Frankfurter
do Supremo Tribunal Americanono caso Nardone Il v. US. Fonte de consulta em 5/01/17:
https://supreme.justia.com/cases/federal/us/308/338/case.htm.
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A consagracdo deste principio juridico, que define, em termos metodoldgicos, o
critério ou os critérios que presidirdo a apreciacao e validacdo da prova produzida, emerge,
historicamente, de novas conce¢des posteriores a revolucdo francesa, que reagem contra a
estrutura inquisitoria do processo penal e contra a natureza redutora e mecanicista do
sistema das provas legais (cap. 2.3.).

Na esteira da afirmacdo de novos valores, o ideario demoliberal contrapds, aquele
sistema, o principio da livre apreciacdo da prova.

Em Portugal, este principio foi introduzido pelas reformas judiciarias oitocentistas.

O principio da livre apreciacdo da prova pressupde que o tribunal, quer na audiéncia
de julgamento que conduzira a decisao final, quer em qualquer fase processual ou decisdo
interlocutdria, forme a necessaria convicgdo indispensavel a prolacdo decisoria, de forma
livre, sem observancia de quaisquer critérios legais, pré- fixados ou tarifados.

Nos termos do art.127.° do CPP, “a prova ¢é apreciada segundo as regras da
experiéncia e a livre convicg¢do da entidade competente”. A entidade competente sera, ndo
S0 0 Juiz, mas também o MP, nos devidos momentos e de acordo com as respetivas
atribuicBes e competéncias. Trata-se de um principio transversal a toda a marcha do
processo e a toda a producdo probatéria. Como afirma Figueiredo Dias “vale para todo o
decurso do processo penal e para todos os 6rgdos da justica penal”*™®.

Em Acoérddo de 30-06-2015, diz-nos o TRC que “a livre apreciagdo da prova esta
sujeita ao escrutinio da razdo, das regras da logica e da experiéncia que a vida vai
proporcionando”, e a doutrina é pacifica no entendimento que, devendo a aprecia¢do da
prova ser livre e, nesse sentido, efetivamente discricionaria, ndo devera contudo, ser
incontrolavel nem arbitraria, nem a intima conviccdo do julgador se podera orientar por
critérios emocionais, subjetivos ou ndo fundamentaveis.

Elucubrando nesta matéria, refere Figueiredo Dias: “liberdade de acordo com o
dever de perseguir a chamada verdade material, de tal sorte que a apreciacdo ha-de ser, em
concreto, recondutivel a critérios objectivos e susceptiveis de motivagdo e controlo™*"”.

Destarte, o principio da livre apreciacdo da prova e da intima conviccéo do julgador
tem como limite o dever de prosseguir a verdade material*’®. Um bom exemplo pratico
desta limitacdo vinculativa, encontramo-lo, desde logo, no regime de apreciacdo e
valoracdo da prova pericial. Toda a matéria de facto que é objeto do parecer do perito, esta
sujeita a livre apreciacdo do juiz. Porém, nos termos do art. 163.° do CPP, 0 juizo técnico,
cientifico ou artistico, ou seja, a declaragdo de ciéncia que sustenta tal parecer, presume-se
subtraida a esse poder discricionario, s6 sendo passivel de divergéncia, uma vez
fundamentada num plano igualmente cientifico que a contradite. Nos mesmos termos, a
apreciagdo do valor probatério de documento auténtico (art.169.° do CPP) constitui,
também, uma limitacdo ao citado principio.

8 DIAS, Jorge Figueiredo - Lices de Processo Penal. Coimbra: Coimbra Ed., 2004. p. 202.

Y7 1dem. p. 203.

178 Sobre as virtualidades da aplicacdo deste principio ao Direito processual penal moderno e sua
articulagdo com o principio da verdade material, v.g. MENDES, Paulo de Sousa - A prova penal e as regras
da experiéncia in Estudos em Homenagem ao Prof. Doutor Jorge de Figueiredo Dias. Coimbra: Coimbra
Ed., 2010. Vol. 1lI. p. 1002.
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2.1.3.4. Principio da presuncéo de inocéncia

O principio da presuncdo de inocéncia constitui, a luz dos ideais que enformam o
Estado de Direito democratico, uma garantia na defesa dos direitos fundamentais dos
cidadaos, face ao poder punitivo do Estado, omnipresente em todo o direito sancionatorio,
com reflexos significativos no regime de producdo e, particularmente de valoracdo da
prova em processo penal®™.

No ordenamento portugués, ja no Ensaio de Cdédigo Criminal de Melo Freire (1789)

se referia, a propésito das provas, a necessidade da sua observancia®°.

No CPP de 1929, este principio ainda que ndo de forma expressa, estava
doutrinariamente presente (arts. 148.° a 150.°), por referéncia ao conceito expresso de
“prova bastante “.

Atualmente, o principio da presuncdo da inocéncia afirma-se como uma das garantias
constitucionais do processo penal, consagrado no n.° 2 do artigo 32.° da CRP.

No modelo continental, o principio da presuncdo de inocéncia pode assumir
amplitude e niveis de intensidade distintos. Como direito fundamental dos cidad&os, com
reflexos extra-processuais que elevam a uma dimensdo paroxistica o garantismo
demoliberal, com reflexos e efeitos apenas intra-processuais, presentes em todas as fases e
momentos do processo (designadamente em matéria de aplicacdo de medidas de coacdo
privativas de liberdade p.p. nos arts. 201.° e 202.° do CPP) ou, circunscritas apenas, a
aplicacdo do principio in dubio pro reo na recolha e valoragdo da prova.

A presuncdo de inocéncia ¢ uma matéria amplamente abordada na doutrina
portuguesa.

9 As origens deste principio juridico perdem-se no Direito romano, onde consta como regra geral
probatoria no brocardo: “Ei incumbit probatio qui dicit, non qui negat* (Digesto 22.3.2). Consagrado no art.
9.° da Déclaration des Droits de I'Homme et du Citoyen de 1789: “ Tout homme étant présumé innocent
jusqu'a ce qu'il ait été déclaré coupable, s'il est jugé indispensable de I'arréter, toute rigueur qui ne serait
pas nécessaire pour s'assurer de sa personne doit étre sévérement réprimée par la loi” ele é transversal aos
sistemas juridicos de matriz ocidental, seja ela continental ou anglo-saxénica. Foi defendida em 1764 por
Beccaria. A sua consagracdo explicita num texto legal ocorreu com a Revolugdo Francesa de 1789, sendo
acolhido como principio fundamental pela Declaragdo dos Direitos do Homem e do Cidaddo em 1789, no
artigo 9.° n.° 2.Esta consagrada na Declaracdo Universal dos Direitos do Homem de 1948 e o principio da
presungdo de inocéncia é referido no artigo 6.°, n.° 2 da Convencao Europeia dos Direitos do Homem, em
1950. (CEDH). Recentemente, a Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia (CDFUE) declarou no
seu artigo 48.°, n.° 1 que “todo o arguido se presume inocente enquanto ndo tiver sido legalmente provada a
sua culpa”.

80 No Titulo XLV estabelecia-se o seguinte: “Sem prova perfeita e legal ninguem deve ser
condemnado”, e no § 4. “Deve 0 juiz ter e tratar o accusado por innocente, em quanto ndo houver contra elle
aquella certeza, que for bastante para o julgar culpado, e que seja capaz de resolver e determinar o homem
a obrar as acc¢fes mais importantes da sua vida“.
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Para Cavaleiro Ferreira, o principio da presuncéo de inocéncia, confunde-se com o

principio do in dubio pro reo refletindo os seus efeitos no dominio probatério™®.

Germano M. Silva, nos antipodas, considera que principio da presungdo de inocéncia
mais que uma presungdo, constitui “uma regra de politica que releva do valor da pessoa
humana na organizacgdo da sociedade (...) com reflexos sobre o tratamento do arguido no
decurso do processo, designadamente na aplicacdo de medidas de coacgao e na apreciagéo
da prova, cuja apresentacdo cabe ao Ministério Publico e que sendo insuficiente impde a
absolvicdo™'®. Considera ainda que o principio, por ser estruturante tem um ambito
interven¢ao alargado e “ha-de projectar-se no processo penal em geral, na organizacao e
funcionamento dos tribunais, no direito penitenciario e até porventura no direito penal”'®

Para Figueiredo Dias a presun¢do de inocéncia é um principio fundamental do
processo penal no Estado de Direito, cujo &mbito se ndo confunde com o in dubio pro reo
no dominio da recolha de prova, alargando-se igualmente ao estatuto do arguido, a
aplicacéo de medidas de coacéo, e a realizagdo de julgamento em prazo razoével**.

Frederico da Costa Pinto considera o principio do in dubio pro reo uma garantia
processual que ““ funciona como limite de qualquer decisdo condenatoria tornando efectivo
no processo o principio da presungdo de inocéncia. Esta so € judicialmente afastada com a
prova da responsabilidade do arguido para além de qualquer davida razoével. O principio
do in dubio pro reo constitui assim uma garantia processual de efectividade da presuncao
de inocéncia do arguido e do principio da culpa, num Estado de Direito em sentido
material”'®.

A doutrina dominante considera, assim, a presun¢do de inocéncia um principio
estruturante relativo ao processo penal na sua globalidade, que tem como corolario, entre
outros'®®, o principio in dubio pro reo, relativamente & prova, ou seja, como critério de
decisdo apenas relativo a matéria de facto, que beneficiara o arguido, sempre que a AJC se
veja colocada perante um duvida razoavel, objetiva e insanavel, respeitante a sua
culpabilidade.

O principio in dubio pro reo, constituira, (proximo da perspetiva defendida por
Frederico Costa Pinto) uma garantia e simultaneamente um critério de decisdo que legitima
a intervencédo punitiva do Estado apenas e s6 quando se encontra afastada toda a divida

181 FERREIRA, Manuel Cavaleiro - Curso de Processo Penal. Lisboa: Editora Danbio, 1986. p.
216.

182 SILVA, Germano Marques da - Curso de Processo Penal. Lisboa Verbo Ed.., 2010. Vol. I1. p.
321.

8 SILVA, Germano Marques da - Principios Gerais do Processo Penal e Constituicdo da
Republica Portuguesa in Direito e justica. 1987 — 1988. Vol. IlI, p. 165 e SS.

184 DIAS, Jorge Figueiredo - Direito Processual Penal. Coimbra: Coimbra Ed, 1974. pp. 213 ss.

185 PINTO, Frederico de Lacerda da Costa - A Categoria da Punibilidade na Teoria do Crime.
Coimbra: Almedina ed. 2013. VVol. 1I. p. 1245.

18 A legalidade do processo penal, a celeridade processual, a proibicdo do legislador ordinario
estabelecer presungdes de culpa, entre outras.
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razodvel sobre a matéria de facto, partindo sempre do pressuposto que o juiz ndo pode

abster-se de decidir®’.

Maria Fernanda Palma considera que o principio da presun¢do de inocéncia num processo
de estrutura acusatoria, constitui: ““ (...) uma regra do jogo de intervenientes em igualdade
de circunstancias a merecer constante aprofundamento”, exigindo “(...)que quem acuse
demonstre globalmente que tem razdo, segundo métodos e critérios aceites por todos,
incluindo o préprio acusado™®®,

O principio in dubio pro reo € uma regra probatoria que garante a observancia da exclusdo
do énus da prova em processo penal que, por sua vez, decorre do principio da presuncéo de
inocéncia do arguido.

A redagéo do art. 32.° n° 2 da CRP parece apontar no sentido de ndo se tratar de um
principio exclusivamente respeitante a producdo da prova, mas, outrossim, um principio
estruturante e nuclear de todo o processo penal, cujo alcance e extensdo, do ponto de vista
doutrinario, suscita alguma controvérsia. No limite de um rigor interpretativo literal, dir-se-
ia, que este principio conduziria a proibicdo de quaisquer medidas de coacdo ou de
garantia patrimonial (arts.191.° a 228.° do CPP), de medidas cautelares e de policia (arts.
248.° a 253.° do CPP), inconstitucionalizando toda a investigacéo e instrucdo criminais,
bem como a propria valoracdo das provas, com base em juizos de suspeita de
culpabilidade, transformando, deste modo, o direito processual penal num mero e in6cuo
enunciado de principios, numa fortaleza garantistica inexpugnavel, sem qualquer
viabilidade persecutéria ou fim dtil.

Naturalmente que ndo pode ser, nem é esse, 0 escopo ideoldgico do legislador
constituinte.

O conteudo significante deste principio, articulado com o principio in dubio pro
reo e nulla poena sine culpa, traduz, a consagracao, ao longo de todas as fases do
processo penal (até ao transito em julgado da sentenca condenatdria), de uma
presuncdo ilidivel, segundo a qual, uma vez esgotados todos os meios e possibilidades
de investigacao da verdade material (aplicacdo do principio da investigacdo ou da
verdade material), se o juiz permanecer em duvida sobre as veracidade ou
autenticidade de factos ou provas (aplicacdo do principio da livre apreciacao da
prova) que incriminem o arguido, deve proferir uma decisao que lhe seja favoravel.

Sempre que as provas obtidas ndo contenham um grau de certeza razoavel para
sustentar a intima convic¢do do julgador, e porque ele nao pode deixar de decidir,
deve entdo fazé-lo no sentido mais favoravel ao arguido, absolvendo-o.

187 Nos termos do art. 82, n° 1 do CC: “o tribunal ndo pode abster-se de julgar, invocando a falta ou a
obscuridade da lei ou alegando divida insanavel acerca dos factos em litigio”, e Art.3° n° 2 do Estatuto dos
Magistrados Judiciais: ““ os magistrados judiciais ndo podem abster-se de julgar com fundamento na falta,
obscuridade ou ambiguidade da lei, ou em divida insanavel sobre o caso em litigio, desde que este deva ser
judicialmente regulado.”

188 PALMA, Maria Fernanda - A constitucionalidade do artigo 342° do cédigo de processo penal
(O direito ao siléncio do arguido) in RPCC. Coimbra: 1994. ano XV n.60, p.103.
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Esta presuncao ilidivel, corolario do conjunto de direitos e garantias de defesa
do arguido, constitui um método vinculativo de raciocinio judiciario que impde, para
além da certeza ou da absoluta convic¢do, a predominancia do valor da inocéncia
sobre o desvalor da culpabilidade. Tem aplicabilidade até uma decisao final e
definitiva, mas considerando-se o processo penal uma realidade dialética e
permanentemente mutavel, onde a prova e a contra-prova assumem a cada momento
intensidades distintas, a sua natureza ilidivel sofre, também, a cada momento, as
consequéncias dessa dinamica. Da observancia deste principio decorre, por exemplo,
a impossibilidade de, a qualquer titulo, fazer recair sobre o arguido o 6nus da prova, a
producdao de efeitos automaticos resultantes da instauragdo do procedimento
criminal, a fixacdo de culpa em despachos de arquivamento, a preferéncia pela
sentenca de absolvicao relativamente ao arquivamento do processo e a atribuigdo de
custas a arguido ndo condenado. Porém, pelas razdes aduzidas, a sua observancia ndo
é impeditiva da aplicacdo de medidas de coacdo e de garantia patrimonial ao arguido,
ou quaisquer outras medidas interlocutérias, tomadas em funcio de um juizo
fundamentado de indiciacdo ou suspeita, nem tampouco da aplicacdo de medidas
cautelares necessarias a preservacdo da prova.

Em suma, o principio da presuncdo de inocéncia corresponde, nos ter
consagrados na da CRP, a um direito fundamental dos cidaddos do Estado de Direito,
com necessarias decorréncias em todas as fases do processo, determinando, na sua
essencialidade, que este obedec¢a ao principio do acusatdrio e respeite a dignidade da
pessoa humana.

2.1.4. Meios de prova e meios de obtencdo de prova

A lei processual penal consagra no Titulo 1l do CPP (arts. 128°. a 170°.) um conjunto
de meios de prova™® que, do ponto de vista sistematico, podemos dividir em duas
categorias: prova pessoal e prova material.

A primeira categoria compreende 0s seguintes meios: prova testemunhal (arts.128° a
1392); declaracOes de arguido, do assistente e de partes civis (arts. 140°. a 145°.); prova por
acareacdo (art.146°); prova por reconhecimento (arts. 147°. a 149°) e reconstituicdo do
facto (arts.150°.).

A segunda categoria compreende a prova pericial (arts.151°. a 163°.) e a prova
documental (arts. 164°. A 160°.).

No Titulo I (arts.171.° a 190.°) estdo previstos os procedimentos, através dos quais
se processa a recolha dos meios de prova, que o legislador designa por meios de obtengéo
de prova. Procurando destringar os dois conceitos, de acordo com Germano Marques da
Silva: “Os meios de obten¢ao de prova sdo instrumentos de que se servem as autoridades

189 Nos termos do art. 1249 do CPP constituem o tema ou objeto da prova: "todos os factos

juridicamente relevantes para a existéncia ou inexisténcia do crime, a punibilidade ou ndo punibilidade do
arguido e a determinagdo da pena ou da medida de seguranca aplicaveis”.
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judiciérias e 6rgaos de policia criminal para investigar e recolher meios de prova; ndo sao
instrumentos de demonstracao do thema probandi, ndo sdo meios de prova”.

Distinguindo as duas categorias numa dupla perspetiva: logica e técnico-operativa,
conclui: “(...) na perspectiva ldgica os meios de prova caracterizam-se pela sua aptiddo
para serem por si mesmos fonte de convencimento, ao contrario do que sucede com 0s
meios de obtengdo da prova que apenas possibilitam a obtencdo daqueles meios. Na
perspetiva técnica ou operativa 0s meios de obten¢do da prova caracterizam-se pelo modo
e também pelo momento da sua aquisi¢cdo no processo, em regra nas fases preliminares,
sobretudo no inquérito™*®°.

Efetivamente, o inquérito constitui uma das fases mais sensiveis do processo penal,
pois, é nele que é produzida a prova, em muitos casos através do sacrificio de direitos
individuais dos cidaddos. E no inquérito que se confrontam (e procuram equilibrar) dois
universos de valores ético-juridicos fundamentais e, aparentemente, antagonicos: de um
lado, a necessidade de reafirmar o império da Lei e a defesa da ordem juridica ofendida, do
outro, de preservar o respeito pelos direitos e garantias individuais dos cidadaos.

Esse sacrificio ou compressdo de direitos individuais é corporizado pelos seguintes
meios de obtencdo de prova: exames (arts.171°. a 173°.); revistas e buscas (arts.174°. a
177°.); apreensoes (arts.178°. A 186°.) e escutas telefonicas (arts.187°. a 190°.)*%

Estamos ante uma formulagdo normativa, tipica do modelo acusatorio misto. Um
modelo que ndo obstante admitir, em nome da eficacia, a compressdo de direitos e
garantias individuais, através de atos de estrutura inquisitoria, pressupGe a rigorosa
observancia ndo s6 dos principios relativos a prova, abordados no capitulo anterior, como
dos demais principios estruturantes do processo penal, designadamente dos principios da
lealdade processual e da igualdade processual e ampla defesa.

2.1.5. Investigacao criminal classica e cientifizacdo do processo probatorio

Estes meios classicos de prova e de obtencdo prova, conformes ao Direito processual
penal democratico, de que o0 nosso CPP de 1987 ¢ um reconhecido bom exemplo, tém, por
objeto de intervencdo, aquilo que, historica e criminologicamente, podemos designar por
criminalidade de massas'®?. Uma criminalidade cuja investigacdo assenta basicamente num
raciocinio dedutivo que parte do universal para o particular. Uma investigacdo reativa, que,
metodologicamente, pressupde a reconstituicdo historica de factos pretéritos, a analise e
correlacdo de premissas pré-existentes e a formulacéo de inferéncias.

Tendo em consideracao estas caracteristicas metodoldgicas associadas a uma ideia de
justica e a um quadro juridico-axioldgico que reclama para um processo equitativo
(sobretudo no dominio sancionat0rio), a maxima certeza e seguranga juridicas, vimos
assistindo, ha cerca de dois séculos, a uma incessante cientifizacdo do processo probatorio

190 5ILVA, Germano Marques da - Curso de Processo Penal. Lisboa: Verbo Ed., 2002. Vol. II. p. 209.
191 Consideramos que a interceco telefénica como meio de obtencdo de prova ndo faz parte do que
podemos designar por modelo classico, mas sim, dos meios especiais ou ocultos de producdo de prova.
Apenas por raz6es cronoldgicas integra a sistematica do CPP de 1987.
192" Conceito que mais adiante desenvolveremos por contraposicdo o conceito de criminalidade
organizada.
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e a um crescimento e densificacdo multidisciplinar do universo forense, isto é, da ciéncia e
do conhecimento aplicado ao Direito™®.

Este permanente apelo a capacidade da ciéncia na procura da verdade,
particularmente intenso ao longo de todo o século XIX, contribuiu para uma pretensa
supremacia, uma quase sacralizacdo da chamada prova material, que é compreensivel a luz
dos principios filoséficos e epistemologicos do racionalismo e positivismo oitocentistas,
mas que hoje, ndo faz qualquer sentido, podendo conduzir a absurdas distor¢des e irreais
expectativas.

Longe da afirmacéo do determinismo das ciéncias puras, e até da existéncia de uma
teoria geral da ciéncia que muitos questionam**, a ideia de um método comum ou de um
modelo de ciéncia Unico, com procedimentos univocos e imutaveis, ja nao ¢é
configuravel®. Na ciéncia moderna ndo existem verdades absolutas e intangiveis. Cada
prova obtida é apenas valida até & prova seguinte’®. O labor cientifico esta em permanente
mutacdo e interacdo epistemologica e o paradigma da certeza e da demonstratibilidade
deterministica €, cada vez mais, substituido pelo paradigma da probabilidade, o qual exige,
por um lado, uma avaliacdo da prova integrada no seu contexto global e, por outro lado,
uma permanente validacéo e verificabilidade extra-judicial®’.

Em todo o caso, e ndo obstante as ddvidas e incertezas do conhecimento cientifico
contemporaneo colocarem frequentemente em causa o dogmatismo e as certezas definitivas
que os sistemas judiciais tanto reclamam, seria insensato e anacronico ndo reconhecer, nos
modernos sistemas processuais penais, 0 importantissimo e decisivo papel da ciéncia e das
tecnologias forenses na producdo probatoria, tal como o0s potenciais riscos e perigos
inerentes ao seu uso exacerbado e sem controlo, nunca esquecendo, neste dominio, que “o

que & tecnicamente possivel ndo &, s6 por si e sem mais, legitimo™%.

2.1.6. O garantismo penal como expressao matricial do Estado de Direito

Este modelo de producdo probatoria, tm o garantismo como principio estruturante.

Garantismo que nas palavras de L. Ferrajoli “designa um modelo normativo de
direito penal de estrita legalidade, proprio do Estado de Direito, que sob o plano
epistemoldgico se caracteriza como um sistema cognitivo ou de poder minimo, sob o

1% Um dos sinais mais expressivos da relacdo interativa entre Direito e Ciéncia e “da submissdo
simbolica do aparelho juridico a racionalidade cognitiva e instrumental da ciéncia”, esta contido no art.° 163.°
do CPP, conforme salienta MACHADO, Helena - Dilemas e paradoxos da cientifizacdo da justica em
Portugal: o caso dos perfis genéticos de ADN in Forum Manifesto - Centro de Estudos Sociais e Politicos.
Lisboa: 2005. 7. p.64-75.

1% TARUFFO, Michéle - Conoscenza scientifica e decisione giudiziaria. Mildo: Ed. Giuffré, 2005.
p. P 10, apud, CALHEIROS, Maria Clara, “Para uma Teoria da Prova. Coimbra: Ed. Coimbra, 2015. p.
137.

1% FEYERABEND, Paul - Contra o método. R. Janeiro: Ed. F. Alves, 1977. p. 17.

%POPPER, Karl - O Realismo e o Obijetivo da Ciéncia. Lisboa: Ed. D. Quixote. 1987. p. 191.

97 Sobre o tema v.g. CALHEIROS, Maria Clara - Para uma Teoria da Prova. Coimbra: Ed.
Coimbra, 2015.pp 117 ss.

1% ANDRADE, Manuel da Costa - Bruscamente no Verdo Passado — A reforma do Cédigo de
Processo Penal, observagdes criticas sobre uma lei que podia e devia ter sido diferente. Coimbra: Ed.
Coimbra, 2009. p. 150.
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plano politico se caracteriza como uma técnica de tutela idonea a minimizar a violéncia e
a maximizar a liberdade e, sob o plano juridico,como um sistema de vinculos impostos a
fungdo punitiva do Estado em garantia dos direitos dos cidaddos™®®, partindo do
pressuposto que o Direito penal, € um reduto de Ultima ratio que visa tutelar apenas bens
juridicos penais nucleares®®.

Devemos, contudo, reconhecer que esta criminalidade comum ou de massas, objeto
de intervencédo dos meios classicos de prova e de obtencéo prova, mudou.

Face ao desenvolvimento, no mundo contemporaneo, de diferentes formas e
expressdes de criminalidade, desde meados do seculo XX, que a ciéncia juridico-penal
vem sendo confrontada com novas realidades e desafios.

S&o expressivas palavras de Souto Moura neste dominio: “A nova criminalidade
econdmico-financeira, as varias espécies de traficos e o terrorismo, tudo num espaco
territorial que se confunde com o planeta e, em regra, com caracter organizado, exige
novos investimentos”?** e, também, de M. Castells,  a globalizagdo do crime subverte o
Estado-Nacdao, transformando de forma profunda os processos de governacao, deixando o
Estado em muitos casos, efetivamente de méos atadas’?%,

Ha& varias décadas, o direito penal secundario procura dar resposta a um imparavel
movimento neo-criminalizador na area da criminalidade econdmica e financeira. Mais
recentemente, fendmenos criminais (?) de extrema complexidade, gravidade e resultados
imprevisiveis, estimulam a discussdo no plano juridico e, sobretudo, no plano politico-
ideoldgico, adensando a controvérsia e as dividas sobre a capacidade e adequacdo da atual
ordem juridico-penal e do atual sistema probatdrio, para enfrentar e dar resposta aos novos
desafios e ameacas, trazidos pela globalizacédo e pela sociedade de risco.

Procuraremos identificar e caracterizar estes novos desafios e ameagas no capitulo
seguinte.

%9 FERRAJOLI, Luigi - Direito e Razdo — Teoria do Garantismo Penal. 3% ed. S. Paulo: Ed.
Revista dos Tribunais, 2010. p. 785 e 786.

20 garantismo penal, como expressdo deste Direito penal minimo, estruturado por Ferrajoli, a partir
de dez axiomas: “nulla poena sine crimine (principio da retributividade ou da consequencialidade da pena em
razéo do delito); nullum crimen sine lege (principio da legalidade); nulla lex poena sine necessitate (principio
da necessidade ou da economia do direito pena); nulla necessitas sine injuria (principio de lesividade ou da
ofensividade do evento); nulla injuria sine actione (principio da materialidade ou da exterioridade da acéo);
nulla actio sine culpa (principio da culpabilidade ou da responsabilidade pessoal); nulla culpa sine judicio
(principio da jurisdicionalidade); nullum judicium sine accusatione (principio acusatério ou da separacao
entre juiz e acusacgdo); nulla accusatio sine probatione (principio do 6nus da prova ou da verificacdo) e nulla
probatio sine defensione (principio do contraditério ou da ampla defesa) ”, confunde-se com a propria
esséncia do Estado de Direito FERRAJOLI, op. cit. p. 91.

21 MOURA, J. de Souto in Prefacio DAVIN, Jodo - A Criminalidade Organizada Transnacional,
a Cooperacéo Policial e Judiciaria na U.E.. Coimbra; Almedina, 2004.

202 CASTELLS, Manuel - A Era da Informagdo: Economia, Sociedade e Cultura. O Poder da
Identidade. Lishoa: Ed. F. Calouste Gulbenkian. 2003. Vol. II. p. 313.
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Capitulo 111

NOVOS PARADIGMAS SOCIAIS E NOVAS AMEACAS CRIMINAIS

3.1.Do capitalismo industrial ao capitalismo informacional

A partir das Ultimas décadas do século XX, o mundo foi palco de profundas
mudancas que transfiguraram os paradigmas e os equilibrios sociais, politicos e
econdmicos vigentes.

O fim da Guerra-Fria introduziu assimetrias e imprevisibilidades na geopolitica
mundial, permitindo a emergéncia de novos poderes erraticos e de novas ameacas.

Simultaneamente, uma revolucdo tecnoldgica, iniciada com as conferéncias de
Macy?®, centrada no desenvolvimento da eletrénica, das tecnologias de informacéo e da
inteligéncia artificial, gerou profundas alteracbes nos conceitos de tempo, espaco e
territorio, contribuindo de forma decisiva para a consolidagdo do que viria a designar-se
por processo de globalizac&o®®.

O keynesianismo, responsavel pela prosperidade econémica e social das economias
ocidentais saidas da Il Guerra Mundial, entrou em faléncia a partir dos anos 70, com a
chamada crise do petréleo. As novas tecnologias de informacdo e de comunicacdo
impuseram, paulatinamente, uma nova ordem econdémica assente no chamado modelo
neoliberal, que alguns autores designam por nova economia e por capitalismo
informacional®®.

%3 Ciclo de seminarios realizados em N. York, na década de 50, onde Norbert Wiener e Claude
Shannon, entre outros cientistas visionarios, lancaram as bases tecnolégicas da nova ordem global.

204 Entre maltiplas abordagens, MURTEIRA, Mério — Globalizag&o. Ed. Lishoa: Quimera Ed., 2003.
pp. 54 ss., define o conceito de globalizagdo como “o processo que tem conduzido ao condicionamento
crescente das politicas econémicas nacionais pela esfera mega econémica, ao mesmo tempo que se adensam
as relacbes de interdependéncia, dominacdo e dependéncia entre os atores transnacionais e nacionais,
incluindo os préprios governos nacionais que procuram pOr em pratica as suas estratégias no mercado
global”. O citado A. considera a globalizagdo um processo multidimensional que se identifica com o
desenvolvimento historico do capitalismo e compreende dois processos distintos: a globalizacdo financeira e
a consolidagdo de uma economia baseada no conhecimento.

%05 Conceito definido por CASTELLS, Manuel - A Sociedade em Rede. 8 ed.. S. Paulo: Ed. Paz e
Terra. 2000. Vol. I. pp. 119 ss.
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Este capitalismo pos-industrial conduziu a integracdo global e absoluta hegemonia
dos mercados financeiros. Os centros estratégicos de decisdo econdmica, antes estaduais,
desterritorializaram-se, mundializando-se num quadro de sistematico enfraquecimento das
soberanias nacionais e de confinamento da sua acdo a um ndcleo restrito de fungdes
(justica e seguranca) que, em muitos casos, j& ndo sdo exercidas com plenitude soberana®®®.

Com efeito, a maioria dos Estados, reféns da logica insacidvel do liberalismo
econdmico, ja ndo detém a possibilidade de definir estratégias proprias de desenvolvimento
economico, entraram numa irreversivel espiral de privatizacdo de toda e qualquer atividade
lucrativa, (mesmo em sectores estratégicos da vida social), de desregulamentacdo da
economia e dos mercados.

Elevados niveis de concentracdo e de circulagdo de capitais®’ exercem uma pressao
esmagadora sob a ordem juridico-econémica, conduzindo ao desmantelamento do Estado-
Social, a sistematica desvalorizacdo da forca de trabalho, a liberalizacdo e precarizacao das
relaces contratuais.

O desequilibrio no contrato social entre capital e trabalho conduz a destruicdo das
classes intermédias da populacdo, dando origem a uma mao-de-obra desvalorizada e a um
aumento exponencial de lucros que se acumulam no setor terciario, particularmente na area
financeira.

Simultaneamente, do ponto de vista geopolitico, a globalizagdo acabou com uma
certa organizacdo da ordem mundial, inspirada na Paz de Westphalia e como afirma
Adriano Moreira no “apartheid das soberanias”,’®®, criando anacronismos e focos de
instabilidade. Do ponto de vista demografico, agudizaram-se, nas relacdes Norte-Sul, as
assimetrias de niveis de desenvolvimento, dando lugar a insustentaveis pressoes
migratorias que constituem, hoje, verdadeiros e explosivos alfobres de discriminacdo e de
conflitualidade étnico-cultural, cujos palcos séo as grandes concentra¢fes urbanas e peri-
urbanas, onde o multiculturalismo de matriz democratica ndo se consegue sobrepor ao

. o . g . . A . 332
unilateralismo identitario, gerador da “violéncia estrutural 09,

2 Como refere Eduardo Prado Coelho no artigo “Sera que regula?” in Suplemento. Mil Folhas do
jornal PUBLICO de 3 de Fevereiro de 2001 “(...) o Estado j4 ndo ¢ um centro de autoridade soberana. Ele ja
ndo pode controlar os fluxos globais da riqueza: a moeda, o comércio internacional, a informagdo e a
tecnologia. Face a emergéncia pujante do individualismo, ja ndo estd em condigdes de encarnar uma
identidade colectiva”.

%7 Sequndo ZIEGLER, Jean - Os Senhores do Crime — As novas Mafias contra a Democracia.
Lisboa: Ed. Terramar, 1998. p. 30: “em 1997, 37000 empresas de origem europeia, americana e japonesa (...)
dominavam a economia mundial” e apenas “5 paises (...) (EUA, Japao, Franga, Alemanha e Reino Unido)
eram donos de 172 das 200 maiores empresas transnacionais ”.

2% Entrevista publicada na Revista “Seguranga e Defesa”, 2007. Fev/n°2.

29 Conceito utilizado por ZIEGLER, Jean - O Império da Vergonha. Lishoa: Ed.Asa, 2007. pp. 37 a
46 e, desenvolvido por Castells na p.3 da op.cit. (2000): “num mundo de mudangas confusas e incontroladas,
as pessoas tendem a reagrupar-se em torno de identidades primarias: religiosas, étnicas, territoriais e
nacionais (...)o fundamentalismo religioso ¢ provavelmente a maior forga de seguranga pessoal ¢
mobilizagdo coletiva nestes anos conturbados” concluindo mais adiante que, ” a busca de identidade coletiva
ou individual, atribuida ou construida, torna-se a fonte basica de identidade social. Esta tendéncia ndo é nova,
uma vez que a identidade e, em particular a identidade religiosa e étnica, tem sido a base do significado desde
a alvorada da sociedade humana”.
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3.2.Novas ameacas, novos desafios. A sociedade de risco.

Também no ambito criminal o Gltimo século tem sido fértil na emergéncia de novas
ameacas e, particularmente, as que sdo geradas pela sociedade informacional, globalizada.

Nas primeiras décadas do século passado, num periodo de grave crise econdémica
associada a transicdo do liberalismo econdémico da Revolucdo Industrial para um
capitalismo estrangulado por uma crescente intervencdo e regulacdo estatais, a
criminalidade praticada no &mbito da atividade econdmica e financeira emergiu, de forma
sistematica e generalizada, colocando novos desafios a criminologia, a ciéncia juridica e a
politica criminal.

Neste campo, as teorias da “associacao diferencial” e da “desorganizacdo social”, de
Sutherland, conduziram, na década de 30, a formulacdo do conceito de white-collar
crime®’. Outras abordagens subsidiarias®* procuraram explicar as multiplas expressoes de
uma criminalidade direta ou indiretamente ligada a atividade econdmica, dotada de
crescente complexidade e opacidade que apresenta, como denominador comum, a violagéo
das regras do jogo por parte de respeitaveis profissionais e detentores de poder, a avidez
do lucro facil e a acumulacéo de riqueza ilicita.

Como ja referimos, no plano juridico, o vortice criminalizador daria origem ao
chamado Direito Penal Secundario, que rapidamente ganhou um espaco e uma importancia
extraordinaria.

Parafraseando Cunha Rodrigues: “(...) 0 crime ndo é cometido apenas no &mbito das
profissbes. Ganha o estatuto de profissdo. Deixou de ser um subproduto dos negécios para
ser um negécio em si mesmo. Funciona segundo as suas regras, organiza-as e modela-as.
Passa frequentemente de patologia do poder a forma de exercicio do poder”m.

Uma criminalidade impercetivel e silenciosa, que procura infiltrar e ter um peso
significativo nos centros de decisdo econdmica, que corrompe 0s Orgaos de poder e a
administracdo, procurando interferir e controlar os mecanismos institucionais de deciséo.

No ultimo quartel do século XX, as dinamicas da sociedade informacional
globalizada geraram uma nova fenomenologia criminal, de natureza transnacional.

A crescente e irreversivel interdependéncia das economias nacionais, alicergadas na
facilidade e na rapidez dos fluxos comerciais e das operagdes financeiras, suportadas por
sofisticados meios tecnoldgicos e informaticos, trouxe, por um lado, inquestionaveis
beneficios de natureza social, mas por outro lado, estimulou e potenciou o
desenvolvimento de novas atividades criminais.

219 »Crime cometido por uma pessoa respeitavel, e de alta posicdo social, no exercicio de suas

ocupacdes” segundo a teoria apresentada em 1940 pelo crimindlogo norte-americano Edwin Sutherland
(SUTHERLAND, Edwin - White Collar Crime. N.York: Dryden Press,1949). Entre n6s v.g. SANTOS,
Claudia - O Crime de Colarinho Branco. Coimbra: Stvdia Ivridica 56. Ed. Coimbra, 2001. e DIAS,
Figueiredo e C. Andrade, C. - Criminologia — O Homem Delinquente e a Sociedade Crimindgena. 2.2 Ed.
Coimbra: Coimbra Ed., 1997 pp. 76 e 437.

21 Entre outras, as teorias do “corporate crime” de Braithwaite, J. “White Collar Crime” in Annual
Review of Sociology, 1985.Vol. XI. pp. 1-25 e do “occupational crime” de CLINARD, M. e Quinney -
Criminal Behavior Systems: A Typology. N.York: Ed. Holt, Rinehart & Winston, 1973.

?2 RODRIGUES, N.Cunha - Os senhores do crime in RPCC. Coimbra: 1999. Ano 9.Fasc. I.
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Como refere J. Faria Costa®*® “(...) se todo o comportamento quer individual quer

colectivo, estd inexoravelmente determinado pelo fendmeno da globalizagdo, entdo os
comportamentos criminais, também eles, ndo podem deixar de ser determinados por essa
mesma realidade”.

No contexto da globalizacdo, o crime organizado transnacional fortificou-se e
desenvolveu-se, beneficiando da estonteante rapidez do ciberespago, do anonimato e da
desregulamentacdo que hoje caracterizam o funcionamento dos mercados e as relacGes
econdémicas mundiais.

Sobre esta matéria sdo expressivas as palavras de José Souto Moura®*: “O caracter
instantdneo das transaccGes monetérias internacionais e a defesa da inexisténcia de
quaisquer entraves a rapidez dos negdcios, num quadro geral de aceitagdo da prevaléncia
do valor do poder financeiro, parecem legitimar e robustecer a producdo e circulacdo de
riqueza enquanto valor em si mesmo, independentemente da licitude da sua origem”.

Numa perspetiva mais radical, mas que ndo deixa de sublinhar o indiscutivel primado
do lucro, e a natureza facilitadora e, nessa exata medida, crimindgena, de muitas das regras
e dos procedimentos do mundo econémico hiperliberal, considera Ziegler: “o capitalismo
encontra a sua esséncia no crime organizado. Mais exactamente, o crime organizado
constitui a fase paroxistica do desenvolvimento do modo de produgdo e da ideologia
capitalista "#.

A globalizacdo da economia e dos circuitos financeiros faz-se através de um novo
comeércio juridico e de novos métodos de transmissdo e controlo da riqueza que, pela sua
distinta natureza, exigiram profundas alteracGes as dogmaticas de certos ramos do direito
privado, impondo, ao direito de matriz continental, o primado do direito anglo-saxdnico e
de alguns dos seus institutos juridicos.

Sobre estas importantes alteracfes registem-se as expressivas palavras de Gonzalez
Cussac: “ndo se podem esquecer as novas formas e tendéncias de concepgdo do
patriménio. Verificamos hoje que o ponto fulcral desta mudanca se encontra na distin¢ao
entre propriedade e controlo dos meios de producdo, acentuando-se a importancia do
exercicio do direito em detrimento da tradicional atribui¢ao do direito (...). A ideia de
direito subjectivo perdeu importancia técnica e politica na configuragdo do moderno
conceito de patrimonio.

Assistimos a uma reconstrucdo deste conceito tendo como base as técnicas de
controlo resultantes da prevaléncia do dominio técnico sobre a tradicional titularidade
juridica. (...) Assistimos assim ao surgimento de novas formas de criminalidade
economica. (...) Na actualidade, o controlo ¢ a protec¢do das fontes de riqueza e dos meios
de producdo exigem uma reformulacdo profunda das funcdes e limites do Direito Penal

neste dominio”?*.

23COSTA, J. Faria- O Fenémeno da Globalizacdo e o Direito Penal Econémico in Estudos em
Homenagem ao Prof. Doutor Rogério Soares. Rev. Studia luridica 61. Coimbra: Ed. Coimbra, 2001.

24 DAVIN, J. A Criminalidade Organizada Transnacional, a Cooperagéo Judiciéria e Policial na
U.E. Ed. Coimbra: Almedina, 2004. Prefacio.

215 ZIEGLER J. - Os Senhores do Crime. . Lisboa: Ed. Terramar, 1999. pp. 39 ss.

218 CUSSAC Gonzalez J. - El abuso de informacion privilegiada. Madrid: Ed. Asper. Cuadernos de
Politica Criminal, 1989. n. °37. p. 120.
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O capital, em elevadissimos niveis de concentracdo nos mercados mundiais, foi
perdendo a identidade do seu dono, acrescentando opacidade e complexidade ao processo
econdmico e aumentando o poder de quem o controla, agora duma forma mais invisivel e
imprevisivel.

Hoje, o sistema economico-financeiro funciona em rede, a escala planetaria, num
dédalo de permanente mudanca, instantaneidade e anonimato e os instrumentos, que
permitem que os fluxos de capitais deem varias volta ao mundo em poucos segundos, sao
precisamente 0s mesmos que permitem o encobrimento e branqueamento de astrondmicas
quantias de dinheiro cinzento e negro de proveniéncia ilicita. Este dinheiro, uma vez limpo
e devidamente liberto do seu passado, tanto se destina a financiar atividades econémicas
licitas (introduzindo nos mercados e nos circuitos econémicos e financeiros incontrolaveis
desequilibrios e distor¢des), como se destina a financiar atividades ilicitas, desenvolvidas
pela mesma organizacdo criminosa que esteve na sua origem ou por outras organizacoes
criminosas conexas (perpetuando e fortalecendo e a coesdo do crime organizado).

O crime organizado de natureza economica, a partir da década de 80 do século
passado, evoluiu para um modelo de atomizagdo massiva que funciona em rede e tem por
base, critérios racionais de analise econdmica e de relacdo custo/beneficio e, como escopo
fundamental, a obtencdo dos maiores beneficios no mais curto espago de tempo.

A sociedade informacional, pelo acentuado predominio do econémico sobre o
politico, e pela disponibilidade de poderosissimos (halguns casos assustadores) meios,
capacidades e solucdes tecnoldgicas, estimula e propicia o desenvolvimento de modernas
expressdes de crime organizado, num quadro de elevado potencial lesivo e de incontrolavel
risco sistémico.

Alguns autores denominam a sociedade contempordnea em que vivemos, de
“sociedade do risco”.

Como ensina Figueiredo Dias, vivemos numa sociedade poés-industrial
“exasperadamente tecnoldgica, massificada e global, onde a ac¢do humana, as mais das
vezes andnima, se revela susceptivel de produzir riscos também eles globais ou com
tendéncia para tal, susceptiveis de serem produzidos em tempo e em lugar largamente
distanciado da acgao que os originou ou para eles contribuiu™?"’.

O sociodlogo alemdo Ulrich Beck, numa abordagem critica aos aspetos negativos da
globalizacdo e da revolucdo tecnoldgica, criou, no principio dos anos 90, um modelo
sociologico analitico que denominou de “sociedade do risco?*®, em que avalia a atual
capacidade humana para, num quadro de grande incerteza, produzir elevados riscos e
efeitos secundarios e colaterais, de natureza ambiental e tecnoldgica, infinitamente
superiores aos riscos de ordem natural que ocorriam no passado.

17 DIAS Figueiredo, J — O direito penal entre “sociedade industrial” e a “sociedade de risco” — in
Estudos em Homenagem ao Prof. Doutor Rogério Soares. Coimbra: Boletim da Faculdade de Direito
Stvdia lvridica, 2001. n° 61, p.588.

ZBBECK. U., Giddens. A. e Lash. S. - Modernizagdo reflexiva: politica, tradicdo e estética na
ordem social moderna”. Celta Editora. Lisboa. 2000. pp. 165 ss e, também, BECK, Ulrich - La sociedad
del riesgo. Hacia una nueva modernidad. Barcelona: Ed. Paidos. 1998.
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No plano juridico, alguns autores procuram contrapor a um Direito penal do Estado
de Direito, circunscrito a protecdo do bem juridico, um Direito penal do risco, onde é
utilizada a técnica legislativa das leis penais em branco®®.

Trata-se de um risco real, resultante da ma utilizacdo de um grande numero de
tecnologias (nucleares, genéticas, bioldgicas, quimicas, informaticas), que uma vez
utilizadas, podem produzir efeitos incalculaveis no meio ambiente, na economia, na saide
publica e noutras areas estratégicas fundamentais da vida social, efeitos esses que se
replicam no tempo e no espago, podendo mesmo, in extremis, ou em tese, conduzir ao
holocausto planetario.

Numa civilizacdo tecnoldgica particularmente dominada pela afirmacéo identitéria e
pela avidez do lucro, a tutela criminal do risco perfila-se como um sério desafio, recheado
de profundas e complexas questbes, quer no plano ideoldgico quer no plano da dogmatica
juridico-penal®®.

3.3. O conceito de crime organizado

3.3.1. Uma constante historica

O conceito de crime organizado abarca uma multiplicidade de contetdos e de
sentidos polissémicos. O tipo de estruturas, os modelos organizacionais, as dinamicas
funcionais e motivacionais, 0os objetivos e as praticas que integram 0 conceito, variam
significativamente consoante os contextos ideoldgicos, culturais e histdrico-juridicos em
gue ocorrem e, ndo obstante tratar-se de um fendmeno social presente em todos os estadios
civilizacionais, o interesse pela sua abordagem no plano criminolégico € relativamente
recente.

2%segundo FERREIRA, M. Cavaleiro - Licdes de Direito Penal - Parte Geral | e I1. Coimbra: Ed.
Almedina, 2010. p. 53.: “norma penal em branco é aquela em que falta inicialmente o preceito primario;
comunica-se a san¢do para uma infracdo cujos elementos constitutivos s6 parcial e ndo totalmente estdo
definidos no preceito primario”. Trata-se de uma técnica originariamente formulada pelo jurista aleméo Karl
Binding, em 1872, que na obra “Die Normen und ihre Ubertretung. Eine Untersuchung iber die
rechtsméassig Handlung und die Arten des Delikts”onde considera a lei penal em branco: “um corpo errante
em busca de sua alma” que comegou a ser crescentemente utilizada no ambito do Direito penal secundario e
do movimento neocriminalizador. O Direito penal do risco pressupfe o emprego massivo de leis penais em
branco e a consequente flexibilizacdo do principio da legalidade e o enfraquecimento dos principios da
certeza e da confianca juridica, tdo caros ao garantismo penal. Dai que, FERRAJOLI, Luigi, na op. cit. 2002.,
p. 79 compare uma lei em branco “a uma espécie de caixa vazia preenchivel de volta a volta com contetidos
muito arbitrarios” caracteristicas de um “estado de policia que consente intervencdes punitivas livres de
qualquer vinculo”. Entre nés, esta matéria tem sido alvo de estudo e desenvolvimento, para além de
Figueiredo Dias, também por MENDES, P. Sousa -Vale a Pena o Direito Penal do Ambiente?”. Lisboa:
AAFDL. 2000. e COSTA, J. Faria - O Perigo em Direito Penal. Ed. Coimbra. Coimbra. 2000., e ainda por
ex. PATRICIO, Rui - Norma Penal em Branco (em comentario ao Ac. do TRE de 17/4/2001) in Fernanda
Palma (Org.) et. al. - Casos e Materiais de Direito Penal 32 ed.. Coimbra: Almedina Ed., Coimbra.
*Entre as quais se destacam, para além do uso de leis penais em branco, prementes questées como o
recurso ao Direito penal simbolico e a politicas criminais de emergéncia, a imputacdo objetiva dos crimes de
perigo, a agravacao pelo resultado nos crimes de perigo comum, entre outras.
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A criminologia cléssica oitocentista, refém de postulados positivistas
(particularmente de cariz antropomorfico), pouco contribuiu para o0 seu estudo,
concentrando a abordagem criminolégica na andlise da acdo e do comportamento
individual. As primeiras investigaces neste dominio, ocorreram na 2.2 metade do século
XX, com os trabalhos de Sykes e Matza?*!, Cohen®*?, Thrasher?®, e outros representantes
da sociologia, muito centrados no estudo do comportamento delinquente coletivo no
ambito de gangs e bandos de criminalidade juvenil, nas grandes cidades norte-americanas,
do inicio do séc. XX.

Ja na década de 70, Cressey?** apresentou um relevante estudo sobre as influéncias e
alteracdes introduzidas pelas dindmicas organizacionais no comportamento delinquente
individual.

Vérios autores abordaram o crime grupal organizado, numa perspetiva historica.
Radbruck e Gwinner®®® descrevem verdadeiras organizacdes criminosas na época
republicana da Roma Antiga e na chamada proto-historia germanica. No séc. XVII, com o
incremento do uso da moeda na Europa e a descentralizacdo da sua cunhagem para fora
dos monopolios régios, estes autores referenciam o surgimento daquilo que hoje
chamariamos de verdadeiras organiza¢Ges criminosas internacionais, dedicadas a sua
falsificacdo e passagem, apresentando o exemplo da cidade fronteirica de Lindau, na
Baviera, como verdadeira multinacional do crime, centro de difuséo de moeda falsa para a
Alemanha, Italia e outras regides europeias (op. cit. p.249).

Segundo Zabarov®®®, as Cruzadas (séc. XI a XIII) estimularam o aparecimento e
difusdo de grupos e organizagdes espurias, os chamados “cavaleiros salteadores”, que
desviavam a forca militar de que dispunham para espalhar o terror, saquear regides,
impondo tributos e direitos de passagem e de protecdo forcada, as desprotegidas
populacBes?’.

Hobsbawm??® desenvolve o conceito de banditismo social e revisita a Historia,
caracterizando, no plano s6cio criminoldgico, varios movimentos milenaristas
mediterraneos, emergentes do fim do Ancien Régime (op. cit. pp 64 ss), organiza¢ées como
a Mafia (op. cit. pp 38 ss), a “turba urbana” e as seitas operarias consolidadas em torno da
Revolucdo Industrial inglesa (op. cit. pp. 112 ss), bem como movimentos sul- americanos
que associam praticas criminais e 0 uso da violéncia & prossecucao de fins politicos.

221 SYKES G. e D. Matza - Techniques of Neutralization: A Theory of Delinquency in American
Sociological Review, 1957. vol. 22 n° 6.

222 COHEN, A -Delinquent Boys: The Culture of the Gang. lllinois: Ed. Free Press Glencoe, 1955.

2 THRASHER, F.- The Gang: A Study of 1,313 Gangs in Chicago. Chicago: University of
Chicago Press. 1927.

224 CRESSEY, D. - Criminal organization: its elementar forms. Ed. Londres: Heinemman, 1972.

2> RADBRUCH, G. e Gwinner, E. - Historia de la Criminalidad. Barcelona. Ed.Bosch, 1955.

226 7ZABAROV M. - Historia de Las Cruzadas. Madrid: Ed. Sarpe, 1985.

27 Alguns autores como DIEU, Frangois - Gendarmerie et modernité. Etude de la spécificité
gendarmique aujourd'hui. Paris: Ed. Montchrestien, 1993.,consideram estar na resposta a essas derivas, a
génese do conceito gendarmico de policia militar que perdurou até aos dias de hoje, com particular
intensidade na Europa do sul.

22 HOBSBAWNM, E. - Rebeldes Primitivos: Estudo de Formas Arcaicas e Movimentos Sociais
nos Séculos XI1X e XX. 22 ed. R. Janeiro: Ed.Zahar, 1978.
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Uma conclusdo que parece colher generalizada aceitacdo - da Criminologia Classica
a Criminologia Critica - é a de que a criminalidade grupal organizada, apesar de ser uma
constante realidade ao longo de toda a Histéria, ¢ um fenémeno tipico do presente, que
conheceu uma evolucdo e uma difusdo impar nos ultimos 100 anos. O seu crescimento
(naturalmente em distintos contextos espacio-temporais) € diretamente proporcional ao
crescimento e consolidacdo do poder do Estado moderno, que assume, com crescente
eficacia, o monopdlio do controlo social em todas as vertentes, obrigando os delinquentes
a organizarem-se, criando resisténcias mais eficazes a acdo repressiva do Estado. Neste
sentido, Mclntosh?*>considera que o conflito que, originariamente, se estabelecia entre
delinquente e vitima, nas sociedades primitivas mais simples, passou a estabelecer-se, nas
sociedades modernas, organizadas e complexas, entre o delinquente e o Estado, chamando
este, a si, 0 exercicio de uma multiplicidade de func¢des, no seio das quais germinam as
principais motivac@es e fatores crimindgenos.

As organizacGes criminais, apresentam uma configuracdo estrutural muito
diferenciada, consoante 0s objetivos e fins que prosseguem e 0s meios de controlo social
com que se confrontam, entre outras variaveis.

O tipo de organizacdo e estrutura funcional e hierdrquica, o relacionamento e a
diferenciacéo de papéis entre os seus membros, os modelos de atuagdo, os mecanismos de
auto-defesa, entre outras caracteristicas, permitem identificar varios modelos e niveis
organizativos. Com base nestes pressupostos, Cresey®®’, muito centrado na realidade socio-
criminolégica inglesa e norte-americana, distingue e define vérias categorias de
organizag6es criminosas.

Um outro aspeto muito relevante, e que constitui uma das caracteristicas matriciais
indispensaveis a compreensdo da criminalidade grupal, organizada, é a forma como a
dindmica de grupo influencia os comportamentos individuais, alterando-os profundamente.
Numa linha de intercecdo entre a psicologia judiciaria de grupo e o direito criminal da
prova, Mantovani®* identifica um conjunto de principios, relevantes, entre os quais, a
perda de individualidade e adesédo a um padrédo de comportamento e atuacdo conjunta e o
aumento da violéncia comportamental, por diluicdo da responsabilidade individual num
projeto comum.

Albert Cohen publicou, em 1977, um interessante artigo®®, onde procura definir um
conceito especifico de crime organizado, através do desenvolvimento de aspetos varios da
atividade delinquente grupal, tais como o controlo de informacéo, publicidade e secretismo
da atividade criminosa, neutralizagéo e controlo dos sistemas de seguranca e de justica e da
acdo preventiva e repressiva das varias instancias de controlo formal, organizacéo e
funcionamento interno, que, em tudo o distinguem do chamado crime comum ou
criminalidade de massas.

22 MCINTOSH, M. - La Organizaci6n del Crimen. México: Siglo Veintiuno Ed., 1977. p. 21.
220 Op. cit. pp.71 ss.
21 MANTOVANI F. - 1l problema della criminalita. Compendio di scienze criminali. Padova:

Cedam Ed., Scienze criminali, 1984. pp. 290 ss.
22 COHEN, A.K. - The Concept of Criminal Organization in The British Journal of Criminology.

Abril/1977. Vol. 17 n.° 2. pp. 97-111.
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Historicamente, a criminalidade organizada procura efetivamente responder com
maior racionalidade e eficacia a crescente capacidade preventiva e repressiva das
sociedades contemporaneas desenvolvidas, nas diferentes areas de delinquéncia,
assumindo diferentes tipos ou modelos organizacionais: criminalidade econémico-
financeira de natureza empresarial, organizacOes terroristas de natureza celular nas suas
diversas matrizes e dimensdes, organizacdes de tipo mafioso e estruturas secretas, entre
outros.

3.3.2. A dificil uniformizacao conceitual

E consabido que o conceito de crime organizado ndo encontra acolhimento na
dogmatica juridico-penal.

Os principios e as garantias do Estado de Direito exigem que as condutas criminosas
se subsumam a tipos legais, num quadro de grande precisdo e rigorosa objetividade, e 0
conceito de crime organizado, dada a sua elevada fluidez e subjetividade, tem uma
natureza claramente extra juridica, encontrando acolhimento na criminologia e na politica
criminal, onde laboriosos esforcos tém sido desenvolvidos no sentido de alcancar
consensos que permitam uma definicdo comummente aceite.

Contudo, também nestes dominios, tais esforcos enfrentam grandes dificuldades,
inerentes a multiplicidade e atipicidade das realidades e caracteristicas em jogo, que nao se
apresentam de forma estavel e definida em todas as situacGes, mas antes, como fendmenos
descontinuos e assimétricos. Com efeito, os objetivos do crime organizado sdo multiformes
e diversificados e a atividade e métodos utilizados na sua prossecugdo variam
historicamente no tempo e no espago®>.

Na procura da desejada harmonizacdo conceitual e normativa, esta matéria tem sido
alvo de acesa discussdo, quer no seio da ONU, quer no &mbito do CE.

No seio da ONU, os dois principais instrumentos de Direito convencional no
dominio da luta contra o crime organizado sdo: a Convencdo Contra o Crime Organizado

Transnacional (UNTOC) e a Convengdo contra a Corrupgao®*.

23 A Ordem dos Assassinos do séc. XI, as Triades chinesas, a Yakuza japonesa do séc. XVII, a Mafia
siciliana dos finais do séc. XIX, a Mafia norte-americana da primeira metade do séc. XX, A Mara
Salvatrucha, os cartéis de narcotrafico sul-americanos, a Mafia Vermelha russa dos anos 90, os Bloods
californianos, séo, entre muitas outras, formas espacio-temporalmente distintas de organizag@es criminosas,
dificilmente enquadraveis numa mesma definigéo.

2% A Convencdo da ONU contra o Crime Organizado Transnacional, aprovada na 55¢ Assembleia-
Geral em 15 de Novembro de 2000, na cidade italiana de Palermo, constitui o principal instrumento da ONU
para combater o crime organizado. A Convencédo tem 147 Estados signatérios e 153 Estados partes, entre 0s
quais Portugal.

Tem anexos trés Protocolos Adicionais: a) o Protocolo Adicional a Convencdo das Nagdes Unidas
contra 0o Crime Organizado Transnacional para Prevenir, Reprimir e Punir o Trafico de Pessoas e em
particular de Mulheres e Criancas; b) o Protocolo contra o Contrabando de Migrantes por Terra, Mar e Ar, e
c) o Protocolo contra o Fabrico e Trafico llicitos de Armas de Fogo, Componentes e Municoes.

A Convencdo da ONU contra a Corrupcao, foi aprovada pela Assembleia-Geral a 30 de Outubro de
2003, tendo sido ratificada pelo Estado Portugués a 28 de Setembro de 2007.
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Na procura de uma resposta global ao crime organizado, a ONU desenvolve uma
estratégia centrada em trés objetivos:

- Promocéo da ratificacdo universal da UNTOC e seus Protocolos, por todos os
Estados membros e oferta de assisténcia técnica aqueles que pretendem aplica-la;

- Melhoria da cooperacédo policial e judicial internacional e da assisténcia juridica
mutua®;

- Difusdo de programas de prevencdo e repressdo e de medidas especificas de
cooperacdo técnica, recolha, analise e partilha de informacéo e de formacéo profissional
dos funcionérios de policia criminal.

O Relatorio do Grupo de Alto Nivel sobre Ameagas, Desafios e Mudanga, publicado
pela ONU em Dezembro de 2004, identifica os principais desafios com os quais 0 mundo
se confronta, realcando a urgéncia de uma resposta eficaz aos desafios do crime organizado
transnacional. Entre outras conclusdes, refere que, no atual contexto global, as ameacas a
seguranca estdo interligadas e ndo devem ser analisadas separadamente, sendo necessario
adotar uma dupla estratégia que permita desenvolver, simultaneamente, acdes preventivas
e respostas repressivas mais eficazes.

No artigo 2°. al. a) da UNTOC, a expressdo “grupo criminoso organizado” designa
“um grupo estruturado, composto por 3 ou mais pessoas existente desde ha um certo tempo
e concertadamente com o objetivo de cometer uma ou varias infracGes graves ou infraces
definidas nos termos da presente Convencdo para dai retirar direta ou indiretamente um
beneficio financeiro ou qualquer outro beneficio material .

Nos termos da al. b) do mesmo artigo, a expressdo ‘“‘crime grave” designa “um ato
que constitui uma infracdo punivel com a pena privativa de liberdade cuja duracdo maxima
seja, pelo menos, quatro anos ou uma pena mais grave” e a expressdo “grupo estruturado”
designa “um grupo que foi constituido com o propodsito de cometer imediatamente uma
infracdo e que ndo tem necessariamente fungdes definidas para os seus membros, uma
continuidade da sua composi¢do ou uma estrutura elaborada ™.

O Conselho da UE, nos termos no artigo 1°. da Acdo Comum, relativa a tipificacao
do conceito de organizacdo criminosa nos Estados-Membros da UE?®, entende por
“organizacdo criminosa” a “associacdo estruturada de duas ou mais pessoas, que se
mantém ao longo do tempo e atua de forma concertada, tendo em vista cometer infracGes
puniveis com pena privativa de liberdade cuja duragdo méxima seja de, pelo menos, quatro
anos, ou com pena mais grave, quer essas infragdes constituam um fim em si mesmas, quer
um meio de obter beneficios materiais e, se for caso disso, de influenciar indevidamente a
atuacao de autoridades publicas .

A auséncia de uma definicdo comum de criminalidade organizada, e a coexisténcia
de varias interpretacBes, foram alvo de particular discussdo no decurso da 22 Ronda de
avaliacBes mutuas, dando origem a uma especial Recomendagdo?’, no sentido de “serem

%% Devido & natureza cada vez mais globalizada do crime organizado, a investigagao e a perseguicao
penal deste tipo de criminalidade ndo pode limitar-se a légica interna ou estadual estabelecendo a Convengao
amplas disposicOes sobre a cooperagdo internacional em matéria penal.

26 Acdo Comum do Conselho, adotada em 21 de Dezembro de 1998/Jornal Oficial de 29 de
Dezembro de 1998 L351/1.

3" CRIMORG 43 9615/03/03 de 22 de Setembro de 2003.
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envidados esforcos para explorar as possibilidades oferecidas por uma definigéo
harmonizada de criminalidade organizada que possa facilitar uma resposta rigorosa dos
Estados-Membros nos dominios atinentes a luta contra a criminalidade organizada”
considerando-se “que um dos requisitos essenciais para combater a criminalidade reside no
s6lido conhecimento desse mesmo fendmeno” sendo necessario encontrar “uma defini¢ao
harmonizada, ou pelo menos tdo completa quanto possivel, que abrangesse as principais
caracteristicas do fenémeno (...) para adotar uma abordagem unificada (...) que favorega a
compatibilidade e a unidade de acdo, devendo a Europol, os Estados-Membros e outros
organismos da U.E. adotar como norma a UNTOC .

Apesar destes esforcos, os conceitos definidos, quer pela ONU, quer pela UE, estdo
longe da desejada harmonizagéo, debatendo-se os ordenamentos internos com dificuldades
de idéntica natureza.

Alguns autores procuram a definicdo de criminalidade organizada por contraposicao
a definicdo de criminalidade comum ou de massas. Enquanto esta, integra condutas ilicitas,
praticadas de forma isolada e individual, suscetiveis de assumir formas de violéncia
gratuita, destituidas de qualquer sentido estratégico, aquela, compreende o conjunto de
condutas ilicitas praticadas de forma coletiva, sistematica, integrada e continuada, visando
alcancar objetivos estrategicamente predefinidos com elevado potencial lesivo.

Em termos espaciais, as manifestagcdes de crime comum s&o desarticuladas,
inopinadas ou muito circunscritas, enquanto as manifestacfes de crime organizado tém
niveis de implantacdo alargada, nacional e transnacional.

A criminalidade organizada pressupde a afetacdo de um conjunto de meios e
recursos, estruturados de forma estavel, duradoura e hierarquizada, que procuram interferir,
com sentido estratégico, nos centros de decisdo administrativa, politica e econémica. Todo
e qualquer esfor¢o de conceptualizacdo, neste dominio, deve considerar a capacidade de
permanente transfiguracdo do fendmeno, resultante, quer do processo de globalizacéo, quer
da evolucéo tecnoldgica.

A permanente diversificacdo das atividades ilicitas prosseguidas pelas organizacGes
criminosas, numa ldgica de escala, de interdependéncia e de complementaridade, bem
como a atomizac&o>*® organizacional, constituem caracteristicas a considerar.

Como observa Silva Franco®® “a criminalidade que se elevou a um estado global, a
maior parte das vezes ndo nos aparece na limpidez de um s6 segmento ilicito. Bem pelo
contrario. Tudo nos surge amalgamado (...) a criminalidade econdémica mistura-se com
atuacdes de trafico de droga e de armas, prostituicao, etc., ndo se sabendo qual a atividade
que deva ser considerada preponderante”.

Os avangos tecnologicos, na area das comunicagdes, abriram novas perspetivas a
uma criminalidade altamente sofisticada. A internet é utilizada, cada vez mais, pelos

28 A partir dos anos 90 do século passado, os tradicionais cartéis, estruturas pesadas, com muita
gente e elevada vulnerabilidade, atomizaram-se, dando lugar a muitas e pequenas organizacbes de tipo
celular, estruturadas em rede, com grande flexibilidade, capacidade de dissimulagdo e dotadas da eficécia e
rapidez que a moderna tecnologia confere. Estas pequenas organiza¢Ges criminosas Sdo muito menos
vulneraveis a acdo da Justiga.

2% FRANCO, Alberto Silva - Globalizacéo e criminalidade dos poderosos in RPCC. Coimbra:
(Abril-Junho). 2000. Ano 10, fasc.2. p. 183-228.
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grupos criminosos, ndo s6 para cometer crimes informaticos, mas também como poderoso
meio instrumental para a pratica de outros crimes.

As tecnologias comunicacionais tornam as organizagdes criminosas mais flexiveis e
dindmicas e, ao contrario das policias e dos sistemas de justica criminal, que se adaptam
lentamente as novas tecnologias, o crime organizado, através do poder econdmico de que
dispde, revela uma rapida adaptacdo aos frutos do progresso tecnologico, consolidando o
anonimato e minimizando as dificuldades e os constrangimentos causados pelo tempo e
pela distancia.

Nos paises desenvolvidos, o processo de globalizagdo e a liberalizacdo e abertura de
novos mercados, por ele propiciadas, contribuem para o crescimento do crime organizado e
para a diversificacdo das atividades por ele prosseguidas.

Os paises subdesenvolvidos, com elevados niveis de desorganizacdo social ou
afetados por conflitos internos, sdo alvos faceis do crime organizado, cujos tentaculos
constituem uma séria ameaca para a propria integridade do aparelho de Estado e das
instituicdes plblicas®*°.

A corrupgdo das autoridades e poderes publicos constitui uma prética do crime
organizado, em geral, para interferir nos centros de deciséo estaduais, condicionando a
aplicacdo da Lei e acedendo ao erério publico.

E consabido que alguns grupos terroristas recorrem, diretamente ou indiretamente, a
criminalidade econémico-financeira, aos traficos e a corrupcao, como forma de financiar a
sua atividade principal.

Presentemente, as instancias internacionais tendem a debrucar-se conjuntamente
sobre o terrorismo e 0 branqueamento de capitais, sendo a abordagem da corrupcéo parte
integrante de qualquer estratégica de luta contra o crime organizado.

N&o obstante o conceito de crime e/ou de criminalidade organizada né&o
corresponder, no plano da dogmaética penal, a um concreto tipo de ilicito, desde logo, pela
manifesta impossibilidade de identificacdo de um bem juridico protegido comum, alguns
autores®*! consideram que a criminalidade organizada seré o resultado da atividade de uma
associacdo de duas ou mais pessoas, reunidas de forma permanente ou com significativo
grau de estabilidade para a pratica de crimes ou contra-ordenagfes que relinam algumas
das seguintes caracteristicas:

a) Organizacao hierarquica;

b) Planeamento estratégico de tipo empresarial;

c) Uso de meios tecnoldgicos avangados;

d) Organizacéo e divisdo funcional de tarefas/atividades;

e) Intercomunicabilidade com poder publico ou com agentes de poder publico;

f) Divisao territorial na incidéncia das atividades ilicitas;

240 \/eja-se 0 caso da Guiné-Bissau e outros paises africanos, completamente dominados pelo
crime organizado, que correm o risco de se transformarem, aos olhos da comunidade internacional, em
Estados-parias ou, nalguns casos em narco-Estados.

1 \/.g. ABADINSKY, Howard - Organized crime. Chicago: Ed. Nelson-Hall, 1987., e

GOMES, Flavio e Raul Cervini - Crime organizado. Enfoque criminolégico, juridico e politico-criminal.
S.Paulo: Ed. RT, 1997.
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g) Recurso a intimidag&o e corrupc¢éo;

h) Conexdo local, regional, nacional ou internacional com outras organizacGes
criminosas (funcionamento em rede);

i) Elevada capacidade para a préatica de fraudes;

j) Oferta de prestacfes sociais e mecanismos de protecdo e inter-ajuda dos seus
membros®*.

A UE considera necessario que se caracterizem onze elementos para se identificar a
existéncia de uma organizacdo criminosa®*®. Quatro desses elementos, devem concorrer
cumulativamente:

a) Colaboracao de duas ou mais pessoas;

b) Caracter permanente da organizac&o;

c) Cometimento de delitos graves;

d) Lucro como objetivo.

Os outros podem ou ndo estar presentes, de acordo com o tipo de organizacao:

e) Organizacdo e distribuicdo interna de tarefas;

f) Controle e disciplina interna da organizagéo sobre seus membros;

g) Atividade internacional;

h) Recurso a violéncia;

i) Utilizagdo de estruturas comerciais ou de negdcios;

j) Recurso a branqueamento de capitais;

k) Exercicio de pressdes sobre poderes publicos.

O crime organizado visa alcancar, dois grandes objetivos: poder e/ou dinheiro.
Através do terrorismo visa conquistar poder (seja de natureza politica, ideoldgica, religiosa
ou outra e, tendo ou ndo com base de disputa um determinado espaco territorial); através
de uma multiplicidade de estruturas organizacionais tem, como designio principal e Gltimo,
a rapida acumulacdo de riqueza, o lucro e o enriquecimento ilicito.

A tilizacdo e rentabilizagdo do lucro ilicito, bem como o financiamento do
terrorismo e do proprio crime organizado, exigem uma simbiose de negdcios licitos com
negaocios ilicitos, numa interacdo cronoldgica complexa e de geometria variavel.

Os negdcios licitos mais utilizados pelas organizagbes criminosas situam-se nos
seguintes sectores:

- Mercado financeiro (participacGes em instituicdes de crédito, financeiras e
sociedades corretoras, etc.) e mercado de capitais, campos por exceléncia para a pratica de
operacdes de branqueamento de dinheiro;

- Turismo, industria hoteleira, casinos, e outros servicos e atividades cuja
contabilidade e resultados economicos podem ser mais facilmente ficcionados e
manipulados;

- Construcéo civil e obras publicas tendo por base concursos e concessfes publicas
suscetiveis de serem manipuladas pela corrupcéo e pelo tréfico de influéncias;

242 Caracteristica muito marcante nas chamadas organizagdes criminosas de tipo mafioso.
3 Doc. ENFOPOL 161-REV-3 (Doc. 6204/2/97).
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- Negdcios de import./export., como forma de controlar logisticas internacionais de
transporte de mercadorias, permitindo utilizar circuitos e rotas comerciais para traficos e
transporte de cargas ilicitas dissimuladas.

O controlo de negdcios licitos por parte das organizagdes criminosas, constitui uma
tatica defensiva de minimizacdo dos riscos de detecdo de fluxos de capitais sujos, uma
forma de encobrimento e legitimacdo de proventos ilicitos.

O crime organizado, numa rota de imparavel internacionalizacdo“™ e atuacdo em
rede, facilitada pelas modernas tecnologias, opera consoante as circunstancias e a sua
propria natureza e capacidades, desenvolvendo mudltiplas atividades, através de modus
operandi tradicionais ou inovadores, em campos de acdo tdo diversificados*” como a
prestacdo de servicos, a comercializagdo de bens produtos e a infiltragdo das instancias de
poder publico. A atividade das organizacdes criminosas prossegue, frequentemente, a
chamada criminalidade difusa que tem, como principal caracteristica, a
transindividualidade, ou seja, a auséncia de vitimas individuais, determinaveis e
identificaveis, porquanto o bem juridico protegido tem natureza indivisivel e coletiva. A
real dimenséo do seu resultado e a sua danosidade direta e indireta, imediata ou mediata, é
de dificil percecao®®. Por outro lado, esta impercetibilidade amortece, o desvalor e o grau
de censurabilidade social do ato ilicito praticado, particularidade a que o sistema de justica
penal ndo € imune.

A criminalidade econ6mica organizada exige a infiltracdo e corrupcdo das
administracdes publicas (policias e entidades fiscalizadoras e reguladoras) e dos poderes
publicos (executivo, autarquico, judicial) e a manipulacdo e controlo dos 6rgdos de
comunicacdo social, bem como, através deles, da opinido publica.

As modernas organizacdes criminosas dispéem de elevada capacidade operacional
(poderosos recursos financeiros, sofisticados meios técnicos humanos especializados) e de
modelos organizacionais e funcionais complexos, que Ihes conferem grande mobilidade e
capacidade para dissimular, ocultar e alterar a realidade (empresas de fachada,
contabilidades paralelas, contas secretas, faléncias fraudulentas, e outros prodigios daquilo
que alguns denominam por engenharia financeira).

244

%4 Sobre a natureza transnacional do crime organizado, v.g. MARTINS, Lourenco,A. -
Criminalidade sem fronteiras. O trafico de estupefacientes e de substancias psicotrépicas. Lisboa, Ed.de
autor, 1986.

5 No 8.°Congresso da ONU para a Prevencdo do Crime e o Tratamento dos Delinquentes, realizado
em Havana, em de Setembro de 1990, agruparam-se as atividades criminais com caracter internacional em
cinco grandes areas: atividades de tipo mafioso; atividades de tipo terrorista; atividades fraudulentas de tipo
econodmico-financeiro; atividades de comércio ilicito de arte e objetos do patriménio cultural das nagdes;
Atividades de trafico: drogas, armas, automadveis, obras de arte, também de pessoas (com propoésitos de
exploracdo sexual ou econémica) e, mais recentemente, de componentes tecnoldgicos nucleares (dos paises
do leste europeu para diversos paises arabes e poténcias regionais emergentes). Alias, € crescente a tendéncia
de envolvimento e interagdo de grupos terroristas com outras estruturas de crime organizado, como forma de
garantirem o financiamento das suas proprias atividades criminosas (FARC, Sendero Luminoso no narco-
terrorismo na América Latina, Al Qaeda no Afeganistdo com a prote¢do dos cultivos de dpio e em Espanha, a
ETA financiando as suas atividades através pequeno trafico urbano de haxixe).

246 Como acontece com os crimes ambientais e com o trafico de armas.
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Citando Hassemer®’, a criminalidade organizada “ndo é apenas uma organizac&o
bem feita, ndo é somente uma organizacdo internacional, mas é, em Gltima anélise, a
corrupcdo do legislador, da Magistratura, do Ministério Publico, da Policia, ou seja, a
paralisagcdo estatal no combate a criminalidade, (...) uma criminalidade difusa que se
caracteriza pela auséncia de vitimas individuais, pela pouca visibilidade dos danos
causados bem como por um novo modus operandi (profissionalismo, divisdo de tarefas,
participagdo de “gente insuspeita”, métodos sofisticados etc.)”.

Em suma, poder econémico, capacidade de infiltracdo do aparelho de Estado, de
corrupcdo dos poderes publicos e de interferéncia nos centros de decisdo, natureza
transnacional, organizacdo complexa e disponibilidade de meios sofisticados e utilizacdo
estratégica da violéncia sdo algumas das principais caracteristicas do crime organizado
contemporaneo.

3.4.As cedéncias e os riscos de descaraterizacao do Direito penal humanista.

Perante uma criminalidade organizada com este tipo de caracteristicas, a questdo que
recorrentemente se coloca é a de saber se o Estado de Direito e o Direito penal
democratico, com todas as inegociaveis limitacfes que resultam da sua propria esséncia,
tém condicbes e capacidade para enfrentar e controlar tal fenémeno, de forma
minimamente eficaz.

A moderna ciéncia juridico-penal colhe, do legado liberal-iluminista, principios
fundamentais centrados na protecdo de bens juridicos individuais, numa légica de minima
intervencdo punitiva e na aceitacdo de que toda a pena deve ter como suporte axioldgico
uma culpa concreta.

Mas, na verdade, o imparavel devir civilizacional e, em especial, o fenémeno da
globalizacdo, trouxeram sucessivas vagas de novas e frementes realidades que constituem
sérios desafios a afirmacdo desse notavel legado de principios e valores civilizacionais.

Nos meados do século XX, o imparavel crescimento do direito penal secundario e do
direito de mera ordenacdo social suscitaram, no plano dogmatico, uma profunda reflexdo
em torno do papel e da extensdo do direito sancionatério, em geral, e do Direito penal, em
particular.

No ultimo quartel do século XX, a afirmacdo da chamada sociedade do risco, parece
colocar em crise a primazia daquele legado. A imprevisivel e invisivel produgdo massiva
de elevados riscos humanos, de dificil detecdo, tornam longinqua e improvavel a sua
imputagdo subjetiva, nos moldes classicos, bem como a determinacéo da respetiva culpa,
porgquanto a maioria destes riscos ou condutas de perigo ndo ocorrem em contextos de acao
individual, mas em contextos complexos, de natureza coletiva.

O nexo causal entre a conduta (muitas vezes irrelevante) e o resultado (quantas vezes
gravissimo) emerge de uma rede de interacdes®*® para a qual contribuem uma
multiplicidade de pessoas, em tempos e espagos distintos, num contexto dindmico de

T HASSEMER, Winfried e F. Conde Munhoz - Introduccién a la Criminologia. Valéncia:
Ed. Tirant Lo Blanch, 2001. p. 74.
28 CASTELLS, Manuel - A Sociedade em Rede. Lisboa: F. Calouste Gulbenkian, 2002
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poderosos interesses, de elevada incerteza e sobretudo de uma complexa dissimulagéo e
dilui¢do de responsabilidades a que Beck chama: “irresponsabilidade organizada™*.

Uma nova criminalidade cuja dindmica nuclear j& ndo se revé na cléssica dicotomia
autor/vitima e que ofende bens juridicos coletivos, supra ou trans-individuais, os chamados
interesses difusos.

Uma nova criminalidade, centrada na pratica de uma multiplicidade de condutas
aparentemente irrelevantes, de per si, mas suscetiveis de, na sua complexa globalidade,
desencadear um efeito multiplicador, remetendo-nos para a probleméatica dos delitos
cumulativos, no contexto de um sistema que estimula e promove a produgdo e consumo
“infinitista”®" e ndo sustentado de bens materiais. Novas e pulsantes realidades para as
quais o direito penal de justica e até ja o direito penal secundario parecem nao conter
respostas faceis e disponiveis.

Todo este quadro factual vem exigindo uma reflexdo doutrinaria em torno de areas
nucleares da dogmatica juridico-penal, tais como, a identificacdo e tutela de bens juridicos
transindividuais, a incriminacdo de pessoas coletivas, o fim das penas, a autoria mediata, a
comparticipagéo e o concurso de crimes, os delitos cumulativos, etc.

Trata-se afinal de saber se um direito penal de culpa e de ultima ratio, enformado
pelos valores e principios supra referidos, ainda tem lugar ou, por outras palavras, se a
Justica que as modernas sociedades reclamam deve ser alcangada por uma nova construgao
juridico-normativa assente em principios axiologicos e dogmaticos de outra natureza e, até
que ponto tais principios sdo compativeis com os valores civilizacionais em que desejamos
continuar a viver, ou seja, sao constitucionalmente aceitaveis?

Postergando o principio de que o Direito Penal ndo deve ultrapassar os limites
classicos da tutela de bens juridicos exclusivamente individuais, nem a sua natureza
fragmentaria, subsidiéria e de ultima ratio, o Direito Penal do Risco propde, numa matriz
doutrinal de funcionalizacdo®? do Direito Penal, face & premente necessidade de prevenir
riscos e ameagas larvares, a ampliacdo e antecipacgdo da tutela de bens juridicos difusos, em
momento ainda muito distante da efetiva lesdo de interesses socialmente relevantes.

Trata-se de um novo direito sancionatério, com uma natureza hibrida (penal e
administrativa), direcionado para a protecdo antecipada, ndo de bens juridicos, mas de
interesses coletivos difusos, através da tipificacdo de crimes de perigo abstrato.

E, uma vez aberta a caixa de Pandora que € funcionalizacdo do Direito Penal,
floresceram solugdes e derivas muito pouco canonicas que se afastam cada vez mais do
legado de valores humanistas, que enforma o Estado de Direito, como é o caso do chamado

29 Conceito que o autor explica em entrevista concedida a revista IHU On-Line em:
2/6/2006.Disponivelemhttp://amaivos.uol.com.br/amaivos2015/?pg=noticias&cod_canal=41&cod_noticia=
7063.Consulta realizada em: 14/3/17.

#% SILVEIRA, Renato - Direito Penal Supra Individual, Interesses Difusos. S.Paulo: Ed. RT,
2003.

B DIAS, A.Silva - Proteccdo Juridico-penal de Interesses dos Consumidores. 32 ed.. Coimbra:
Textos FDUC. 2001.

2 Em que o direito penal e o direito processual penal perdem a sua natureza eminentemente reativa
e garantistica, sendo chamados a assumir funcdes proativas e instrumentais de defesa social que a
generalidade da doutrina mais proxima da ““ Escola de Frankfurt” considera insustentaveis e contrarios aos
principios fundamentais e fins do direito.
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Direito Penal do Inimigo de G.Jakobs?*®, que mais ndo é do que a tentativa de legitimag&o,

através da razdo juridica, de um estado de guerra que apenas pode ser legitimado (ou
talvez, apenas e s6 compreendido) pela razdo de Estado.

Um pouco aquém da intransigéncia e do radicalismo ideoldgico desta matriz
doutrinaria, surgiu uma corrente intermédia que procura estabelecer um quadro de
compromisso entre a necessidade de preservar o conjunto de principios e valores
garantisticos, proprios da dogmatica classica do direito penal, essenciais a preservacao do
Estado de Direito democratico, e a necessidade de proteger, antecipadamente, interesses
coletivos e difusos, emergentes da sociedade de risco e que carecem de tutela penal.

Um Direito penal a “duas velocidades”, originalmente proposto por Silva Sanchez*,
que delimita um “nicleo central”, dirigido a protecdo subsidiaria de bens juridicos
individuais, do qual emanam reagdes penais classicas, e uma “periferia” vocacionada para
a protecdo antecipada de riscos globais, da qual emanam novas reacGes administrativo-
penais e um jus puniendi de pendor securitario, porém, sem reflexo direto na esfera
de direitos fundamentais dos cidaddos, maxime no direito a liberdade.

253 O penalista alemdo Gunther Jakobs formulou em 1985 uma teoria sobre a legitimidade da
tipificacdo de condutas antecedentes a efetiva lesdo do bem juridico, acabando por distinguir dois grandes
ramos do direito penal: O Direito Penal do Cidad&o e o Direito Penal do Inimigo

Ancorando os fundamentos da sua teoria no Contratualismo Iluminista, na filosofia Kantiana e no
Jusnaturalismo de Hobbes, considera o autor que aquele que viola as normas do contrato social de forma
permanente e reiterada, afastando-se do Direito, repudiando o ordenamento juridico e procurando a sua
destruicdo, auto renuncia ao seu estatuto de cidadao, titular de deveres e direitos, devendo ser tratado como
um inimigo, i.e. um ente destituido de capacidade juridica

Enquanto o Direito Penal do Cidaddo (Birgerstrafrecht), mantendo incélume o conjunto de
principios e de caracteristicas da dogmatica penal cléssica, visa uma reacdo do Estado que garanta uma
compensagdo forcada de um dano a norma juridica, provocada por um cidaddo ocasionalmente delinquente, o
Direito Penal do Inimigo (Feindstrafrecht) visa tdo-somente, a eliminacgdo e o afastamento pela coacéo, do
perigo de destrui¢do do prdprio ordenamento juridico, que o inimigo em si mesmo representa.

O Direito Penal do Inimigo prossegue exclusivamente fins de prevencdo especial negativa e considera
que as penas e as medidas de seguranca, dirigidas ndo a pessoas juridicas titulares de direitos mas
simplesmente a individuos perigosos ndo tém qualquer outra utilidade sendo garantir a neutralizacdo do
perigo que eles representam, O Direito Penal do Inimigo, aprofundado e sistematizado em tempos mais
recentes pelo proprio Jakobs assume-se como um direito penal de emergéncia, apenas configuravel num
regime totalitario ou numa grave conjuntura politica de exce¢do. Sobre o tema v.g.: JAKOBS, G. e C. Melig,
M. - Direito penal do inimigo: nogdes e criticas. 22 ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado Ed., 2007. pp.
39 ss.; PINHEIRO, R. Fernando - A teoria do direito penal do inimigo sob a perspectiva do contrato
social, disponivel em: <http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=7399>. Consulta em: 09/03/2017, e
também: ZAFFARONI, Raul - EI Enemigo en el Derecho Penal”. Madrid: Ed.Dykinson, 2006.0 atentado
de 11 de Setembro de 2001 &s Torres Gémeas de N.York, veio criar condi¢Bes (nunca antes imaginadas!)
para o surgimento de solugdes proximas desta concecdo doutrinal de que sdo exemplo o Patriot Act de 2 de
Outubro de 2001, aprovado pelo Senado Norte-Americano, que consagra o principio da jurisdi¢do universal
relativamente aos crimes de terrorismo, reduzindo drasticamente as garantias processuais de defesa. No
mesmo sentido o Anti-Terrorism Crime and Security Bill, projeto apresentado ao Parlamento pelo Governo
Britanico, estabelece um regime especial a aplicar a cidaddos estrangeiros suspeitos de terrorismo
internacional, que aciona a clausula de exceg¢do p. no art.15.° da CEDH para casos de guerra ou de perigo
pUblico que ameacem a vida das nagGes.

%4 SANCHEZ, Silva - La Expansion del Derecho Penal. Aspectos de la politica criminal en las
sociedades postindustriales. Madrid: Ed. Civitas, 1999.
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Para muitos, por genuina convic¢do ou utilizando, como pretexto, preocupantes
sinais habilidosamente manipulados e ampliados, adensa-se a evidéncia de que a atual
ordem juridico-penal ndo detém capacidade para enfrentar os novos desafios trazidos pela
globalizacdo e pela sociedade de risco, propondo, como incontornavel alternativa, uma
nova ordem securitaria, extremada e disruptiva, em que o eficientismo penal é a regra que
nos ha-de conduzir a novos paradigmas societarios, cujos limites ndo conseguimos prever
nem tampouco avaliar.

Porém, é conviccdo (ainda) dominante da doutrina, e dos decisores politicos nos
Estados de Direito, que o Direito penal democratico contém, em si, a virtualidade e a
capacidade de enfrentar, com sucesso, tais desafios, ainda que, desfigurando algumas das
suas caracteristicas matriciais, assumindo custos, maiores ou menores, - mas sempre
excecionais e conjunturais -, no plano processual, em matéria de compressao de direitos,
liberdades e garantias dos cidad&os.
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Capitulo 1V.

AS RESPOSTAS DO ESTADO DE DIREITO NO PLANO PROCESSUAL PENAL

4.1. Novas metodologias de investigagdo criminal. A faléncia de um modelo.
Uma nova légica probatoria

Como vimos constatando, os desafios e obstaculos que hoje se colocam aos sistemas
de Justica criminal sdo complexos e preocupantes. Tém lugar, ndo sé nos planos
substantivo e das op¢des de politica criminal, como também, no plano processual.

Concentram-se, sobretudo, no plano processual, no dominio da investigacédo criminal
e da producdo probatoria. Ai se situa o atras referido olho do furacdo, contexto onde
ocorrem as grandes tensfes entre a necessidade de, por um lado exercer com eficacia a
acdo penal, e, por outro, fazé-lo na observancia de um nlcleo essencial de direitos e
garantias e de grandes principios processuais constitucionalmente protegidos.

A abordagem desta questdo pressupOe, naturalmente, o reconhecimento da
criminalidade organizada contemporanea como realidade multiforme, complexa e opaca,
que resiste com preocupante incolumidade a acdo da Justica, exigindo, como reconhece
Souto Moura, a necessidade de um renovado quadro de atuagdo: “A nova criminalidade
economico-financeira, as varias espécies de traficos e o terrorismo, tudo num espago
territorial que se confunde com o planeta e, em regra, com caracter organizado, exige
novos investimentos”>.

Estamos, efetivamente, perante novas e pulsantes ameacas e uma nova realidade
socio-criminoldgica que exige uma abordagem diferente, ndo s6 no dominio juridico
processual, como também no dominio técnico material da investigagdo criminal.

Do ponto de vista metodoldgico, as chamadas técnicas classicas de investigacao
criminal, escoradas no raciocinio dedutivo e hipotético-dedutivo™® e em modelos
essencialmente reativos e reconstitutivos, mostram-se desajustadas e incapazes de suportar
padrdes aceitaveis de eficacia, perante a nova realidade.

ZSMOURA, J. de Souto in Prefacio DAVIN, Jodo — op. cit. 2004.
%6 RAVIER, P. Montreuil J. Briangon, C. - L’Enquéte de Police Judiciaire. Paris: Ed. Lavauzelle,
1979. pp. 86 ss.
91



Com efeito, na investigacdo do moderno crime organizado, o objetivo primordial j&
ndo € a reconstituicdo histérica do passado e a resposta as sete perguntas sacramentais da
investigagdo criminal; sdo exigiveis elevados niveis de proatividade e a utilizacdo de
raciocinio indutivo, suportada por uma elevada capacidade tecnoldgica, que garanta, em
tempo real, o conhecimento do presente e, se possivel, a antecipacdo (no plano das
informacdes e da informacdo criminal) do futuro. Em termos metodologicos, ao contrario
do que se passa no crime comum, o objetivo, na investigacdo do crime organizado, ndo é
saber o que foi feito ontem, mas o que se estd a fazer hoje e o que se pretende fazer
amanha.

As informagdes e a informagdo criminal (cuja natureza, extensdo e limites ndo se
podem, de modo algum, confundir com prova) e a sua analise e tratamento ganham uma
renovada importancia, exigindo um quadro de atuacdo e de cooperacdo policial com
expectavel eficdcia, mas também com preocupantes riscos larvares, dado o elevado
potencial intrusivo de todos estes novos designios na privacidade e intimidade dos
cidaddos®’.

Com efeito, no plano processual penal, os meios de prova e de obtencdo de prova
classicos, vém-se revelando, duma maneira geral, impotentes e incapazes de proporcionar
estes objetivos, assistindo-se, nas ultimas décadas, a uma - sempre discutivel e controversa
- antecipacgdo da tutela penal e, em nome de um aumento da eficacia da repressao penal, a
um incremento de regimes especiais de obtencdo de prova, de medidas de prevencao
criminal e de flexibilizacdo garantistica, que sdo, também elas, alvo de acesa polémica
doutrinaria.

A principal frente de utilizacdo destes novos recursos, para além de uma
multiplicidade de medidas avulsas, reside nos chamados regimes “especiais” de prova,
também designados “meios ocultos ” de investigacao.

4.2. Os “meios ocultos” de investigacao e a compressao dos direitos e garantias

As medidas de carater securitario introduzidas, ao longo das uUltimas décadas, no
processo penal, tém lugar, predominantemente, na fase de inquérito, no dominio da
investigacdo criminal, da producdo probatdria e “naquela parte do processo em que se
trata de instrumentos de controlo” segundo Hassemer 2°2. Mas ocorrem, também, de forma
crescente, no plano preventivo, na fase de pre-inquérito (relativamente aos tipos criminais
gue o admitem), circunstancia que adensa as muitas duvidas e argumentos desfavoraveis a
sua admissibilidade. Ndo obstante o coro de vozes criticas que se levantam, na realidade,
estas medidas tém feito seu caminho no processo penal portugués, assumindo intensidades
e alcances distintos, consoante as circunstancias e contextos em que ocorrem.

%7 Como bem refere MESQUITA, Paulo D4 - Processo Penal Prova e Sistema Judiciario. Coimbra:
Coimbra Ed., 2010. p. 440. o processo penal e a investigagdo criminal tém importado nos Gltimos anos,
neste dominio de atuacdo, as técnicas e metodologias dos servicos secretos,.

%8 HASSEMER, W. - Processo Penal e Direitos Fundamentais, in PALMA M. Fernanda (Coord) -
Jornadas de Direito Processual Penal e Direitos Fundamentais”. Coimbra: Ed. Almedina, 2004. p. 21.
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Por um lado, tem-se procurado, numa logica eficientista e quase sempre
emergencial®®®, facilitar e tornar mais célere o processo probatdrio, através do aumento dos
poderes de policia e da iniciativa policial, da reducdo de formalidades e mecanismos de
controlo jurisdicional nalguns meios de obtencdo de prova ditos, do regime de detencéo,
bem como reduzindo a eficacia e amplitude dos segredos profissionais. A reforma de 2007
do CPP, operada pela Lei n° 48/2007 de 29 de Agosto, constitui um bom exemplo neste
dominio®®.

O reforgo do eficientismo securitario, resulta, também, do aumento e simplificacdo
da cooperacdo internacional, quer a nivel judicial, quer a nivel policial, numa melhor
partilha de informacéo e utilizagdo, no plano processual, de mecanismos e procedimentos
que a tornam mais célere e informal®®’.

Por outro lado, reforca-se o eficientismo penal através do recurso, cada vez mais
generalizado aos chamados “meios ocultos” de investigagdo ou regimes ‘“especiais” de
producdo de prova (v. n.7 e 8 do cap.ll), que tém por caracteristica fundamental, a recolha
prova sem que o0 agente que a revela tenha consciéncia que se esta a auto incriminar.

9 Reagindo a quente, num vértice criminalizador que domina toda a politica criminal, as ameacas
que subitamente se instalam no quotidiano das sociedades democréticas, sem tempo para aplicar solucbes
amadurecidas, avaliadas e doutrinariamente concordantes.

%0 Das medidas pontualmente introduzidas no ordenamento penal portugués, nos Gltimos anos,
destacam-se, a titulo meramente exemplificativo, as seguintes:

-possibilidade de efetuar interce¢des de telecomunicacBes a pedido das autoridades competentes de
Estado estrangeiro, desde que tal esteja previsto em acordo, tratado ou convencdo internacional e se trate de
situacdo em que tal interce¢do seria admissivel, nos termos da lei de processo penal, em caso nacional
semelhante (art. 160°-C da Lei n.° 144/99, de 31 de Agosto com as alteracBes introduzida pela Lei n.°
104/2001 de 25 de Agosto);

-possibilidade das escutas telefdnicas, nos casos de terrorismo, criminalidade violenta ou altamente
organizada, serem autorizadas pelo juiz dos lugares onde se efetue a conversagdo ou comunicacéo telefonica
ou da sede da entidade competente para a investigagdo criminal (art. 187° n° 2 al. a) do CPP);

-extensdo ao regime geral de admissibilidade das intercecBes telefénicas as conversagbes ou
comunicages transmitidas por qualquer meio técnico diferente do telefone, designadamente correio
eletronico ou outras formas de transmissao de dados por via telematica, mesmo que se encontrem guardadas
em suporte digital, e a intercecdo das comunicagdes entre presentes (art. 189° do CPP);

-possibilidade de efetuar buscas domiciliarias noturnas (art. 34° n° 3 da CRP e art. 177° do CPP);

-dispensa de autorizacao judicial, na realizacdo de revistas e buscas efetuadas por 6rgdos de policia
criminal em casos de terrorismo e de criminalidade altamente organizada, sempre que haja fundados indicios
da pratica iminente de crime que ponha em grave risco a vida ou a integridade fisica de qualquer pessoa (art.
174° n°5 do CPP);

-exclusdo da competéncia do tribunal de jdri, nos casos de terrorismo e de criminalidade altamente
organizada (art.207° n°1 da CRP);

-possibilidade de extraditar nacionais (art. 33° n°3 da CRP) ¢, no seio da UE, o regime do MDE;

-atribuicdo ao MP do poder de determinar que o arguido ndo comunique com pessoa alguma, salvo o
defensor, antes do primeiro interrogatério judicial, nos casos de terrorismo, criminalidade violenta ou
altamente organizada (art. 143° n°4 do CPP);

-prolongamento do prazo de duragdo maxima da prisdo preventiva em casos de terrorismo,
criminalidade violenta ou altamente organizada (art. 215° n°2 do CPP);

%1 ALMEIDA, C. Pizarro de - A Cooperagédo Judiciaria Internacional in PALMA, M. Fernanda
(Coord.) - Jornadas de Direito Processual Penal e Direitos Fundamentais. Coimbra: Ed. Almedina, 2004.
pp. 393 ss.
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Podemaos inserir estes meios em dois grandes grupos ou categorias:
-Meios de vigilancia e de controlo eletronico;
-Direito premial.

4.2.1. Vigilancia e controlo eletrénico

4.2.1.1. O potencial tecnoldgico e a tentacao escopica
A tecnologia, que tem um papel fulcral no desenvolvimento das relagfes sociais e
econOmicas, introduz, simultaneamente, profundas vulnerabilidades no exercicio dos
direitos de cidadania e assustadoras possibilidades de controlo social.

Qualquer cidaddo que utilize um simples cartdo de débito ou de crédito e um
telemovel constitui-se um alvo potencial, suscetivel de ter a sua vida devassada 24 horas
por dia, em tempo real ou diferido, através da recolha da pégada eletrénica das suas acdes
e movimentos.

As relages sociais processam-se, j&, maioritariamente, através de redes digitalizadas
que permitem, a todo o momento, ndo sé identificar os seus utilizadores, como definir
categorias de perfis e padrfes comportamentais, culturais e ideoldgicos.

O uso do big data e dos metadados nas redes sociotécnicas (telecomunicacoes,
energia, agua, transportes, homebanking, pagamento eletrénico de portagens e
estacionamento, venda eletronica de servigos e bens, terminais multiservicos, etc.) séo
fontes inesgotaveis de informacéo e de potencial localizacdo e controlo das atividades dos
cidad&os.

Na sociedade escépica e de controlo™, onde as denominadas técnicas NBIC
(nanotecnologia, biotecnologia, inteligéncia artificial, ciéncias cognitivas e mecatronica),
entre outras tecnologias emergentes, adquirem um peso e um protagonismo cada vez mais
abrangente e sufocante em todos os campos da vida social, germinam certas categorias de
solucbes que pdem em causa os valores humanistas (ainda) dominantes®®, cuja

aceitabilidade se discute no plano dos principios®®*.

262

Como procuraremos demonstrar no final deste capitulo, o potencial tecnoldgico
disponivel neste tipo de sociedade, estimula e potencia os riscos de securitarizagdo da

2 DELEUZE, G. - Pourparlers. Paris: Ed.Minuit,1990. Do mesmo Autor - Post-Scriptum sobre as
Sociedades de Controle in L'Autre Journal. 1990. n° 1/maio.
Disponivel:http://historiacultural.mpbnet.com.br/posmodernismo/PostScriptum_sobre_as_Sociedades de C
ontrole.pdf.Consultado em 17/4/17.

263 Sobre este tema v.g. COUTURIER, Jousset- Béatrice - Le transhumanisme - Faut-il avoir peur
de I""avenir?. Paris. Ed. Eyrolles, 2016.

%4 Sobre a suposta faléncia da cultura humanista nas sociedades contemporaneas e o papel das
biotecnologias no futuro da Humanidade, v.g. a polémica conferéncia de Elmau, na Baviera, em 1999 com a
apresentagdo de: SLOTERDIJK, Peter - Regras para o Parque Humano - Uma Resposta a “Carta sobre
0 Humanismo”. Coimbra: Ed. Angelus Novus, 2008 e ainda: HABERMAS, Jurgen - O Futuro da
Natureza Humana - A Caminho de uma Eugenia Liberal?. Coimbra: Almedina, 2006.
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investigagdo criminal, libertando-a, indiretamente, na préatica policial, da observancia de
garantias e limites que Ihe sdo inerentes no Estado de Direito.

4.2.1.2.Prova documental tecnoldgica e eletronica

Como ja vimos (2.1.5.4.), no plano cronoldgico, o primeiro “meio oculto” de
investigacdo, introduzido, no longinquo ano de 1929, no ordenamento interno, foi as
escutas ou intercecdes telefonicas que constituem, hoje, no Cddigo de 1987, no plano
doutrinario e jurisprudencial, o ponto focal de referéncia para a fixacdo do regime juridico
de outros meios tecnoldgicos equiparados, bem como para a localizagdo celular®® e
pedidos de trafego de comunicacBes (faturacOes) telefonicas (Lei 48/2007 de 29 de
Agosto).

Consciente do elevado potencial intrusivo deste meio de obtencdo de prova, o
legislador concebeu-0, como ultima ratio probatéria®®®, dotando-o de mecanismo de
controlo e de escrutinio reforcados, assentando o seu regime juridico de admissibilidade
em 3 pressupostos fundamentais:

-A natureza subsidiaria da escuta telefonica (n° 1 do art.187.9), exigindo-se a prévia
demonstragdo da sua indispensabilidade para a descoberta da verdade, ou da
impossibilidade ou extrema dificuldade de obter a prova através de outros meios;

-A utilizacdo deste meio, restringida ou confinada a um catalogo pré-definido de
tipos criminais supostamente mais graves, complexos, cometidos de forma organizada ou
em que a utilizacdo do meio tecnoldgico integra o proprio tipo (ameaga pelo telefone);

-A interdicdo da sua utilizacdo para fins preventivos. O recurso a este meio apenas
pode ter lugar no processo penal (art.34.° n.° 4 da CRP), em fases do iter criminis que
sejam puniveis.

O catélogo de crimes inicialmente introduzido pelo DL n.° 78/87 de 17 de fevereiro,
e posteriormente alargado pelo DL 317/95 de 28 de setembro e pela Lei n.° 48/2007 de 29
de Agosto®®’, é suficientemente vago e abrangente para nele caberem nio sé tipos de crime

%% 0 n° 2 do artigo 252.°-A do CPP, com as alteragdes introduzidas pela Lei 48/2007 de 29 de Agosto,
equipara a localizagdo celular ao regime da intercecdo telefénica bem como os pedidos de trafego de
comunicagdes e faturagdes telefonicas, exigindo que tais pedidos, apenas possam ser solicitados
relativamente aos crimes e as pessoas previstos no art.187° n°1, 2 e 4 do CPP e, sempre, por despacho
judicial. Este regime de admissibilidade restritivo resulta do facto de néo se pretender apenas proteger o bem
juridico privacidade, mas também a expressdo mais genuina do direito a liberdade, o jus ambulandi.

%6 sequindo o entendimento de Carlos Adérito Teixeira, quando afirma: “N4o se trata, porém de ser o
altimo meio a lancar-se mao, num sentido cronolégico, mas sim o «ultimo» no plano I8gico ou légico-
funcional. De outro modo, se o critério fosse cronoldgico, sé no fim do inquérito € que haveria lugar a
escutas; nessa altura, ja ndo se justificaria porque a prova estaria coligida ou ja ndo se poderia obter porque a
oportunidade efectiva ter-se-ia gorado. (...) a escuta sera o Gltimo meio a usar no quadro de um juizo a
estabelecer entre as vias disponiveis ou na escala de possibilidades dos meios de prova, tendo em vista um
certo resultado que se ndo alcanga por essas outras vias”. TEIXEIRA, Carlos Adérito - Escutas Telefonicas:
a mudanca de paradigma e os velhos e novos problemas in Revista do CEJ. Lisboa: 2008.n° 9, 1.° Sem. p.
245.

%7 Este diploma, reagindo a criticas da doutrina e da pratica forense, veio introduzir algumas
alteragOes restritivas no regime de escutas, designadamente: limitando o recurso a este meio apenas a fase de
inquérito; fixando a competéncia exclusiva do JIC para a sua autorizagdo; limitando temporalmente a sua
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organizado, grave e complexo, mas também um alargado espetro de tipos de criminalidade
comum

4.2.2. O Direito Premial e o Reconhecimento da Colaboracéo Processual

4.2.2.1. Afirmacdo historica do Direito Premial.

A ideia de culpa e de expiacdo de um pecado original, o big bang da cultura judaico-
cristd, é uma constante nas relagGes sociais e na natureza mais profunda do pensamento
ocidental.

Indissociavelmente ligado a ideia de culpa, o conceito de traicdo esta cravado na
consciéncia coletiva, como algo eticamente repulsivo, que encontra o Seu paroxismo
simbdlico na conduta de Judas Iscariotes, ao entregar Jesus Cristo aos sacerdotes, por 30
moedas de prata®®®.

A dendncia ou delacdo, independentemente dos objetivos que vise alcancar, e do
valor ou desvalor ético que possa comportar, tem, no imaginario simbdlico da cultura
ocidental, uma carga negativa associada a ideia de traicao, deslealdade, de violagdo de um
pacto de solidariedade e de quebra da fé prometida.

Em concordancia com este incontornavel sortilégio que marca geneticamente o
pensamento ocidental, a ideia de justica no Direito continental, enquanto emanacao direta
do ius imperi, é, por natureza, unidirecional e avessa a toda a forma de transacdo ou
compromisso, e nela encontra legitimidade, a vontade divina, a autoridade do principe e até
a iluminada racionalidade do Direito democratico.

E neste contexto, de grande rigidez doutrinaria, que surge, timidamente, aqui e ali, o
modernamente denominado direito premial, como solucdo alternativa que visa aumentar o
papel integrador e a eficicia da norma, particularmente, da norma processual penal, em
busca da prova.

Desde sempre®®®, e de forma generalizada, desde finais do século XVII, no alvor das
nacionalidades, o Direito premial e as acdes encobertas como sua expressdo paroxistica,
difundem-se numa légica puramente utilitarista, sobretudo, focada na defesa da soberania
dos Estados e tendo por palco a espionagem politica, a recolha de informac@es, a defesa
dos interesses estratégicos e a seguranca dos Estados.

execucado, conferindo-lhe um prazo; definindo as pessoas que podem ser escutadas; definindo o regime de
valoracdo dos conhecimentos fortuitos. No sentido oposto, ndo deixou contudo de, mais uma vez, alargar o
catalogo de crimes ja previstos.

%8 “Entio, um dos doze, chamado Judas Iscariotes, foi ter com os principes dos sacerdotes e
perguntou-lhes: ‘Que quereis dar-me e eu vo-lo entregarei’. Ajustaram com ele trinta moedas de prata. E
desde aquele instante, procurava uma ocasido favoravel para entregar Jesus”. Mateus, v.26; c.15.

%9 34 no século XV, D. Jodo I, no ambito da saga expansionista, recorreu, a espides e acdes
encobertas, de forma eximia e proveitosa, como hoje, unanimemente se reconhece. V.g. BARROQUEIRO,
Deana - O Espido de D. Jodo Il. Lisboa: Ed. Esquilo, 2015.
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As policias de vigilancia e os servigos de informacdes estratégicas e de segurancga,
que nenhum Estado soberano por dispensar, usam-no®’’, desde sempre, como recurso e
metodologia de ac¢éo essencial ao cumprimento dos seus objetivos.

O individualismo liberal oitocentista recentrou as sociedades ocidentais em torno de
um principio ético, decorrente do contrato social: a dicotomia castigo - recompensa e 0
utilitarismo liberal (James Mill, Stuart Mill, Jeremy Bentham?’*) idealizaram a recompensa
e 0 prémio como mecanismos complementares do modelo punitivo. Considerando punigéo
e recompensa faces de uma mesma moeda, firma-se a ideia de que um modelo premial
pode constituir, enquanto parte integrante do direito sancionatério, um eficaz instrumento
de controlo social, em geral, e de politica criminal, em particular, cuja afirmacéo e
consolidacdo normativa sera sempre, por via desse estigma ancestral, acompanhada de
apaixonada discussao sobre a sua eticidade.

O insuspeito Cesare Beccaria, em 1763, na obra Dos delitos e das penas, ja
abordava a tematica com grande pragmatismo, afirmando que: “as acusagdes secretas
constituem evidente abuso, porém ja consagrado e tornado necessario em diversos
governos, pela fraqueza da sua constituicio”?’2.

N&o obstante o facto da ciéncia juridica ndo dispor, ainda hoje, de uma teoria da
recompensa ou do ato merit6rio?”® suficientemente consolidada no plano dogmatico, vérios
autores tém dedicado o seu labor & formulacio tedrica do direito premial®’, como possivel
resposta alternativa a um discurso penal, e a um sistema de justica exacerbadamente
punitivo, que modernas correntes criminoldgicas acusam de gerar mais violéncia e
delinquéncia do que aquela que consegue eliminar.

Perante a evidéncia de que a san¢do penal exclusivamente punitiva, enquanto técnica
de controlo social, se tornou, hoje, inadequada ou insuficiente para enfrentar muitos dos
problemas e desafios trazidos pela moderna criminalidade, ganhou forca a ideia de que a
utilizacdo da norma premial podera ter um papel importante, ndo s6 no plano da prevencao
criminal, mas também na promoc¢do e encorajamento de determinados comportamentos,
que séo fundamentais na luta contra certas tipologias criminais.

Reconhecendo a relevancia da dendncia premiada e da colaboracdo processual num
Estado com crescentes dificuldades em esclarecer os crimes, face ao aumento da
sofisticacdo e da complexidade dos meios empregues, lhering®’®, de forma premonitdria,
escreveu, a proposito, em 1853: “Um dia, os juristas irdo ocupar-se do direito premial. E

270 Referimo-nos objetivamente as acBes encobertas, mas podemos generalizar a todos os meios e
processos ocultos de producéo, ndo de prova, mas de dados, informacGes e conhecimento.

" Na obra Uma Introduc&o aos Principios da Moral e da Legislacdo ”, publicada em 1789 (ano da
Revolucdo Francesa), J. Bentham, fundamentaria a corrente filosofica utilitarista.

2”2 BECCARIA, Cesare - Dos delitos e das penas. op. cit. 2007. p.33.

2% Sobre o tema v.g. MATTIA, De - Merito e ricompensa in Rivista internazionale di Filosofia del
Diritto. Roma: 1937. n.VI,pp. 608-624. Disponivel em:

https://books.google.pt/books?id=ukeODAAAQBAJI&pPg=PT34&lpg. Consultado em 18/10/17.

" BENEVIDES, Filho Mauricio - A San¢do Premial no Direito. Brasilia: Ed. Brasilia Juridica,
1999.

25 Rudolf von lhering (1818-1892), jurista positivista aleméo, defensor da concegdo do direito como
produto social e fundador do método teleolégico no campo juridico. Fonte: Revista Forense A Luta pelo
Direito, 232 ed.. Rio de Janeiro, 2004, p.73.
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fardo isso quando, pressionados pelas necessidades préticas, conseguirem introduzir a
matéria premial dentro do direito, isto &, fora da mera faculdade e do arbitrio. Delimitando-
0 com regras precisas, nem tanto no interesse do aspirante ao prémio, mas, sobretudo, no
interesse superior da coletividade”.

Fazendo jus a profecia, desde os finais do século XX, que os novos desafios trazidos
pelo crime organizado, tém vindo a suscitar uma paulatina transposicdo destas
metodologias, hd muito utilizadas no plano politico-administrativo da vigilancia e
seguranca do Estado, para o plano do Direito criminal e da administracdo da Justica
criminal, onde, uma vez judicializadas, poderdo contribuir para um aumento de eficacia do
sistema?’®.

E esta possibilidade, aparentemente contra natura, que suscita viva controvérsia na
doutrina e na jurisprudéncia, como sempre suscitariam em ordenamentos juridico-penais
de matriz continental, quaisquer medidas que colidissem com o principio da lealdade
processual, minimizassem o contraditorio, reforcassem o principio da oportunidade,
permitindo a suspensao da acdo penal e dos seus efeitos.

H& quem considere a colaboragdo processual, tal como aqui a entendemos, um ato de
deslealdade eticamente reprovavel que o Estado ndo pode aceitar como prova, nem muito
menos promover, reconhecendo a colaboracdo processual; outros dirdo que o principio da
oportunidade, mesmo estribado na ideia de uma maior eficécia processual, é incompativel
com principios estruturantes do processo penal, como sdo os principios da legalidade e do
contraditério; outros entendem que o recurso ao direito premial, constitui, de per si, no
plano simbdlico, uma pusilanimidade, uma quebra da autoridade do Estado e uma
confissdo tacita da sua ineficacia e incapacidade para combater determinadas formas de
criminalidade, suscetivel de induzir e ampliar efeitos contrarios aos de reducdo da
criminalidade e de pacificagdo social, que com ele se pretendem alcancar; outros ainda,
mais pragmaticos e por referéncia a contextos criminais concretos, opinam que a delagdo
premiada tem efeitos colaterais negativos no aumento da conflitualidade, da vinganca e da
violéncia nalguns setores sociais, ndao tendo o Estado condicGes para assumir o
indeclinavel dever ético de garantir, muitas vezes ad eterno, a seguranca e a integridade
fisica do colaborador e da sua familia.

N&o obstante todas as duvidas e oposic¢des, a predicdo de Rudolph Ihering viria a
confirmar-se inteiramente no decurso do século XX.

Os sistemas de justica penal, debatendo-se com crescentes dificuldades na luta contra
as novas formas de crime organizado, reconhecem, no Direito Premial uma incontornavel
alternativa a inadequacdo e incapacidade dos classicos meios de prova e de obtencdo de
prova penetrarem nessas inexpugnaveis fortalezas que sdo, hoje, o crime organizado e
vencerem a affectio societatis tipica dos crimes sem vitima.

O recurso ao direito premial e ao reconhecimento da colaboragdo processual invadiu
o Direito Convencional e a maior parte dos ordenamentos juridicos nacionais, passando a
fazer parte, juntamente com outros mecanismos e instrumentos processuais, de novas
estratégias de luta contra o crime organizado.

%Sobre 0 tema v.g.: CYRILLE, J.C.F. atal. - Undercover Police Surveillance Incomparactive
Perspective. Boston: Nijhoff Ed, 1995.
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4.2.22. A norma Premial no Direito Comparado. Um novo paradigma
probatorio na luta contra a Mafia.

Historicamente, a Mafia®’’ italiana®® constituiu, até meados do dltimo quartel do
século passado, o paradigma do crime organizado e o centro de todas as atencdes e analises
conceituais neste dominio. Ela esta, muito particularmente a Cosa Nostra, fortemente
implementada em varias regides e continentes. A sua profunda influéncia e representacao
na sociedade rural e conservadora italiana acompanhou o fendbmeno da massiva emigracao
de Italia para o Novo Mundo, nos finais do séc. XIX e principios do séc.XX.

O objetivo estratégico prioritario de uma organizacdo mafiosa visa o enriquecimento
e a acumulacio ilicita de riqueza®”®. Toda a sua atuacdo gira em torno de dinheiro, de
interesses econdmicos e da forma mais facil e rapida de os alcancar, constituindo este
escopo a principal caracteristica e denominador comum deste tipo de organizacdes
criminosas.

Durante todo o século XIX e parte do século XX, quer em Italia, quer nos EUA, a
extorsdo de elevadas quantias de dinheiro em troca de uma forgada protecdo de pessoas,
bens e atividades econdmicas, constituiu uma das principais atividades das organizacdes
mafiosas.

Com o desenvolvimento econémico e, sobretudo, com o crescimento do consumo
urbano, as organizacfes mafiosas alargaram a sua acdo a uma multiplicidade de atividades

2 O termo Mafia é frequente e generalizadamente utilizado para designar toda e qualquer
organizagdo criminosa que, assente num determinado conjunto de caracteristicas prossiga a pratica de uma
multiplicidade de ilicitos (ndo s6, mas também de natureza criminal) que tenham por fim alcancar poder
econdmico através do enriquecimento ilicito.

2" Segundo alguns historiadores (GAMBETTA, Diego - La Mafia siciliana - O negécio da
protecdo privada. México. Ed. S.L. Fondo de Cultura Econémica de Espafia, 2007 a Méfia, enquanto
estrutura coletiva de defesa de interesses comuns, nasceu no sul de Italia na alta Idade Média, no confronto
entre senhores feudais proprietarios da terra e uma emergente classe de arrendatarios. Apds a Revolucéo de
1848 e a reunificacdo italiana, este tipo de organizacdes clandestinas consolidou-se na sociedade italiana,
espalhando-se e desenvolvendo-se por todo o territério, assumindo diferentes designacfes conforme as suas
caracteristicas regionais e idiossincraticas. Para além da Mafia propriamente dita, também conhecida por
Cosa Nostra, oriunda da regido da Sicilia e fortemente concentrada na cidade de Palermo, podem ainda
referenciar-se como principais organizagdes congéneres: a Camorra, formada na regido de Napoles no inicio
do século XIX, Unica organizacdo mafiosa com origem dominantemente urbana; a 'Ndrangheta, também
conhecida por Onorata Societa, associacdo mafiosa formada originalmente na regido da Calabria e
provavelmente uma das mais poderosas organizagdes mafiosas de Italia (ao contréario das outras organizacfes
mafiosas a 'Ndrangeta ndo possui um sistema hierarquico vertical. A sua estrutura organizacional assenta
num “sindicato” de familias (‘Ndrines) associadas, circunstancia que lhe confere uma particular coeséo
interna resultante dos lagos de sangue existentes entre a maioria dos seus membros); a Sacra Corona Unita,
organizacdo mafiosa, que atua na Apdulia, no sul de Italia.

2% Na expressiva definicdo de Leonardo Sciascia, traduzida por Walter Maierovitch, juiz brasileiro,
presidente do Instituto Brasileiro Giovanni Falcone e um dos mais prestigiados estudiosos da mafia italiana e
do crime organizado internacional: “uma associagdo nascida para delinquir e com a finalidade de conseguir
enriquecimento ilicito para os seus associados, colocando-se parasitariamente como intermediaria, impondo-
se, com emprego de meios violentos, entre a propriedade e o trabalho, entre a produgdo e o consumo, entre o
cidaddo e o Estado .

99



ilicitas, que vao desde o contrabando até aos varios traficos (alcool, estupefacientes,
armas), passando pela exploragdo de redes de prostituicdo e de jogo clandestino, ou
simplesmente o furto e assalto & méo armada.

O suborno, a corrupcédo e a infiltracdo de centros de decisdo sindical, econémica e
politica, sempre fizeram parte (duma forma mais ou menos sofisticada), da estratégia
mafiosa para alcancar os seus objetivos®®.

No séc. XX, as organizacdes mafiosas conseguiram infiltrar-se profundamente no
aparelho de estado italiano, no sistema politico®®, na economia, nas financas e na
burocracia, alcancando um enorme poder de interferéncia nos centros de decisdo. Em
importantes regides da Italia, constituiam, no final dos anos 80 do século passado,
poderosas organizagdes empresariais e financeiras, com uma inaudita capacidade para
condicionar a politica e o funcionamento das instituicdes?®.

A partir dos anos 70, o Estado italiano introduziu no seu ordenamento juridico-penal
normas especificamente direcionadas para a luta contra Méfia:

- Normas que permitiram apreender e confiscar 0s bens e capitais das organizagdes
mafiosas, atingindo-as assim, no coracéo dos seus interesses estratégicos*>;

- Leis anti branqueamento de capitais que permitiram seguir o dinheiro e investigar a
sua origem e o seu destino;

- E, sobretudo, normas de direito premial que consagraram o reconhecimento da
colaboracdo processual, encorajando medidas de colaboracao dos cidaddos com a Justica e,
em particular, dos chamados arrependidos.

Aprovaram-se instrumentos de recompensa e de protecdo capazes de se sobrepor a
ancestrais constrangimentos e cddigos de ética, dos quais é exemplo a omerta, lei do
siléncio da méfia.

Foi este esforco que permitiu aumentar, nas décadas seguintes a capacidade de
resposta do poder judicial na luta contra o crime organizado, que culminaria, nos anos 80,
com a "Operacdo Maos Limpas", marco histérico de viragem no declinio e
enfraquecimento da Méfia, que, até entdo, e desde a unificacdo italiana, tinha conseguido
infiltrar-se praticamente em todas as estruturas e poderes do Estado italiano, garantindo
inauditos niveis de incontrolabilidade e de impunidade.

%0 Na primeira metade do séc. XX, a infiltragdo e o controlo dos sindicatos de trabalhadores de
construcgdo civil e de trafego portuario norte-americanos constituem um bom exemplo historico do poder das
organizagfes criminosas interferirem de forma grave e permanente na atividade e no desenvolvimento
econdémico de grandes cidades e regides.

81 v g. os processos Andreotti e Contrada e as ligages promiscuas mantidas na Sicilia, durante
décadas, entre o Partido da Democracia Cristd, sectores nevralgicos do aparelho de Estado italiano e a Cosa
Nostra.

%82 Nos finais da década de 80, relatdrios das autoridades italianas avaliavam, a faturacio da Méafia em
150 mil milhdes dolares/ano, ou seja, a segunda maior empresa italiana, depois da Fiat. Deste astronémico
montante, 55 mil milhGes provinham diretamente do trafico da droga e a maioria do restante dos cofres do
Estado, através de adjudicacBes de obras publicas e concursos manipulados, da gestdo danosa de empresas
publicas, etc.

%3 De que é referéncia a Lei 646/82, conhecida como Rognoni — La Torre, que introduz o delito de
associacdo mafiosa e permite o confisco de bens provenientes do enriquecimento ilicito.
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O primeiro chefe mafioso a romper com a omerta, e a assumir-se como arrependido e
colaborador da Justica italiana, foi Tommaso Buscetta®®, dando inicio ao fenémeno dos
pentiti?®®,

O processo histérico da Republica Italiana na luta contra o crime organizado, e a
Méfia em particular, é hoje um case study paradigmatico, e o papel e a importancia
decisiva que nele tiveram as normas de Direito Premial, inseridas no ordenamento juridico-
penal italiano, inquestionaveis.

Para além de Italia, a generalidade dos ordenamentos juridico-penais ocidentais
preveem o recurso a normas de Direito Premial e de colaboragéo processual.

E o caso dos EUA, onde o principio da oportunidade, a negociagéo entre as partes e a
colaboracdo com a justica integra a propria natureza da plea bargaining. Os acordos entre a
acusacdo e o acusado fazem parte da cultura juridica anglo-saxdnica que promove a
colaboracéo processual.

Em Espanha a figura do delincuente arrependido esta tipificada nos arts. 376 e 579
n° 3, do Codigo Penal Espanhol.

Na Alemanha, existe a Kronzeugenregelung que disciplina a colaboragéo processual.
No modelo aleméo, muito semelhante ao portugués, o juiz pode reduzir a pena ou mesmo
dispensar a sua execucdo quando o arguido se empenha, séria e voluntariamente, para
impedir a continuacdo da atividade criminosa, ou quando impede a pratica do crime. Existe
ainda a possibilidade de néo exercicio da acdo penal, arquivamento do processo, reducao
de pena ou isencdo do seu cumprimento por colaboracdo processual em crimes de
terrorismo ou criminalidade conexa.

No Brasil, a Lei n° 8.072/90, (Lei de Crimes Hediondos) e legislacdo subsequente,
preveem a delacdo e a colaboracdo premiada.

284 As dendncias de Buscetta - um capo da Méfia, comegaram em Julho de 1984 e duraram sete meses.
Quatro meses em lItélia e trés nos EUA. As suas confissGes ao juiz Giovanni Falcone conduziram a abertura
de um mega-processo criminal, iniciado em Fevereiro de 1986, que teve 475 réus mafiosos. O julgamento
terminou em Dezembro de 1987 com pesadas condenacfes: 19 condenagdes a prisdo perpétua e muitas outras
penas de prisdo, num total somado de 2665 anos. Buscetta e a sua familia, como contrapartida, ficaram
sujeitos a um regime de seguranca e protecdo pessoal (os dois filhos do primeiro casamento, o irmdo e o
genro foram assassinados pela Méfia) tendo sido transferidos, por acordo entre os governos, para 0s EUA,
onde Buscetta cumpriu pena e colaborou com a DEA na investiga¢do do conhecido caso “Pizza-Connection”,
de narcotrafico internacional. Buscetta morreria de morte natural em 2000, aos 72 anos, continuando a
familia, radicada nos EUA, a ser alvo de protecéo e seguranga policial. O juiz Falcone, que esteve a frente do
processo criminal contra a méfia, permaneceu em Italia, acabando por ser assassinado. Paradoxalmente, o
mafioso Giovanni Brusca, que acionou a carga de dinamite que matou o juiz Falcone, a esposa e 0s quatro
guardas da escolta, tornou-se, também ele, colaborador da Justica. Durante quatro anos, o Ministério Publico
analisou e utilizou as informag8es de Brusca, que, por sua vez, beneficiou do estatuto legal de arrependido e
colaborador da Justica.

%5 Que designa a figura juridica do arrependido, prevista no art. 3° da Lei n° 304/82, das leis 34/87 e
82/91 e arts.289bis e 630 do Cddigo Penal.
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4.2.2.3.0 Direito Premial no ordenamento juridico-penal portugués

Cremos que a primeira referéncia ao Direito Premial bem como a problematica dos
arrependidos e informadores, no ordenamento juridico portugués é longinqua. Remonta ao
século XVII, as Ordenac6es Filipinas. No Livro V, Titulo IV e, sobretudo no Titulo CXVI,
sob a epigrafe “Como se perdoara aos malfeitores, que derem outros a prisdo”, concedia-se
0 perddo aos criminosos que denunciassem ndo s6 os delitos por eles cometidos, mas
também, os delitos alheios.

O atual ordenamento juridico, ndo obstante a sua matriz garantistica, vem, num um
percurso semelhante ao de outros congéneres, sendo paulatinamente impregnado de
normas de Direito Premial e de institutos de consenso e diversdo, que pressupdem, num
contexto utilitarista, o fortalecimento do principio da oportunidade e da negociacdo
processual. E o caso, no dominio processual, da intervencdo do tribunal singular nos casos
em que se afigure ndo ser concretamente aplicada pena de prisdo superior a 5 anos (art.16°
n°3 do CPP), do arquivamento em caso de dispensa de pena (art.280° do CPP), da
suspensdo provisoria do processo (arts.281° e 282° do CPP) e do processo sumarissimo
(art.392° e sgs.do CPP).

J& no plano substantivo, em sede de determinacdo concreta da pena a aplicar e da sua
especial atenuagdo, os art.71° e 72° do CP mandam atender a “conduta posterior ao facto
especialmente quando esta, seja destinada a reparar as consequéncias do crime” ¢ quando
haja “atos demonstrativos de arrependimento sincero do agente, nomeadamente a
reparacao até onde lhe era possivel, dos danos causados ”.

De igual modo, o regime da desisténcia (art.24° e 25° do CP) e de dispensa da pena
(art.74° do CP), sendo coroléarios dos principios da intervencdo minima e da necessidade,
constituem, também eles, ainda que de forma mitigada e indireta, afloramentos de Direito
Premial, realcando-se a natureza remissiva do n°® 3 do art.74°, para outros diplomas
extravagantes que contemplem a dispensa de pena.

Do reconhecimento da colaboracio espontanea e passiva®®, contida na confisséo,
(que é simultaneamente meio de prova), o sistema juridico-penal, condicionado pela
necessidade de acrescentar eficacia a prevencdo e repressdo de novas formas de
criminalidade complexa e organizada, evoluiu para o reconhecimento alargado a outros
tipos especificos de crime e a outras modalidades e colaboragéo ativa.

Num primeiro momento, relativamente a corrupgdo passiva e ativa no sector privado
(arts. 41°-B n°3 e 41°-C n°3 do DL 28/84 de 20 de Janeiro com as alteracdes do art.3° da
Lei 108/2001 de 28 de Novembro), no exercicio de fungbes publicas (arts.372° e 373° do
CP), no fendmeno desportivo (arts.2° a 4° do DL 390/91 de 10 de Outubro), nas atividades
dos titulares de cargos politicos (arts.16° a 19° da Lei 34/87 de 16 de Julho com as
alteracOes introduzidas pelo art.2° da Lei 108/2001 de 28 de Novembro; No dominio da
luta contra o trafico de estupefacientes (art.31° do DL 15/93 de 22 de Janeiro); No dominio
da corrupgdo, peculato, participacdo econdémica em negocio e infragdes econdmico-
financeiras de dimenséo internacional ou transnacional (arts.8° e 9° da Lei 36/94 de 29 de
Setembro); Relativamente ao branqueamento de capitais (art. 368°-A do CP na redagéo
conferida pelo art.53° da Lei 11/2004 de 27 de Marco); Relativamente ao crime de

%8 Circunscrito & atenuacao especial ou dispensa da pena e & suspensdo do processo.
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associagdo criminosa (art.299° n°4 do CP); Relativamente ao crime de terrorismo (art.301°
do CP na redacdo conferida pelos arts. 2% 5° da Lei 52/2003 que aplica a DQ
2002/475/JAl e relativamente ao trafico de armas (art.87° n°3 da Lei 5/2006 de 23 de
Fevereiro).

Na sequéncia da Recomendacdo n° R(97)13 do Conselho da Europa, a Lei 93/99 de
14 de Julho e o DL 190/2003 de 22 de Agosto, ddo cumprimento ao ja anteriormente
disposto no art. 139° n° 2 do CPP?’, estabelecendo um regime de medidas que visam
proteger testemunhas, no sentido de “colaboradores da Justica”, ja que a amplitude do
conceito (art. 2° al.a) abrange todos os intervenientes processuais, como intérpretes,

peritos, arguidos e testemunhas propriamente ditas?®®,

4.2.2.3.1. As Ac¢Oes encobertas. Agente encoberto vs. agente provocador

As acOes encobertas sdo a expressdo paroxistica do Direito premial. Ndo sendo,
como ja vimos, de formulacdo propriamente recente, elas constituem, no plano processual
penal, um dos meios “ocultos” de obten¢dao de prova com maior potencial de eficacia na
luta contra o crime organizado®.

A sua utilizacdo, como método de investigacdo criminal e de obtencdo de prova
suscita, como atrds referimos, uma multiplicidade de questbes ético-juridicas
controvertidas, com reflexos na jurisprudéncia e sobretudo na doutrina.

No plano doutrinério, para alguns autores, a acdo encoberta ou a atuagdo do “homem
de confianga”, constitui um ato de deslealdade que viola a lei e os valores da cultura
juridica democrética.

Para Marques da Silva “a lealdade ¢ um principio inerente a estrutura do processo
penal (...) pretende imprimir uma atitude de respeito pela dignidade das pessoas e da
Justica e nessa perspetiva é fundamento de proibicdo de prova e dificulta a necesséaria
legitimacdo pelo processo penal (...) o recurso a agentes informadores e agentes infiltrados
viola o principio da lealdade e pode acarretar como consequéncia a proibicdo de provas

287 «3 protecdo de testemunhas e outros intervenientes no processo, contra formas de ameagca, pressio
ou intimidag¢do, nomeadamente nos casos de terrorismo, criminalidade violenta ou altamente organizada, é
regulada em lei especial .

%8 A aplicacéo deste tipo de medidas assume natureza excecional, na medida em que pode colidir com
alguns principios fundamentais do DPP, bem préximos da tutela constitucional. Refira-se a titulo meramente
exemplificativo, o principio do contraditorio e o principio da imediacdo, que integram o nicleo essencial de
garantias do estatuto de defesa do arguido. Estando-se, claramente, perante um conflito de interesses que
importa harmonizar, o TEDH emitiu jurisprudéncia no sentido de clarificar que a protecdo de testemunhas
(em determinadas circunstancias), maxime a garantia do seu anonimato, ndo colide com os direitos
fundamentais de defesa do arguido, considerando mesmo que o direito deste conhecer toda a prova
produzida, ndo é um direito absoluto. Entre nés, no mesmo sentido, José Luis Lopes da Mota considera que
“o direito a confrontagdo nao é um direito absoluto e podera sofrer compressdes em funcao de dois tipos de
interesse: o interesse individual das testemunhas a ser protegida (...) e o interesse publico na perseguicdo do
crime e na condenagdo dos criminosos (...). MOTA, J.L. Lopes - Proteccdo de Testemunhas em Processo
Penal in Estudos de Homenagem a Cunha Rodrigues. Coimbra: Ed. Coimbra, 2001. Vol I.

89 A consciéncia da importancia desta técnica investigatoria, levou a ONU a consagrar no n° 1 do art.
20° da Convencéo das Nacdes Unidas Contra a Criminalidade Organizada Transhacional, o recurso a acdes
encobertas “ (...) a fim de combater eficazmente a criminalidade organizada”.

103



obtidas por essa via.” Admite contudo que “a questdo dos agentes informadores e
infiltrados ndo tem, porém, a mesma tensdo da dos agentes provocadores; estes sdo sempre
inadmissiveis, porque agentes do proprio crime, e em circunstancia alguma se pode admitir
que a Justica atue por meios ilicitos e que o combate a criminalidade se possa fazer por
meios criminosos; os agentes informadores e infiltrados ndo participam na préatica do
crime, a sua atividade ndo € constitutiva do crime mas apenas informativa, e por isso, é de
admitir que, no limite, se possa recorrer a estes meios de investigagao (.. .)”290

Considera este autor que, independentemente da exigéncia e do acrescido rigor que
se coloque nos requisitos da sua admissibilidade, a acdo encoberta serd sempre um ato de
astlcia, impréprio de uma atuacdo exemplar que deve caracterizar a agdo do Estado de
Direito?*,

Numa perspetiva mais abrangente, para Costa Andrade, “homem de confianga” ¢
aquele que “colabora com as instancias formais da perseguicdo penal, tendo como
contrapartida a promessa da confidencialidade da sua identidade e atividade, cabendo aqui
tanto os particulares (pertencentes ou ndo ao submundo da criminalidade) como os agentes
das instancias formais, nomeadamente da policia, que disfarcadamente se introduzam
naquele submundo ou com ele entrem em contacto; e quer se limitem a recolha de
informagdes, quer vio ao ponto de provocar eles proprios a pratica do crime”?%.

Este conceito alargado comporta duas figuras, cuja distinta natureza acalenta a
discussdo doutrinaria em torno da sua admissibilidade: o agente infiltrado, também
designado encoberto e 0 agente provocador.

Relativamente ao agente provocador, e salvo raras exceces® existe uma clara
unanimidade doutrinaria, relativamente a sua inadmissibilidade, por se tratar claramente de
um meio proibido de prova®®*.

Jé a figura do agente encoberto, e uma vez feita a rigorosa delimitacdo entre os dois
conceitos, a doutrina tende a admiti-la como meio legitimo de obtencdo de prova,
limitando, contudo, a sua utilizacdo, a prevencdo e investigacdo da criminalidade mais
grave, complexa e organizada, num quadro de exce¢ado as regras gerais do processo penal.

3

20 SILVA, G. Marques da - Curso de Processo Penal 117, Lisboa: Ed. Verbo, 1999.

#1 0 principio da lealdade processual decorre do art. 32° n° 8 da CRP e est4 contido, ainda que de
forma implicita, no n°2 do artigo 126° do CPP, e a luz deste preceito, a acdo encoberta, numa analise
imediata, podera ser repudiada como meio enganoso de obtengao de prova.

22 ANDRADE, Manuel da Costa - Sobre as proibicdes de prova em Processo Penal. Coimbra: Ed.
Coimbra Ed, 2013. p. 220.

2% Claus Roxin numa curiosa posicdo doutrinaria considera que a conduta do agente provocador n&o
constitui uma prova proibida, na medida em que, no limite, o provocado mantém a liberdade de decisdo
quanto & prética do crime, ndo havendo pois lesdo da sua autonomia volitiva, uma vez cumprido o principio
da proporcionalidade e atuando o provocador no quadro preventivo e repressivo dos 6rgaos policiais contra
suspeitos devidamente indiciados como tal. ROXIN, Claus op. cit. 2000.

240 Acérdio do STJ proc.98P999 de 13/11/99 define agente provocador como “o membro da
autoridade policial ou um civil comandado pela policia, que induz outrem a delinquir por forma de facilitar a
recolha de provas da ocorréncia do facto criminoso”. O agente provocador inculca no delinquente o designio
criminoso e impulsiona-o de forma decisiva a pratica do crime. O agente encoberto ou infiltrado limita-se a
ganhar a sua confianca e por essa via a conhecer o projeto criminoso, ainda que para isso tenha de praticar
alguns atos que a lei delimita.
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No plano jurisprudencial existe uma certa unanimidade em considerar que as agoes
encobertas, dentro de certos limites e garantidos determinados pressupostos, sao atuacgdes
legais, conformes aos principais gerais do direito processual penal e, indispensaveis na luta
contra certas manifestacdes de crime organizado.

O Tribunal Constitucional no seu acorddo de 14/10/98 (DRII série n°48 de 26/2/99),
ponderando, por um lado, as exigéncias de combate a certas formas de crime organizado, e
por outro, os perigos resultantes do uso do agente infiltrado, considerou que é impossivel
renunciar ao seu recurso, concluindo: “esta-se em dominios em que 0s interesses que se
entrecruzam sdo de tal ordem e os meios de que os criminosos dispbem, tantos e tdo
sofisticados, que a sociedade quase se sente impotente para dar combate a tal
criminalidade. E, por isso, aceita-se aqui alguma excecionalidade no meio de obter as
provas”zgs.

No plano legislativo, a primeira referéncia a esta matéria no ordenamento juridico
portugués é feita pelo DL 430/83 de 13 de Dezembro, que, no seu artigo 52° sob a epigrafe
“conduta ndo punivel” dispunha: “ndo ¢ punivel a conduta do funcionério de investigagao
criminal que para fins de inquérito preliminar e sem revelacdo da sua qualidade e
identidade, aceitar diretamente ou por intermédio de terceiro a entrega de estupefacientes
ou substancias psicotropicas”. O n° 2 dispunha ainda que “o relato de tais factos ¢ junto ao
processo no prazo méximo de 24 horas”. O DL430/83 foi entretanto revogado pelo
DL15/93 de 22 de Janeiro, que manteve inalterdvel no art.59° o que se dispunha,
anteriormente nesta matéria. A Lei 36/94 de 29 de Setembro introduziu nos seus artigos 1°
n°1e 6°n°l en®2 orecurso aacdes encobertas sobre a epigrafe de atos de colaboragao
ou instrumentais no ambito de inquéritos e sempre com prévia autorizacdo da autoridade
judiciaria competente na investigacdo da corrupcdo e outros tipos de criminalidade
econodmico-financeira. A Lei 45/96 de 3 de Setembro, dando ao artigo 59° do DL 15/93 de
22 de Janeiro uma nova redacdo, introduziu no ordenamento juridico portugués o primeiro
regime legal de acOes encobertas para fins de prevencéo e repressao criminal. Alargou o
ambito da “conduta ndo punivel” acrescentando, a0 poder de aceitacdo, o de detencdo,
guarda e transporte e, até, - desde que em sequéncia e a solicitacdo de quem se dedique a
estas atividades, - o poder de proceder a propria entrega. (n°1). O n° 2 equiparou a
“conduta do funcionério de investiga¢do criminal” a de “terceiro atuando sob controlo da
PJ”, fazendo-a porém, “depender de prévia autorizacdo (por prazo determinado) de
autoridade judiciaria competente”. EXigiu-se a prévia autorizacdo da autoridade judiciaria
competente, a proferir no prazo de 5 dias e por periodo determinado, dispensando-se tal
autorizacdo em intervencgdes urgentes, devendo, porém, em tais casos, ser validada no
primeiro dia util posterior. Alargou-se de 24 para 48 horas o prazo de apresentacdo do
relato, sempre obrigatdrio, & autoridade judicidria competente, restringindo-se a sua jungao
ao inquérito, aos casos em que o juiz de julgamento considerasse tal prova indispensavel.

% No sentido da ampla admissibilidade da figura do agente encoberto e infiltrado e da proibicdo do agente
provocador como meio enganoso de prova v.g. 0s AcOrddos do STJ: Proc.6063/2004-5 de 28/9;
Proc.03P2032 de 30/10; Proc.02P4510 de 20/2/2003;Proc.01P3344 de 12/12; Proc.00P2752 de 13/10;
Proc.98P999 de 13/1; Proc.97P1174 de 4/6/98; Proc.97P046 de 14/5/97; Proc. 048877 de 16/5/96;
Proc.047738 de 2/11/95; Proc. 047221 De 6/7/95 e o Acérddao do TRL de 15/7/2002 proferido no proc®
8605/02.
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Na nova redagdo do artigo 59° estabelecem-se ainda medidas concretas de protecdo do
agente encoberto sempre que deva comparecer em audiéncia.

Finalmente a Lei 101/2001 de 25 de Agosto, veio estabelecer o atual regime das
acOes encobertas. Na esteira da Lei 45/96 de 3 de Setembro reafirma-se que as acdes
encobertas servem nao sO fins de repressdao criminal, mas também de prevencéo,
procurando compatibilizar este tipo de intervencdo face ao disposto no artigo 126° do
C.P.P.eoartigo 32°n° 8 da C.R.P.

Nos termos do artigo 2°, as acdes encobertas, cuja aplicabilidade se restringia, até
entdo, ao trafico de estupefacientes e a determinados tipos de criminalidade econémico-
financeira (previstos na Lei 45/96 de 3 de Setembro), alargaram-se a um amplo catalogo de
crimes®®.

No que respeita a corrupcdo, permite-se que as agdes encobertas possam agora
realizar-se também para fins de prevencdo criminal, a montante do inquérito judicial, sendo
apenas necessario nos termos do art.2°, que se verifique adequacdo entre a acdo a
desenvolver a as finalidades preventivas prosseguidas.

Verificados os requisitos materiais e formais legalmente exigidos, o agente encoberto
pode agir sob identidade ficticia®’, quer no exercicio da investigagéo, para a qual a mesma
foi concedida, quer em todas as circunstancias da vida juridico social®®.

Excetuando a autoria mediata ou instigacéo, a lei ndo tipifica os atos cuja pratica esta
vedada ao agente encoberto, parecendo evidente, contudo que o mesmo ndo podera obter
quaisquer beneficios ou vantagens pessoais de tal atividade, nem praticar quaisquer atos
que atentem contra o disposto no art. 126° do CPP. Trata-se pois, de uma conduta ndo
taxativa, mas vinculada a prossecucdo dos objetivos previamente definidos e autorizados
judicialmente.

O diploma ndo faz qualquer referéncia ao uso dos elementos probatdrios, ou dos
factos conhecidos no decurso de uma agdo encoberta autorizada para a investigacdo de um
determinado crime, que ndo estando diretamente conexionados, com ele, se revelem Uteis
ou até mesmo decisivos ao esclarecimento de outro crime distinto®*°.

Na auséncia de normas que regulem expressamente esta matéria, cuja importancia
pratica é inquestionavel, uma interpretacéo literal do n°1 do art. 3° do diploma em analise

2% Contrariamente ao que sucede com outros ordenamentos juridicos, onde a sua aplicabilidade se
restringe a crimes praticados por organizagcBes criminosas a Lei 101/2001 permite o recurso a acfes
encobertas em situacbes de autoria material singular de criminalidade comum, como por exemplo o
homicidio e os crimes contra a autodeterminagdo sexual.

Por outro lado ndo se consagra a natureza supletiva e subsidiaria desta forma de atuacdo, dado que
nenhuma norma estabelece que este meio apenas deve ser usado quando 0s outros meios de producdo de
prova resultem inadequados ou impossiveis de desenvolver com eficécia

7 Nos termos do art.5°, esta identidade valida por um periodo de 6 meses e prorrogavel por iguais
periodos, é atribuida por despacho do Ministro da Justica, por proposta do Diretor Nacional da PJ.

2% Esta faculdade, é similar & prevista no art. 110° al.a) do CPP alemdo que possibilita ao agente
encoberto o uso da identidade alterada para participar nas relagdes juridicas da vida social.

299 0 art.110° al. e) do CPP aleméo estabelece que os elementos recolhidos nestas circunstancias
podem ser usadas noutras investigagdes desde que sejam necessarios e se trate de um crime referido na al.a)
do mesmo artigo, i.e. que admita de per si 0 recurso a acdo encoberta, num regime idéntico ao dos
conhecimentos fortuitos das intercec@es telefonicas.

106



parece levar-nos a concluir que, a prova recolhida, valerd apenas para 0 crime que
determinou a autorizacdo, dado o legislador obrigar a identificacdo, em concreto, dos fins
que se pretendem alcancar com a diligéncia, fazendo depender a concessdo da autorizacéo,
da gravidade do crime em investigacéo.

Ainda assim, na auséncia de um entendimento, dominante, quer no plano doutrinério,
quer no plano jurisprudencial, afigura-se-nos admissivel (seguindo de perto a solucdo do
direito germanico), a utilizacdo desses elementos probatdrios em investigacfes diversas
daquela que determinou a acdo encoberta, desde que se trate de um crime previsto no art.
2° da Lei 101/2001.

Para além dos pressupostos formais previstos no n°3 do art. 3° do citado diploma, a
admissibilidade das agOes encobertas depende, no plano material, da verificagdo dos
seguintes pressupostos:

- Sejam adequadas e preordenadas aos fins de prevencdo e investigacdo criminal,
avaliados em concreto e de acordo com o principio da proporcionalidade, relativamente aos
crimes enumerados taxativamente no artigo 2°;

- Sejam desenvolvidas por funcionarios de investigacdo criminal, ou por terceiros,
atuando sob controlo da PJ, em ambos os casos, com ocultacdo da identidade.

A lei ndo impde qualquer delimitacdo prévia relativamente a qualidade dos agentes
do crime que importa investigar através deste meio especial de obtengdo de prova, pois a
determinacdo dos agentes do crime, bem como do respetivo grau de comparticipacdo na
acdo criminosa, resultara da sua materializacéo.

Note-se ainda que a lei ndo subordina as acfes encobertas a qualquer regime de
subsidiariedade, nem se estabelece qualquer limitacdo proibitiva na recolha da prova,
nomeadamente de natureza idéntica a do n° 3 do art.187° do CPP.

Esta opcdo decorre do reconhecimento da natureza fechada e celular das
organizagOes criminosas e da opacidade da atividade que desenvolvem, que nao permite, a
partida, a qualificacdo juridica dos factos, conhecidos s6 ap0s investigacao.

Nestas circunstancias, a factualidade que vai ser conhecida no termo da acdo
encoberta podera ser substancialmente distinta da que se conhecia ou antevia no momento
em gue a mesma foi autorizada. Assim o requisito da proporcionalidade a gravidade do
crime, a que alude o n° 1 in fine do art. 3°, devera ser entendido como o conjunto de factos
conhecidos ou indiciados no momento em que a acdo encoberta é autorizada, isto é, uma
suspeita relativamente fundamentada da préatica do crime, bem como a identificacdo dos
fins concretos que se pretendem prosseguir com a mesma.

Sendo consabida a grande importancia da cooperacao internacional na luta contra o
crime organizado, a lei permite o recurso a funcionarios de investigagdo criminal de outros
Estados para que desenvolvam agbes encobertas em Portugal (e vice-versa), com estatuto
idéntico ao dos congéneres nacionais. Tal possibilidade esta prevista no art. 14° da
Convencdo Relativa ao Auxilio Judiciario Matuo em Matéria Penal entre os Estados
Membros da U.E. de 29/5/2000, onde as a¢des encobertas sdo consideradas mecanismo de
auxilio matuo.

Do ponto de vista da sua implementacgéo pratica, a acdo encoberta exige uma elevada
interacdo funcional entre autoridades policiais e judiciais, uma elevada especializacdo
técnica e a rigorosa observancia de codigos de conduta deontoldgica, 0 que constitui,
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independentemente dos modelos normativos consagrados, uma indispensavel garantia de
respeito pelos limites de admissibilidade deste poderoso meio de obtencdo de prova e dos
direitos fundamentais dos cidad&os.

4.2.3. As criticas aos “meios ocultos” de investiga¢do criminal

Do sucintamente exposto, resulta claro, que em Portugal, como na generalidade dos
ordenamentos juridico-penais de idéntica matriz, a aceitagdo dos chamados “meios
ocultos” ou especiais de producgdo de prova, € tudo menos pacifica.

Alertando para a sua vulgarizacdo, considera Costa Andrade que “(...) nas Ultimas
duas décadas estes meios apareceram em massa e instalaram-se definitivamente no
processo penal”. Considera ainda que o seu crescimento constitui um fenomeno de
“metastizagdo fulgurante (...)”, apesar da “evidéncia da sua dréstica e comprometedora
danosidade social*%,

Grande parte das criticas, formuladas pela doutrina e por operadores judiciarios, tém
como objeto, ndo so6 o edificio normativo, e a desconformidade entre o espirito e a letra da
lei, mas também, o funcionamento do aparelho judiciario em geral e dos OPC’s em
particular, que — segundo as ditas - frequentemente, distorce e perverte a sua aplicacdo.

As intercecdes telefonicas e outros meios equiparados, como instrumentos muito
eficazes de obtencdo de prova que comprimem, de forma intensa, direitos fundamentais de
cidadania como a privacidade e a inviolabilidade das comunicagdes pessoais (art. 34° da
CRP), sdo o principal alvo dessas criticas.

Nos termos da melhor doutrina e dos principios enunciados na Lei, orientado pela
proporcionalidade, necessidade e adequacao, deve o recurso a estes meios de obtencdo de
prova, sujeitar-se, a um regime de admissibilidade excecional e de aplicagdo supletiva,
relativamente a outros meios menos intrusivos. N&o deve, em caso algum, constituir uma
12 linha de atuacdo da investigacdo criminal e, muito menos ter lugar em tipos ou
categorias de criminalidade que ndo assumam natureza grave, complexa e organizada,
criticando-se por isso, o facto da sua utilizacdo ter sido pontual e casuisticamente alargada,
nos ultimos anos, a formas de criminalidade comum e de massas.

Por outro lado, consideramos deveras preocupante a recorrente pressdo politica e
corporativa no sentido de concentrar as intercegdes telefonicas numa base de dados Unica,
fora do poder judicial, sob controlo do Sistema de Seguranga Interna, onde, potencialmente
funcionariam, ndo como meios de obtencdo de prova, mas como fontes permanentes de
informagdo (também criminal), formalmente validada pelo sistema Judicial.

Relativamente as varias modalidades de reconhecimento da colaboragdo processual,
mormente ao agente encoberto, ndo sdo menos as vozes dissonantes que, por razdes de
principio ou por motivos de ordem ou pragmaética consideram a adogdo de tais métodos,
incompativeis com a observancia de principios estruturantes do Direito penal democrético,

%0 ANDRADE, Manuel da Costa - Bruscamente no Ver&o Passado - A Reforma do Cddigo de
Processo Penal — Observag@es criticas sobre uma Lei que podia e devia ter sido diferente. Coimbra:
Coimbra Ed., 2009. p. 105-107.
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como, entre outros atras referidos, os principios da lealdade processual, da publicidade, da
oralidade, contribuindo para o “enfraquecimento do contraditorio bem como do principio
da imediacio™", para além de se tratarem de areas de atuacio tecnicamente complexas e
eticamente delicadas que, facilmente escapam ao devido controlo hierarquico e
jurisdicional.

Em matéria de compressdo de direitos e garantias processuais de arguidos e
suspeitos, resultante do regime dos novos meios de obtencdo prova, considera Faria e

Costa que a “diminuigdo das garantias processuais ¢ um dos aspeCtos que mais
rapidamente se manifestam enquanto caracteristica do Estado punitivo™*.

As criticas dirigidas ao sistema de Justica criminal recaem, ndo s6 no crescimento dos
meios ocultos de investigacdo e na flexibilizacdo emergencial da acdo dos OPC’s, mas
sobretudo - com particular veeméncia retorica - na vulgarizacéo e massificagdo do seu uso.

O legislador tende a ser particularmente tolerante e permissivo no alargamento do
catalogo de crimes®® a que tais regimes especiais se aplicam. De tal modo que, medidas e
solucBes que a partida merecem uma aceitacdo consensual minima, face a natureza
altamente complexa, grave e organizada do tipo de crimes, a que justificadamente se
destinam, acabam, na pratica, por ter um espetro de aplicabilidade alargado a multiplas
formas de criminalidade comum®®*. Tal tendéncia, segundo Marques da Silva, é totalmente
inadmissivel, j4 que o “processo penal comum ¢ geralmente bastante para reagir com
firmeza”, at¢ mesmo contra muitas expressdes de “criminalidade grave e organizada”Sos.
No mesmo sentido, realcando a auséncia de avaliacdo prévia e de integracdo sistémica, Da
Mesquita considera que se procede a uma “previsdo atomizada de mecanismos
excepcionais, sem uma avaliacdo de conjunto da sua necessidade e dos valores
colidentes™®, posicBes com as quais estamos absolutamente de acordo.

N&o obstante tdo avisadas posicGes, a verdade € que parece imparavel, no plano
processual penal e, particularmente, da producdo probatéria, 0 crescente recurso aos
chamados “meios ocultos” de investigagao criminal.

O reconhecimento da colaboracdo processual nas suas varias modalidades, a
intercecdo telefonica e de correio eletrénico, as escutas ambientais e as a¢des encobertas,

%1 pALMA, M. Fernanda - O Problema Penal do Processo Penal, in PALMA, M. Fernanda (Coord)
- Jornadas de Direito Processual Penal e Direitos Fundamentais. Coimbra: Almedina. 2004. p. 52.

%02 COSTA, José de Faria - A criminalidade em um mundo globalizado: ou plaidoyer por um
direito penal ndo-securitario in Revista de Legislacdo e de Jurisprudéncia. Coimbra: Coimbra Ed., 2005.
Ano 135, n° 3934, Set/Out. p. 31.

%03 y.g. ANDRADE, M. Costa - Bruscamente no Verdo passado.... op cit. p.56-57, e LEITE, André
Lamas - As Escutas Telefonicas - algumas reflexdes em redor do seu regime e das consequéncias
processuais derivadas da respetiva valoracdo in Separata da Revista da Faculdade de Direito da
Universidade do Porto. Coimbra Editora, 2004. Ano 1. p. 25.

%04 (v.g. art. 187° n° 1 do CPP alterado pela Lei 48/2007de 29 Agosto).

$5SILVA, G. Marques da - Meios Processuais Expeditos no Combate ao Crime Organizado (A
Democracia em Perigo). in Revista Lusiada. Lisboa: Un. Lusiada ed., 2005. Série Il. n.° 3. p. 73.
%6 MESQUITA, Paulo D4 - Processo Penal Prova e Sistema Judiciario. Coimbra: Coimbra Editora,
2010. p. 439.
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entre outros regimes especiais de prova, alcangcaram, a partir das ultimas duas décadas do
século passado, consagracdo no direito internacional e convencional®”’.

Em nome de uma suposta e prometida eficacia, os ordenamentos penais foram
paulatinamente conquistados por estas novas estratégias, ainda que de uma forma
descoordenada, pontual e erratica, quase sempre resultante de contextos emergenciais, e, 0
que € deveras preocupante € que se apresentam, hoje, como uma tendéncia irreversivel, um
rumo consolidado, uma conditio sine qua non a eficacia da investigacdo de largas franjas
da criminalidade comum, em total colisdo com a ratio legislativa.

Paralelamente, com base em idénticas necessidades e critérios, assistimos, ao
fortalecimento dos poderes das policias, & custa de um menor protagonismo judicial. A
titulo meramente ilustrativo, tenha-se presente a reforma de 2007 do CPP (Lei n° 48/2007,
de 29/08) que atribuiu, as policias, competéncia (sujeita a controlo judicial a posteriori)
para obterem dados sobre a localizacdo celular (art. 252°-A, do CPP), bem como
ordenarem a detencdo de suspeitos, fora de flagrante delito, no caso de entenderem que
existe fundado receio de continuagdo da atividade criminosa (art. 257°, n® 2, al. b), in fine,
do CPP). Para além disto, v.g. a consagracdo de excecdes ao regime geral, quer no CPP
(art. 174° n° 5), quer em legislacdo avulsa (art. 53° da Lei n° 15/93, de 22/01),
flexibilizando e facilitando a realizacdo de buscas, apreensdes, revistas, exames e pericias
por parte dos OPC'’s.

4.2.4. Prevencao e repressao. Os perigos da (con)fusao conceitual na
securitarizacao da investigacao criminal

Como afirmamos em 4.2.1.1. in fine, nao podemos terminar a nossa disserta¢ao
sem abordar uma matéria, que, de forma indireta, tem efeitos deletérios na afirmacao
plena de um sistema probatério garantistico, e até do proprio Estado de Direito em
termos globais.

Desde os finais do século passado, perante as novas ameacas criminais e,
sobretudo, como resposta as narrativas amplificadas que dominam a sua
representacdo social, as doutrinas securitarias tém feito o seu caminho, nas
sociedades ocidentais, apostadas em transformar problemas que, num Estado de
Direito, podem e devem ser resolvidos num quadro de normalidade e nas suas sedes
préprias (seguranga, ordem publica, justica criminal), em guerras globais e
cruzadas3%8 muito dificilmente compaginaveis com a légica e os limites do Estado de
Direito.

%A titulo de exemplo: a Convencdo contra o Tréfico llicito de Estupefacientes e Substancias
Psicotropicas de 1988, a Convencdo contra o Crime Organizado Transnacional de 2003 (Convencdo de
Palermo), a Convencdo contra a Corrupcdo de 2005, todas da ONU, e a Convengdo relativa ao
Brangqueamento, Detecdo, Apreensdo e Perda dos Produtos do Crime e ao Financiamento do Terrorismo, de
2005, do Conselho da Europa, sdo, historicamente, fontes de regimes especiais de prova, cuja adogdo é
recomendada a comunidade internacional em geral e aos Estados signatarios em particular.

%% HOBSBAWM, Eric - Globalizacdo, democracia e terrorismo. S. Paulo: Ed. Companhia das
Letras, 2007. p. 182.
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No que respeita a investigacdo criminal, é manifesta a tendéncia para a subtrair
a sua sede prépria e original que é, naturalmente, o espaco judiciario, convocando-a
para um combate global a outrance, cuja eficacia exige um alegado continuum de
estratégias e taticas, que avangam sob o signo de uma atuagdo dita integral, sob
comando unico.

Portugal ndo escapou a esta realidade. Nao obstante os nossos baixos niveis de
incidéncia criminal, existe uma pressdo recorrente no sentido de retirar a
investigacdo criminal do contexto judiciario e inseri-la no contexto securitario, como
mais uma valéncia do continuum atras aludido3%°.

Do ponto de vista doutrinario, recorre-se a um imprudente e sedutor ecletismo
que amalgama principios e conceitos estruturalmente distintos, criando condi¢cdes
para centralizar e potenciar, de forma perigosa e incontrolavel, determinados meios
de obtencao de prova, como seguidamente tentaremos demonstrar.

Face a sua natureza marcadamente polissémica, parecem-nos oportunas
algumas consideracoes clarificadoras sobre o conceito de prevencao criminal.

Hoje, quando as forgas de seguranca falam em prevencao criminal, ndo estdo, na
maioria das vezes, a referir-se ao conceito classico de prevencdo (primaria,
secunddria e tercidria) e aos seus virtuosos efeitos gerais e/ou especiais319, mas
outrossim a duas novas realidades, que medram nas sociedades ocidentais, de maos
dadas com a ciéncia e a tecnologia: videovigilancia e recolha de informacao.

Com efeito, os recursos e as tecnologias disponiveis sao hoje mobilizadas, num
imparavel vértice securitario, para integrarem multiplos projetos de vigilancia e de
alegada prevencdo que, de forma mais ou menos velada, ha muitas décadas, existem
nos EUA311 e também na UE, contribuindo de forma significativa para a afirmacao da
sociedade de controlo312, Sociedade de controlo cujo desenvolvimento assenta em
projetos de vigilancia permanente, integrada e global, com utilizacdo massiva de
sistemas de vigilancia dita preventiva, pré-instalados, e de sistemas de interce¢do de
comunica¢des a funcionarem em rede, através dos quais se reinventa e sofistica o
pandtico, dois séculos depois de Bentham ter idealizado, com ele, aquilo que, no plano
da sociologia criminal, se passou a designar por sociedade vigiada313.

%09 A atual LSI (Lei n. © 53/2008, de 29 de Agosto), constitui um bom exemplo desta tendéncia,
maxime se confrontada com a LSI anterior ( Lei n.° 20/87, de 12 de Junho.

S0 AISER, Gunther - Introduccién a la criminologia. Madrid: Ed. Dykinson,1988. p. 125 e ss.

%11 Tiveram origem, na sua maioria em projetos militares desenvolvidos no plano da Defesa.

312 COSTA, Rogério da - Sociedade de controlo in S&o Paulo em Perspetiva. S0 Paulo: 2004:
Vol.18. n°l. . Jan./Mar. Disponivel em: http://dx.doi.org/10.1590/S010288392004000100019. Consulta em:
27/05/2017. Sobre o conceito de sociedade de controlo, v.g.: DELEUZE, G. —Pourparlers. op.cit. 1990.

3 Em 1785, Jeremy Bentham definiu o conceito de panético, aplicado & administracdo
penitenciaria, como sendo, do ponto de vista arquitetonico e procedimental, um sistema de vigilancia e
observagdo permanente de reclusos e internados. Mais tarde (anos 60 do séc. XX), M. Foucault redesenharia,
no plano tedrico, o conceito (Vigiar e Punir.op.cit.1987) e os seus efeitos disciplinadores, numa dimensao
social e politica (sociedade disciplinar), que denominaria de “biopoder.” Nos anos 90, na esteira de Foucault,
G. Deleuze, partiria do mesmo, para criar um novo conceito de “sociedade de controlo” (Post-Scriptum -
Sobre as sociedades de controlo-Conversacfes.1972-1990. Ed. 34. R. Janeiro: 1992). J& no presente século,
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Sem confinamento espacial disciplinar ou expiatério, e na iluséria percecdo da
inexisténcia de quaisquer constrangimentos e fronteiras fisicas, procura-se, por um
lado, a detegdo precoce de anormalidades e ameagas e, por outro, o condicionamento
e adequacdo comportamental a modelos sociais pré-definidos. Sempre, porém,
através de mecanismos de controlo extremamente eficazes, intrusivos e rapaces de
direitos fundamentais de cidadania.

Em 1947, um consércio de paises liderados pelos EUA criaram, através da
Agéncia de Nacional de Seguranca (NSA) um sistema de vigilancia e intercecao global,
inicialmente denominado Ukusa e mais tarde Echelon314,

O projeto Echelon, seria ultrapassado pela revolucao tecnolégica dos ultimos
anos, atomizando-se em projetos de idéntica natureza, desenvolvidos por empresas
norte-americanas e europeias, apostadas na criacdo de sofisticados softwares de
analise de fluxos e filtragem de informag¢des em larga escala, de tratamento de dados
e meta dados, de sistemas de reconhecimento de voz e outros pardametros
biométricos, de palavras-chave e de identificacdo de padrdes comportamentais.

Estes projetos movimentam interesses econémicos poderosissimos e exercem
uma grande pressao em multiplos centros de decisao estratégica econdmica e técnica.

Na UE é deveras significativo e preocupante, constatarmos o abismo que separa
o teor da Diretiva 95/46/CE do Parlamento Europeu, e do Conselho, de 24 de
Outubro315, e o generoso apoio e incentivo, concedido pela Comissdo Europeia31®, a
dezenas de projetos internacionais3!” sobre tecnologias de seguranga e vigilancia.

sobre a evolucdo dos mecanismos e auto mecanismos de controlo numa sociedade “escopica” comandada
pelo olhar, v.g. as teses do psicanalista QUINET. A. - UM olhar a mais. R. Janeiro: Ed. Zahar.2004.

%14 0 sistema Echelon, compreendia uma rede de estacdes de intercecdo de sinais-radio, que
processam, em computadores de alta defini¢do, todo o trdfego de comunicacdes via satélite, celular e fibra
Gtica, dispondo para o efeito de programas de reconhecimento de voz, de caracteres e de pesquisa cruzada de
dados e de palavras-chave. Foi utilizado, até aos anos 60, para fins exclusivamente militares, e, a partir dai,
para fins de espionagem econdmica, industrial e cientifica, ao servico de interesses norte-americanos. O
projeto conheceu sofisticados desenvolvimentos tecnoldgicos no final da década de 80, na presidéncia de R.
Reagan. A partir do final dos anos 90, ficaria disponivel para um quadro muito restrito de luta contra o crime
altamente organizado, como o trafico de drogas, a lavagem de dinheiro e o terrorismo, de acordo com o0s
critérios da NSA.

$1°EUR-Lex-31995L.0046-EN-EUR-Lex, onde se define e estabelece um conjunto de principios e
medidas relativas a prote¢do das pessoas singulares, no que diz respeito ao tratamento de dados pessoais e a
livre circulacdo desses dados obtidos por registo de som e imagem através de videovigilancia, procurando-se
em termos de proporcionalidade, o justo equilibrio dos bens juridicos em confronto, ou seja, a seguranga da
coletividade e a prote¢do da privacidade e liberdade dos cidadéos.

%16 O Programa-Quadro europeu que tinha atribuido no periodo 2007-2013, & investigacao cientifica e
tecnoldgica da rubrica “Seguranga” o montante de 1,4 mil milhdes de euros, aumentou tal valor no Horizonte
2020 (2014-2020) para mais de 2,5 mil milhdes (Comissdo Europeia Bruxelas, 17.10.2016 COM (2016) 678
final).

' Entre os mais relevantes, destacam-se os projetos “Indect”, “Lotus”, “Arena” “Pandora”,
“Emphasis”, “Fidelity”, “Virtuoso”, “Subito”, “Samural” e “Tiramisu”.
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Agravando a dissonancia, quer o Tribunal de Justica da UE, quer a Autoridade
Europeia para a Protecdo de Dados3!8, tém produzido jurisprudéncia e doutrina
bastante restritiva, e garantistica, sobre esta matéria.

Um dos projetos mais emblematicos (e problematicos) é o projeto Indect
“Sistema de informacdo inteligente de apoio a observacdo, investigacdo e detecdo
para a seguranca dos cidadaos em meio urbano”, desenvolvido a partir de 2008 por
um consoércio constituido por empresas de seguranca e defesa e pelas universidades
de Wuppertal e de Amesterdao319,

O projeto Indect funciona através de um conceito tecnoldgico assente no
pressuposto da robotizagdo humana, de wuma rigorosa padronizacao
comportamental3??, sendo, por isso mesmo, altamente redutor e lesivo do principio
da dignidade humana.

Este e muitos outros projetos de audio e videovigilancia e controlo do espago
urbano, desenvolvidos longe do escrutinio dos poderes publicos democraticos, tém
sido energicamente denunciados pela Liga Francesa para a Defesa dos Direitos do
Homem e do Cidadao que considera que, a politica de seguranca europeia é,
presentemente, liderada por multinacionais privadas, cuja estratégia visa, apenas e
s0, o lucro321,

Todos estes projetos, uma vez instalados e em funcionamento integrado, a nivel

s

europeu, dardo lugar a um sinistro pandtico social do século XXI, represtinando o ja

by

referido projeto militar Echelon, desta feita reciclado e devidamente civilinizado, a
escala securitaria.

S8A AEPD é um organismo da UE, criado em 2004, sedeado em Bruxelas, com funcdes de
supervisdo e de consulta, a nivel de todos os estados-membros que visa garantir que todas as instituicdes e
organismos da UE, respeitam o direito a privacidade dos cidaddos quando processam os seus dados pessoais.

39 0 projeto “Indect” consiste, basicamente, num sistema de video e audiovigilancia. Através de
imagens e sons captados, em rede, no espaco publico, define um conjunto de perfis comportamentais
“anormais”, que na sequéncia de um alerta, serdo interpretados e classificados pela policia. O projeto foi
desenvolvido com base nos estudos do prof. Dariu Gavrila, da Universidade de Amesterddo, no dominio da
percec¢do inteligente (modelos matematicos de avaliagdo de imagens de videovigilancia, a velocidades dos
objetos e a padronizagdo do seu movimento). Gestos simples, como correr para sair ou entrar num meio de
transporte, reagir com um gesto brusco, falar alto, tirar fotografias, permanecer num determinado local,
podem, entre muitos outros, ser assinalados e considerados “anormais” e, por conseguinte, remetidos em
tempo real para analise policial. Para além de vigiar em permanéncia o espago publico, o Indect assegura,
também, a vigilancia automatica e continuada das redes sociais na web, sites, blogs, foruns de discussdo,
redes P2P, ou mesmo sistemas individuais, cujas comunicacdes necessariamente intercetard, cruzando,
finalmente, toda a informacdo obtida. Tem por alegado objetivo, a luta contra a criminalidade e o terrorismo,
ndo se garantindo, de forma expressa, se no plano preventivo ou no plano repressivo.

N30 muito longe da ficgdo cientifica que nos é mostrada em 2002, por Steven Spielberg no filme
Minoritary Report”.

%21 Segundo fontes abertas (designadamente dados do Eurostat), o mercado europeu da seguranca vale
cerca de 35 mil milhdes de euros. Estima-se que nos dltimos 10 anos, 0 mercado mundial da seguranca tenha
decuplicado, passando de cerca de 10 mil milhdes de euros para cerca de 100 mil milhdes de euros em 2015,
sendo seu macro objetivo econémico e estratégico o desenvolvimento e exploragdo nos préximos anos, das
sinergias entre a industria da seguranca e a industria da defesa, reciclando, para efeitos civis, tecnologias de
vigilancia militar.
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Recorrendo as palavras de Gilles Deleuze - “diante das préximas formas de
controlo incessante em meio aberto, é possivel que os mais rigidos sistemas de clausura
nos paregam pertencer a um passado delicioso e agraddvel”322, conseguimos antever o
potencial destes sistemas e, na verdade, ndo estamos a falar de fic¢do cientifica, mas a
analisar uma realidade em construgdo, um perturbante mundo orwelliano, em que
um poder, omnisciente e invisivel, deteta, automaticamente, comportamentos
anormais, pressionando a populacdo a auto-regular ou robotizar o seu
comportamento quotidiano.

Acresce referir que os reais efeitos da videovigilancia em matéria de efetiva
prevencao e dissuasdo da criminalidade, de acordo com estudos realizados em varios
paises323, sdo controversos, ndo existindo, hoje, uma pacifica aceitacdo da sua
previsivel eficacia324.

Entre nés, apostou-se tardiamente na videovigilancia e, ndo obstante todas as
controvérsias suscitadas, continua a apostar-se nela, como forma de alegada
prevencao criminal em meio urbano325,

%22 Rogério da Costa, op. cit. 2004., apud, Deleuze, G. op. cit. 1990.
%23 particularmente no Reino Unido, pais onde ha mais de 3 décadas se comecou a investir fortemente
neste recurso.
%24 A prova do sucesso da videovigilancia mede-se pela maior ou menor diminuicéo do nimero de
crimes praticados, se o critério for o da prevencdo e dissuasdo ou, contrariamente, pela sua subida, se o
critério for o da detecdo. A contradicdo entre essas duas logicas implica substanciais diferencas na
implementacdo dos sistemas que apenas poderdo funcionar numa delas. Em qualquer dos casos existem
consequéncias e efeitos secundarios cuja superagdo implica novos investimentos que devem ser
contabilizados na sua avaliagdo global. Vem-se demonstrando que a videovigilancia em locais publicos, ndo
reveste o potencial de eficicia que ha 2 décadas atras lhe era reconhecido, quer na perspetiva do aumento de
seguranga das populagBes, quer na perspetiva de diminuigdo da criminalidade. Estudos recentemente
realizados pelo governo britanico, revelam que a eficacia das mais de 4 milhdes de cdmaras CCTV (closed-
circuit television) de videovigilancia, a funcionarem em meio urbano, fica muito aquém das expetativas
iniciais, ndo sendo, segundo o professor de criminologia da Universidade de Leicester, Martin Gill, em
estudo realizado em 2005, proporcional ao investimento realizado, no que respeita a diminuigdo da pratica de
crimes. Os estudos realizados mostram que a avaliagcdo dos seus resultados e a eficacia dos seus efeitos é
extremamente discutivel. Algumas aplicagdes traduziram-se numa diminuicdo de atos ilicitos em
determinados espagos publicos muito delimitados; outras mostraram-se ineficazes, aumentando até as
incivilidades e o vandalismo urbano de natureza retaliatoria; outras, ainda, limitaram-se a deslocar e/ou
desconcentrar geograficamente a incidéncia criminal, transferindo o problema, por vezes de forma agravada,
para outros locais. Permanece a divida se os efeitos repressivos colaterais (como forma alternativa e
facilitada de identificacdo de pessoas e de recolha de prova) ndo superam, em muito, os efeitos preventivos e
dissuasores que fundamentam a sua aceitabilidade. Em Portugal
2>Em Portugal, os principais diplomas e e textos jurisprudenciais sobre esta matéria sdo: a Lei 38/98,
de 4 de Agosto, a Lei 67/98, de 26 de Outubro, o Decreto-Lei 139/2002, de 17 de Maio, o Decreto-Lei n. °
35/2004, de 21 de Fevereiro, o art. 20.° do Cédigo do Trabalho, o Acérddo do Tribunal Constitucional n. ©
456/93, e o Parecer da Procuradoria-Geral da Republica n.® 95/2003. O organismo de fiscalizagao e controlo
¢ a Comissdo Nacional de Protecdo de Dados (CNPD). No plano constitucional os artigos 18.°n.°2 e 35.°n.
© 3 da CRP disciplinam esta matéria. N&o os considerando a Lei fundamental direitos absolutos, permite que
possam ser restringidos face a necessidade de proteger determinados bens publicos. Essa restricdo tem,
contudo, de ser necessaria, adequada e proporcional, obrigando sempre a que tais meios e tecnologias apenas
possam ser aplicados mediante autorizacdo prévia da CNPD.
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Mas o recurso a uma utilizacdo massiva da videovigilancia, pode produzir
efeitos perversos, no plano criminal, suscetiveis de descaracterizar o modelo
processual penal de producao de prova.

Na verdade, a informacao recolhida em quaisquer dispositivos ocultos, fixos ou
moveis, de recolha de imagem e som, cobrindo areas e territérios do espago publico e
privado, para fins de prevencdo geral, pode, a todo o momento, ser individualizada e
utilizada na investigacdo de um ilicito criminal, fora de qualquer controlo
jurisdicional,

Dados obtidos através de um sistema de gravacdo de imagem/som,
implementado com base numa autorizagdo genérica, que tem como escopo e
fundamento juridico expresso, um fim exclusivamente preventivo e dissuasor, podem
ser utilizados como elementos de informag¢do ou mesmo, nalguns casos, como meio de
prova decisivo num processo-crime.

Mas o que é deveras preocupante é que, através do recurso massivo e
sistematico, a um elevado nimero de videovigilancias e de intercecdes telefénicas, ao
respetivo cruzamento de conteddos e, sobretudo, dos conhecimentos fortuitos326
deles provenientes, vislumbra-se a criagdo de um sistema de producao continua de
informacdo criminal (e ndo sd), com efeitos de relevancia discutivel em matéria de
prevencao, para a qual foi autorizado, mas como fonte inesgotavel de informacao e de
prova, para uma investigacdo criminal pré-processual, obtidas a revelia e a latere de
qualquer autorizagao, escrutinio e controlo jurisdicional327.

E este 0o modelo de investigacdo criminal reivindicado por alguns setores
securitarios3?8. Um modelo que alguém, muito expressivamente, ja designou por
investigacdo de “pesca de arrasto” por contraposicdo a uma investigacao criminal de
“pesca a linha”, apanagio dos Estados de Direito; um modelo que, na pratica,
desequilibra e subverte o modelo global de combate a criminalidade, (ainda) assente
na dicotomia prevencdo/repressio que atuam de forma diferente e em tempos
distintos.

%26 Sobre o regime juridico dos conhecimentos fortuitos provenientes de intercecdes telefénicas v.g.
CORREIA Afonso, Diogo - O regime dos conhecimentos fortuitos provenientes de escutas telefénicas.
Lisboa: FDUL, 2007, AGUILAR, Francisco - Dos conhecimentos fortuitos obtidos através de escutas
telefonicas. Coimbra: Almedina, 2004. e BRITO Neves, A. - Da Utilizacdo dos Conhecimentos Fortuitos
obtidos através de escutas telefénicas in revista juridica Terra de Lei. Lisboa: 2012.Ano 1. n® 2. 2°Sem.

%7 No limite e seguindo uma légica ficcional, tal solugdo conduzir-nos-ia a substituicdo da
investigacdo criminal de cidaddos concretos ou concretizaveis, suspeitos ou arguidos da pratica de crimes,
realizada nos termos da lei processual penal, por um processo continuo de vigilancia e controlo massivo da
sociedade, através de uma espécie de “big brother” orwelliano, qual fonte permanente e inesgotavel de
informagdo audio e video, que permitird a anteriori, selecionar situagbes suscetiveis de virem a ser
investigadas.

$28Reivindicacdo entusiasticamente apoiada por setores socio-econémicos préximos da seguranca
privada e do comércio da eletronica e também por autoridades e comunidades locais, preocupadas com o
sentimento de inseguranga, que, ndo tendo especiais conhecimentos nesta matéria, acreditam, ser esta a mais

rapida solucdo para o controlo e reducdo da criminalidade comum e de massas.
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A compressdao ou privacdo de direitos fundamentais como a privacidade dos
cidadaos, sem que existam a partida fortes indicios da pratica de crimes por parte
destes, constitui uma ofensa ao Estado de Direito. Porém, se a prevenc¢do, que a
partida ja dificilmente justifica essa compressdo ou violacdo de direitos, se
transformar numa vigilancia permanente, que nao visa impedir o crime, mas apenas
deteta-lo e imputa-lo, sem que tenha sido previamente autorizada para esse fim,
entdo a ofensa é intoleravel.

Reconhecemos que nem sempre é facil definir uma linha que separe prevengao
de repressdo ou investigacdo criminal. Como salienta Figueiredo Dias: “(...)a
crescente importancia da prevencdao criminal, cujas fronteiras relativamente a
investigacdo criminal ndo sao faceis de tragar, correndo-se permanentemente o risco
das policias franquearem o umbral do Direito Administrativo, na matéria que
concerne a defesa da seguranca publica, para entrarem no dominio do DP na parte
que corresponde a perseguicdo de factos puniveis”32°.

%9 DIAS, J. Figueiredo, Licdes de Direito Processual Penal. Coimbra: Ed. Almedina. 2017.pp. 57 a
61.
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PROPOSTAS FINAIS

A ciéncia e a tecnologia, ao servico de tudo e de todos, tem um papel decisivo na
transfiguracdo do fendmeno criminal, aumentando de forma exponencial, o grau de
lesividade do risco e do resultado da acdo/omissdo criminosa.

Nestas circunstancias, seria impensavel imaginar um Direito penal e processual
penal, a bragos com novas e inquietantes ameacas, imutavel e indiferente a tecnologia e
suas ilimitadas possibilidades. No entanto é também consabido que o recurso incontrolado
a novas capacidades tecnoldgicas, acalenta e promove o eficientismo penal,
descaracterizando a matriz demoliberal humanista, e o0 modelo de garantismo penal
consagrado na Constituicdo da Republica.

O nosso ordenamento processual penal, a semelhanca de outros congéneres, na
incessante procura de niveis minimos de eficiéncia, evoluiu até aos limites do
constitucionalmente possivel.

Ao contrario de alguns ilustres doutrinadores, temos muitas davidas que o modelo
probatério classico consiga reagir com firmeza a muitas expressées de criminalidade grave
e organizada como sdo o terrorismo internacional, certas formas de criminalidade
econdmico-financeira, os tréficos e a cibercriminalidade.

Cremos, contudo, que 0 mesmo modelo, tal como existe, dispondo de um conjunto de
meios especiais de prova, de utilizagdo supletiva e excecional, rigorosamente circunscrito a
um catélogo reduzido de crimes e operacionalizado por uma investigacdo criminal sujeita
a permanente escrutinio e controlo judiciario, pode cumprir tal desiderato. Com alguns
custos, é certo, que pensamos serem aceitaveis (ou inevitaveis) face a magnitude dos
interesses e valores em conflito e com uma vantagem inestimavel: sem mudanga de
paradigma juridico-penal, ou seja, sem macular a essencialidade da estrutura basica do
sistema acusatdrio misto e, sobretudo, sem abrir a porta a nefastos caminhos.

Contudo, do nosso ponto de vista, é absolutamente necessario introduzir corregdes
legislativas que permitam alcancar uma total concordancia entre o espirito e a letra de lei, e
alteracbes organico-funcionais que consolidem no sistema judicidrio, um modelo de
investigacdo criminal imune a contaminagfes securitarias.

Com este objetivo, terminamos a nossa dissertacao, apresentando duas propostas finais:
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A. Criteriosa delimitacdo dos crimes de catalogo e reafirmacdo da natureza

supletiva dos meios especiais de obtencéo de prova

Os “meios ocultos” de investigacdo criminal, inicialmente direcionados para a
criminalidade grave, complexa e organizada, acabam por ter um espetro de admissibilidade
alargado a tipos de crime comum e de massas.

E o0 caso da escuta telefonica, p. no art.187° e ss. do CPP, cujo catalogo veio sendo
alargado por sucessivos diplomas®®, sendo atualmente aplicavel a crimes puniveis com
pena de prisdo superior, no seu maximo, a 3 anos (al.a) do n°1), bem como a tipos
criminais que podem integrar formas de criminalidade comum e de massas, como € 0 caso
de alguns tipos relativos ao trafico de estupefacientes (al.b)), dos crimes de detencdo de
arma proibida (...) (al. c¢)), de ameaca com pratica de crime ou de abuso ¢ simulagdo de
sinais de perigo(al.f)) e de evasédo, quando o arguido haja sido condenado por algum dos
crimes previstos nas alineas do catélogo (al.qg)).

Por outro lado, como ja vimos, o n® 1 do art.187.° estabelece a natureza subsidiaria
deste meio de obtencdo de prova, ao considerar, como requisitos prévios de
admissibilidade, a demonstracdo da sua indispensabilidade para a descoberta da verdade,
ou da impossibilidade ou extrema dificuldade de obter a prova através de outros meios.
Este critério é objeto, na pratica judiciaria e policial, de uma ampla de flexibilizacao
interpretativa que conduz a banalizacdo e massificacdo do seu uso, com consequéncias
deletérias em matéria de direitos, liberdades e garantias dos cidaddos®.

As mesmas consideracdes podem ser aduzidas, ainda que com niveis de intensidade
distintos, relativamente as acdes encobertas (art. 2° da Lei n.° 101/2001, de 25 de Agosto) e
a cibercriminalidade (art® 19 daLei n.° 109/2009 de 15 de Setembro), prevendo-se
também, neste Gltimo caso, a utilizacdo de categorias abertas de ilicitos que tém como
critério seletivo o limite maximo da pena aplicavel, permitindo assim o recurso a a¢des
encobertas em formas de criminalidade comum, eventualmente destituidas de especial
gravidade, complexidade ou natureza organizada e em rela¢do as quais a informética tem
um papel meramente instrumental.

Os chamados “meios ocultos” de producdo de prova devem ser utilizados
exclusivamente na investigacdo de criminalidade particularmente grave, complexa e

%0 DL 317/95, de 28 de Setembro e Lei n.2 48/07, de 29 de Agosto.
¥ segundo dados do RASI (fonte aberta) efetuaram-se em 2015, 15.441 escutas telefénicas, ou seja,
mais 15,6% que no ano anterior. A entidade que mais escutas fez foi a PSP (6.629), seguida pela PJ (5.672) e
pela GNR (2.825). A PSP efetuou em 2015 mais 32,9% de escutas que em 2014 (4989). Considerando o
quadro de competéncias de investigacdo criminal de cada OPC, podemos concluir que cerca de 60% das
escutas realizadas, ocorreram na investigacdo de criminalidade comum, invertendo-se assim na pratica
judicial, o espirito e a letra do legislador. O RASI de 2016 (fonte aberta) refere uma diminuicdo global de
escutas telefonicas de 4,4% em 2016 (14758) relativamente a 2015 (15441), ndo revelando contudo quaisquer
outros dados ou variaveis sobre o recurso a este meio de obtencdo de prova, impedindo qualquer concluséo
neste dominio.
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organizada e, na préatica, sempre de forma subsidiaria, supletiva e complementar aos meios
de obtencdo de prova ditos classicos.

Para esse efeito, deverdo ser redefinidos os critérios legais que suportem uma
identificacdo objetiva e restritiva dos crimes de catalogo, (abandonando-se a inclusdo no
catalogo de categorias abertas de ilicitos que tém como critério seletivo o limite maximo da
pena aplicavel) e um maior rigor e escrutinio da pratica judicial e policial que, neste
dominio, caminhara, inevitavelmente, no sentido da afirmacdo de dois paradigmas
metodoldgicos distintos, de investigacdo criminal: um direcionado para o crime comum e
outro para o crime organizado.

B. Reafirmacdo e consolidacdo de um modelo judicidrio de investigacéo

criminal

Nas Gltimas duas décadas, tem ocorrido o que alguns analistas denominam por
“governamentalizac@o” da investigacdo criminal, e que consiste na sistematica e paulatina
transferéncia de competéncias, poderes, valéncias e ldgicas de atuacdo, proprias da
investigacdo criminal e matricialmente sedeadas no poder judicial e no dominio da Justica,
para 0 poder executivo, no dominio da Seguranca®*.

Neste sentido, vejam-se, a titulo de mero exemplo: a) a concentracdo de bases de
dados de informagéo criminal na dependéncia do poder executivo®*®; b) a concentragéo de
unidades de cooperacdo internacional da investigacdo criminal na esfera do poder
executivo; ¢) a atribuicdo a servicos de informacdes de competéncia para aceder a
metadados e efetuar escutas telefonicas fora do &mbito criminal.

No plano doutrinario, estas medidas decorrem de uma visdo securitaria, inserta na
Lei n.° 53/2008 de 29 de Agosto, que aponta para a necessidade de centralizacdo de todas
as estratégias e valéncias convocadas na luta contra a criminalidade, no dominio da
Seguranca, numa acgéo dita integral e sequencial, que alguns acreditam ser potenciadora de
uma rentabilizacdo de meios e de eficacia na resposta, que infelizmente, tarda em obter
demonstracgdo pratica.

Por inultrapassavel imperativo de ordem constitucional, mantém-se, no plano
formal, o principio da dependéncia funcional, consagrado no art.° 2 da LOIC (Lei n.°
49/2008 de 27 de Agosto), garantindo-se assim uma das exigéncias constitucionais nesta
matéria ainda que, na pratica, com o0 seu alcance limitado ou minimizado por
constrangimentos e disfuncionalidades de ordem varia.

Esta intromissdo do poder executivo na investigacao criminal, procurando transferir
para a Seguranga uma competéncia da Justica, colide - em nossa opinido -, com a teoria da
separacéo de poderes do Estado.

%32 Concentrando o controlo e a coordenagdo de todas as valéncias do conceito de seguranca no
Secretario-Geral do Sistema de Seguranga interna previsto na Lei n.° 53/2008 de 29 de Agosto, na
dependéncia direta do 1° Ministro.

$3Através da criacdo de uma plataforma de acesso ao Sistema Integrado de Informagao Criminal que

nos termos da Lei n.° 73/2009, de 12 de Agosto fica sob supervisdo e coordenacdo do Secretario-Geral do
Sistema de Seguranca Interna.
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Com efeito, sedear a investigacdo criminal, ainda que parcialmente, na dependéncia
do Poder Executivo, constitui uma inaceitavel deriva securitaria que a coloca ao servico de
outros interesses e fungdes do Estado que séo perfeitamente legitimos, mas ndo podem, na
sua prossecucao, dispor dos meios e medidas previstas na lei processual penal.

Uma das formas de minimizar e compensar, no plano garantistico, 0s incontornaveis
excessos decorrentes da utilizacdo de meios especiais de prova na investigacdo do crime
grave, complexo e organizado, passa por manter no interior do Poder Judicial, todo o
sistema de investigacao criminal e todas as suas estruturas e valéncias organico-funcionais.
E fundamental sujeitar a investigacdo criminal a um efetivo e exclusivo controlo e
escrutinio jurisdicional, que torne incolume a contaminacfes passiveis de a transformar em
“pesca de arrasto” ao servi¢o de um conceito alargado de Seguranca, porque, na verdade
quando se hipervaloriza o valor seguranca concedendo-lhe outros méritos que néo apenas o
de garante da Liberdade, os direitos fundamentais, como refere Hassemer®**, “tendem a
constituir um obstaculo numa luta eficaz do Estado contra a criminalidade”.

%4 HASSEMER, Winfried - Processo Penal e Direitos Fundamentais, in Jornadas de Direito
Processual Penal e Direitos Fundamentais. Coimbra:.Ed. Almedina, (Coord. M. Fernanda Palma) 2004.
p.22.
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