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Resumo

As medidas cautelares e de policia podem ser encaradas como um direito de
primeira intervencdo, uma vez que permitem a actuacao dos 6rgdos de policia criminal
logo apos terem obtido conhecimento da noticia do crime, mas a priori da intervencéo das
autoridades judiciarias. Como sdo um espaco de iniciativa propria dos 6rgéos de policia
criminal, mesmo depois da intervencdo das autoridades judiciarias, em que estes podem
aplicar medidas que contendem com os direitos fundamentais dos cidadaos, importa
esclarecer os limites da extensibilidade da sua competéncia prépria ao longo do processo
penal. O n.° 3 do artigo 249.° do Cdadigo de Processo Penal indica de forma vaga que
“mesmo apos a intervencdo da autoridade judiciaria, cabe aos 6rgaos de policia criminal
assegurar novos meios de prova de que tiverem conhecimento, sem prejuizo de deverem
dar deles noticia imediata aquela autoridade”, mas nao especifica em que fase
processual (ou fases processuais) € aplicavel, nem a que tipo de meios de prova se
refere. A ambiguidade da norma pode conduzir a interpretacfes que violem principios
constitucionais a que a Policia, enquanto 6rgdo da Administracéo Publica, deve obedecer
na sua actuacao, pelo que urge esclarecer o alcance do n.° 3 do artigo 249.° do Cdadigo
de Processo Penal.

Palavras-chave: Medidas cautelares e de policia; Autonomia prépria; Competéncias e

atribuicdes.



Abstract

The Precautionary procedures and police methods for the prevention of evidence
loss can be seen as the first law intervention, since they allow the police officers to act
after having obtained knowledge of one crime, and even before the judicial authorities
take part in the process. Because it is an autonomous space for the police (even after the
intervention of judicial authorities), where they can apply measures that can collide with
the fundamental citizens rights, it is important to make clear the limits of extensibility of its
own jurisdiction, over the criminal proceedings. The number 3 of the article 249. of the
Criminal Procedure Code, states vaguely that even after the intervention of the judicial
authority, the criminal police should preserve new evidence which has been acquired, and
after that they must report it immediately to the authority, but does not specify to what
procedural stage (or procedural stages) is it applied to, nor what kind of evidence it is
related to. The ambiguity of the norm can lead to interpretations that violate constitutional
principles that the police, while public administration, must respect in its action. That is
why it is urgent to clarify the scope of number 3 of article 249. of the Criminal Procedure
Code.

Key-words: Precautionary methods; Self-rule; Responsibilities; Competencies;
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A extensibilidade da competéncia propria dos OPC no inquérito, instrucao e julgamento

1. Introducdo

Portugal € um Estado de direito democratico assente no respeito pela dignidade
da pessoa humana, principio que norteia (ou deve nortear) a actuagdo dos operadores
judiciarios — Orgaos de Policia Criminal (OPC) e Autoridades Judiciarias (AJ). A Policia,
orgdo da Administracdo Publica, e o Tribunal, érgdo do poder judicial, encontram-se
subordinados a Constituicao e a lei. A dignidade da pessoa humana ndo pode, por isso,
ser afastada em prol de uma justica mais célere ou com maior racio de condenacdes, sob
pena de se desumanizar o Direito. A defesa dos direitos, liberdades e garantias pessoais,
constitucionalmente consagrados, deve ser o baluarte de uma Policia integral —
administrativa geral, de ordem e seguranca publica e judiciaria —, cuja actuacéo esta
subordinada a Constituicdo e a legalidade democratica, que &, simultaneamente, seu
fundamento e limite.

A Policia compete a missdo de “defender a legalidade democratica, garantir a
seguranca interna e os direitos dos cidaddos™ e, seja na vertente administrativa, seja na
de seguranca interna ou na de policia judiciaria, a actuacdo policial deve balizar-se
sempre pelos principios da legalidade, proporcionalidade, lealdade, transparéncia,
adequacao e necessidade, podendo aplicar as medidas de policia previstas na lei®, na
medida estritamente necessaria a salvaguardar os direitos fundamentais dos cidadaos.

As medidas de policia sdo actos de competéncia prépria das Policias — aplicadas
por determinacdo das Autoridades de Policia (no ambito da seguranca publica), das
Autoridades Policiais (enquanto policia administrativa) e das Autoridades de Policia
Criminal (APC — enquanto policia judiciaria) —, que revestem caracter preventivo (ndo
sancionatério), no sentido que visam actuar sobre um perigo para prevenir a lesdo de um
bem juridico®. Mas as medidas permitem restringir, na medida “estritamente” necessaria,
direitos fundamentais do cidadao para garantir a defesa de outros direitos de igual valor.

Impde-se que as medidas sejam utilizadas de forma regrada e sempre de acordo
com os principios da legalidade e proporcionalidade (adequagéo, necessidade e
proibicdo do excesso ou proporcionalidade stricto sensu), nomeadamente no ambito
processual penal, para que seja respeitada a dignidade da pessoa humana. Como afirma
MANUEL GUEDES VALENTE, “o ser humano deve, no plano criminal, ser considerado como
centro nevrélgico da decisdo de recurso a qualquer medida cautelar e de policia ou a

qualquer meio de obtencdo de prova ou a determinacdo de quaisquer diligéncias

1 Como decorre do n.°1, do artigo 272.° da Constituicao da Republica Portuguesa (CRP).

% De acordo com o n.° 2 do art. 272.° da CRP.

® Marcello Caetano, Manual de Direito Administrativo, Volume II, 10.2 edicdo, 3.2 reimpressdo, Coimbra:
Edi¢cbes Almedina, 1990, p. 1170.
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restritivas da liberdade™. Filosofia esta que deve ser, também, mantida no plano
administrativo, quando as autoridades policiais e os agentes de execucdo aplicam as
designadas medidas cautelares administrativas, e no plano da seguranga interna, quando
adoptam medidas de policia puras® gerais ou especiais.

As medidas cautelares e de policia ndo sao ainda verdadeiros actos processuais,
mas sim actos policiais® que podem vir a ser integrados no processo apés validagéo da
autoridade judiciaria. De acordo com MAIA GONCALVES, sao “actos cautelares e urgentes
para assegurar os meios de prova” que s6 vém a ser integrados no processo “se forem

"’ N&o obstante serem, em

aceites e confirmados pela autoridade judiciaria competente
regra, actos pré-processuais, as medidas cautelares e de policia podem assumir uma
importancia fundamental no processo. Como refere ANABELA MIRANDA RODRIGUES, visam
“acautelar meios de prova que, de outra forma, poderiam irremediavelmente perder-se,
provocando danos irreparaveis na obtencdo das finalidades do processo” dada a
natureza perecivel de certos meios e o caracter de urgéncia dos actos a praticar®, o que
justifica que sejam restringidos certos direitos fundamentais para prosseguir as
finalidades de realizacdo da justica e de descoberta da verdade material, ilibando-se os
inocentes e sancionando os culpados, desde que respeite 0s principios regentes da
actividade policial, v. g., legalidade, constitucionalidade, proporcionalidade em sentido
lato, liberdade, etc.

As medidas cautelares e de policia sdo, assim, poderes materiais que as
autoridades de policia criminal (APC) e OPC, no ambito de policia judiciaria, detém para
actuarem motu préprio aquando da aquisicdo da notitia criminis — previamente a
comunicagdo da mesma ao Ministério Publico (MP) —, de forma a salvaguardar meios de
prova que de outra forma se poderiam perder e que, por for¢ca do disposto no n.° 3 do
artigo 249.° do Cddigo de Processo Penal (CPP) podem também ser adoptadas no
decurso do processo (ap6s o MP ter adquirido noticia do crime). Por contenderem com
direitos e liberdades fundamentais dos cidadaos, constituem uma matéria sensivel e
impde-se uma utilizacdo cuidada (devidamente fiscalizada pelas AJ) e sempre de acordo
com os principios da legalidade e da proporcionalidade. Por esse motivo, importa
delimitar o campo de actuacdo dos OPC no ambito das medidas cautelares e de policia
previstas no Capitulo Il do Cbédigo de Processo Penal (CPP), e, mais concretamente,

delimitar o conteudo do n.° 3 do art. 249.° do CPP (Providéncias cautelares quanto aos

* Manuel Guedes Valente, Do Ministério Plblico e da Policia. Prevencdo Criminal e Acgdo Penal como
execucgdo de uma Politica Criminal do Ser Humano, Lisboa: Universidade Catdlica Editora, 2013, p.361.

> Denominacéo atribuida por Manuel Guedes Valente, Idem, p. 303.

® Conforme Germano Marques da Silva, Curso de Processo Penal, 11l. 1994, Lisboa: Editorial Verbo, p. 55.

" Cfr. Manuel Lopes Maia Goncalves, Cddigo de Processo Penal Anotado. Legislagdo complementar, 17.2
Ed., Coimbra: Almedina, 2009, p. 598, nota 2, parte final.

® Ibidem.
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meios de prova), no sentido de se verificar qual o limite da extensibilidade da
competéncia propria dos OPC j& no decorrer do processo penal, i. e., apds comunicagao
da noticia do crime ao MP.

O n.° 3 do artigo 249.° do CPP determina que “mesmo apés a intervencdo da
autoridade judiciaria, cabe aos 6rgdos de policia criminal assegurar novos meios de
prova de que tiverem conhecimento, sem prejuizo de deverem dar deles noticia imediata
aguela autoridade”. Desta redaccao resulta que os OPC podem desenvolver medidas
cautelares e de policia no decorrer do processo (inquérito, instrucéo e julgamento) sem
prévia autorizacao por parte do titular da respectiva fase processual, 0 que suscita a
gquestdo de saber se o legislador apenas se quis referir aos meios de prova previstos no
n.° 2 do artigo 249.°, devendo ser feita uma interpretacdo restritiva, ou se quis referir os
meios de prova previstos nos artigos 128.° a 170.° do CPP, abrindo um espectro de
interpretacéo e de aplicagdo mais amplo da competéncia dos OPC.

Neste sentido, com o presente trabalho pretendemos clarificar o sentido do n.° 3
do art. 249.° do CPP, com o intuito de esclarecer o procedimento correcto, por parte dos
OPC, enquanto 6rgdos coadjutores das autoridades judiciarias, na prossecucdo da
realizacdo das finalidades processuais penais e sempre no maximo respeito pela
liberdade e dignidade dos cidadéos.

Definido o &mbito do nosso trabalho, importa delimitar o nosso objecto de estudo.
O nosso trabalho centrar-se-4 na andlise do n.° 3 do art. 249.° do CPP, procurando
identificar e determinar os limites da extensibilidade da competéncia dos OPC para
desenvolver medidas cautelares e de policia no decorrer do processo-crime, sem prévia
autorizacdo da autoridade judiciaria competente. Esta questdo é, para nds, pertinente
porque é fundamental conhecer a legitimidade, os limites e os fins da actuacdo das APC
e dos OPC, para evitar situacdes de violagdo da lei por parte daqueles que tém por
missao coadjuvar as autoridades judiciarias no apuramento da verdade pratica, material,
judicial e processualmente valida de forma a permitir a realizacéo dos fins do processo
penal.

Dependendo da interpretacdo pode-se cair numa situacéo de violagédo do principio
de separagdo de poderes, do principio da indisponibilidade das competéncias ou, até
mesmo, de inconstitucionalidade, uma vez que néo é claro o sentido da expressdo “meios
de prova” utilizada pelo legislador na redac¢édo do n.° 3 do artigo 249.° do CPP. Né&o é
claro se este se refere a um meio de prova ou a uma medida cautelar e de policia que se
converte em prova apés apreciacao e validacao pela AJ competente, o que faz com que,
dessa interpretacdo, possa nascer uma inconstitucionalidade, pois, no decorrer do
Inquérito, da Instrucao ou Julgamento, o recurso a meios de prova (previstos nos artigos

128.° a 170.° do CPP) carece de autorizacdo prévia da AJ competente. O facto do

3
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legislador utilizar a expressédo assegurar [novos meios de prova] leva-nos a questionar se
0 mesmo néo pretende referir que os OPC, no decorrer do processo, podem desenvolver
medidas cautelares que se convertem em meio de prova, apos validacao judiciéria,
surgindo a necessidade de esclarecer a quais medidas o legislador se refere.

O presente estudo tem como objectivo esclarecer a dimenséo e alcance do n.° 3
do artigo 249.° do CPP, verificando se o legislador se refere a qualquer meio de prova ou
apenas aos que estao referidos no n.° 2 do mesmo artigo, e se pretendeu abarcar todas
as fases processuais. E, ainda, objectivo analisar se o artigo 249.°, n.° 3, conjugado com
os artigos 270.°, n.° 1 e 290.°, n.° 2, do CPP, viola ou ndo o principio da indisponibilidade
de competéncias, e se o referido preceito deve ser entendido como uma clausula geral ou
se deve ser interpretado de forma restritiva, a luz do principio odiosa sunt restringenda.

Em termos metodolégicos, para cumprirmos o0s objectivos propostos,
desenvolvemos um trabalho eminentemente tedrico, numa Optica de investigacao,
assente na revisdo de literatura e argumentacgédo tedrico-dialéctica e filoséfico-politica da
doutrina e jurisprudéncia existente. Assim, procedemos a pesquisa e analise de
bibliografia referenciada na area do Direito Constitucional e do Direito Processual Penal;
de acordaos e demais jurisprudéncia sobre medidas cautelares e de policia e principios
que regem a sua aplicacédo; da critica da doutrina de maior expressao no universo juridico
e de outros trabalhos de investigacdo sobre temas coincidentes. S&o, também,
analisados artigos e publicagfes que relevam para o tema em questéo.

Partindo das leituras e das pesquisas realizadas sera efectuada uma reflexdo de
cariz teérico das diferentes posi¢cdes da doutrina sobre o objecto da investigacdo, bem
como uma analise do ponto de vista filos6fico-politico de forma a perceber e esclarecer a
razdo do n.° 3 do artigo 249.° do CPP, e, assim, procurar compreender o limite da
extensibilidade da competéncia prépria dos OPC ja no decurso do processo-crime.

Seguindo CARMO e FERREIRA, optaremos por uma metodologia teérico-descritiva:
estudo, compreenséo e explicagdo da “situagéo actual do objecto de investigagdo™, que
nos permita caracterizar, com pormenor, a ambiguidade do tema em discussao,
promovendo um estudo com intuito de “emancipar, criticar e identificar o potencial de
mudanga™®. Para facilitar a interpretacdo do preceito juridico que é objecto do nosso
estudo, comegamos por fazer um esclarecimento de conceitos e 0 seu respectivo

enquadramento.

® Hermano do Carmo, Manuel M. Ferreira, Metodologia de Investigacdo — Guia para Autoaprendizagem, 2.2
edicdo, Lisboa, 2009, p.231.

% Manuel Vaz Freixo, Metodologia Cientifica — Fundamentos Métodos e Técnicas, 3.2 Edicdo, Lisboa:
Instituto Piaget, 2011, p. 109.
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O trabalho que apresentamos segue uma estrutura cldssica de Introducao,
Desenvolvimento e Conclusdo, sendo que o Desenvolvimento se divide em quatro
capitulos, que, por sua vez, se dividem em seccoes.

No primeiro capitulo fazemos um breve enquadramento sobre a Policia e os seus
diferentes modos de actuacdo (administrativa, seguranca publica ou judiciaria), bem
como sobre a evolucdo histérica do processo penal nacional. E, também, apresentada
uma definicdo de investigacao criminal e da sua importancia ho ambito processual penal,
enguanto mecanismo essencial para garantir as finalidades do processo.

O segundo capitulo trata do enquadramento especifico das medidas de policia na
legislacdo nacional, referindo as diferencas entre as que sdo adoptadas no ambito da
policia administrativa ou de seguranca e no ambito da policia judiciaria, bem como
fazendo a distingdo entre meios de prova, meios de obtencdo de prova e medidas
cautelares.

O terceiro capitulo debruca-se sobre a relagdo de dependéncia funcional que os
OPC mantém com as AJ nas diferentes fases processuais, de forma a perceber quais as
competéncias proprias que 0s mesmos possuem em cada uma, com o intuito de tentar
analisar o sentido do n.° 3 do art. 249.° do CPP.

Com esse mesmo objectivo, o quarto capitulo elenca alguns indicadores que
consideramaos relevantes para a interpretacdo da norma em estudo e que nos permitirdo
retirar algumas conclusdes sobre a extensibilidade da competéncia prépria dos OPC
durante o processo.

O presente estudo ndo foi redigido conforme o novo acordo ortografico por a

Instituicdo de Ensino conceder opcao de escolha.



A extensibilidade da competéncia propria dos OPC no inquérito, instrucao e julgamento

2. Capitulo | = Enguadramento geral

2.1. DaPolicia e dos seus diferentes modos de actuacéo

A palavra Policia™, etimologicamente, tem origem no grego politeia e no latim
politia, coincidindo a sua raiz (polis) com a da palavra politica. Originariamente o termo
“policia” estava relacionado com o governo da cidade-estado e com a organizacdo do
poder politico, tendo comecado por ser uma Policia da cidade. O conceito sofreu, ao
longo dos tempos, alteracdes no sentido de dar resposta a novas realidades, mas sem
nunca deixar de ser produto do tempo e do espaco a que se encontra circunscrito.

Na Idade Média, a Policia era entendida como a administracdo interior da
colectividade, mas durante a Idade Moderna, o conceito tornou-se mais abrangente,
passando a ser encarada como a actividade de promoc¢&o do bem-estar social nos mais
diversos sectores. Durante este periodo, competia ao Rei definir qual o &mbito da Policia,
cuja missdo passou a incluir a garantia e preservagdo do bem comum. Posteriormente,
no final do século XV, o conceito surgiu associado ao de politesse (polir) passando a
entender-se a policia como a actividade destinada a fomentar a aculturacdo da
comunidade.

A amplitude do conceito foi, também, variando consoante o regime politico vigente
e, durante o periodo absolutista, que caracterizou o final da ldade Moderna, era o
Principe que reunia em si toda a competéncia deciséria e toda a sua accao era justificada
com a busca da felicidade dos subditos, o que fez com que o conceito de Policia fosse
frequentemente associado ao de Estado-Policia.

O advento do lluminismo alterou a dimensdo do conceito que voltou a perder
extensdo e passou a designar a actividade desenvolvida na promogdo da defesa de
direitos, liberdades e garantias, deixando de ser considerado como actividade de
promocao de bem-estar social. Este periodo foi igualmente marcado pelo principio da
separacdo de poderes, que veio influenciar a definicdo das fun¢gbes da Policia, que
passaram a estar juridicamente reguladas e a consistir, materialmente, na defesa dos
perigos. Assim, no século XIX, a concepcdo de Policia € materialmente limitada e
restringe-se a defesa perante os perigos, ou & manutencdo da ordem, tranquilidade e

salubridade publicas.

™ A breve resenha que fazemos nesta pagina, relativamente a evolucao do conceito de Policia, baseou-se na
consulta de: Catarina Sarmento e Castro, A Questdo das Policias Municipais, Coimbra: Coimbra Editora,
2003; Marcello Caetano, Manual de Direito Administrativo (...); Manuel Monteiro Guedes Valente, Teoria
Geral do Direito Policial, 3.2 Edicdo, Coimbra: Edigbes Almedina, 2012; Pedro Machete, “A Policia na
Constituicdo da Republica Portuguesa”, in Homenagem da Faculdade de Direito de Lisboa ao Professor
Doutor Inocéncio Galvao Telles 90 anos, Coimbra: Edi¢des Almedina, 2007, pp. 1113-1116
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Em Portugal, a actividade de Policia est4d plasmada no artigo 272.° da
Constituicdo da Republica Portuguesa (CRP) que lhe atribui como missao a defesa da
legalidade democratica, a seguranca interna e a garantia dos direitos dos cidadaos nos
termos do n.° 1. Para prossecuc¢do das suas atribuicdes, os 6rgdos e agentes de Policia
podem utilizar as medidas de policia previstas na lei, na medida estritamente necesséria,
conforme n.° 2 do art. 272.° da CRP.

A funcado de Policia est4 consagrada na Constituicdo, mas o conceito continua a
ser polissémico, podendo ser empregue numa dupla dimensdo: para designar uma
actividade administrativa caracteristica, em termos materiais, ou para designar, do ponto
de vista institucional, um conjunto de 6érgdos e agentes que desempenham tarefas
materiais de policia®>. Em sentido material, o conceito de Policia compreende “a
actividade da Administragdo Publica que consiste na emissdo de regulamentos e na
pratica de actos administrativos e materiais que controlam condutas perigosas dos

"3 com a finalidade de evitar que se continuem a lesar bens juridicos,

particulares
enguanto em sentido institucional ou organico Policia sera “todo o servico administrativo
que, nos termos da lei, tenha como tarefa exclusiva ou predominante o exercicio de uma
actividade policial”**.

CHRISTIAN DE VALKENER define Policia como o conjunto “de pessoas e de servicos
publicos legalmente investidos na fungéo de zelar pelo respeito das leis e decisdes, e

"> Em Portugal, uma das primeiras

encarregados de executar as missdes de policia
definicdes de Policia foi apresentada por MARCELLO CAETANO e compreendia o modo de
actividade administrativa “que consiste em intervir no exercicio das actividades individuais
susceptiveis de fazer perigar interesses gerais, tendo por objecto evitar que se produzam,
ampliem, ou generalizem os danos sociais'® que as leis procuram prevenir’.'’ Da
definicdo apresentada verifica-se que a Policia apenas intervém nas actividades que
possam fazer perigar interesses gerais, deixando a margem os conflitos que afectem
“interesses privados ou a intimidade de existéncias pessoais”™*®.

Concordamos, no entanto, com MANUEL GUEDES VALENTE, para quem o conceito
de Policia deve ser mais abrangente, no sentido de considerar ndo s6 os “interesses
gerais”, mas também os interesses individuais e supra-individuais. Para este Autor, a

Policia deve ser entendida como “um servico de natureza publica que se assume

12 Catarina Sarmento e Castro, A Questdo das Policias Municipais (...).

i Sbé(;vulo Correia, “Policia”, in Dicionério Juridico da Administracdo Publica, Volume VI, Lisboa, 1994, p. 393.
Ibidem.

!5 Christian De Valkener, Le droit de la police, Bruxelas, De Boeck 1991, pp. 13-14, cit in Catarina Sarmento e
Castro, A Questéo das Policias Municipais (...).

%o professor Marcello Caetano define danos sociais como “os prejuizos causados a vida em sociedade
politica ou que ponham em causa a convivéncia de todos os membros dela”. Marcello Caetano, Manual de
Direito Administrativo (...) Volume I, p. 1155.

7 |dem, p.1150.

'8 |dem, p.1151
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originariamente como actividade de natureza executiva — ordem e tranquilidade publicas
e administrativa —, dotada de natureza judiciaria no quadro de coadjuvagcdo e de
prossecucao de actos proprios no ambito da legislacdo processual penal, cuja fungéo
juridico-constitucional se manifesta na concrecdo da defesa da legalidade democratica,
da garantia da seguranca interna e da defesa e garantia dos direitos dos cidadéos e da
prevencdo criminal, quer no vector da prevencdo criminal stricto sensu, podendo para
cumprimento das funcbes fazer uso da forca — coacc¢do —, através das medidas de Policia
— actos materiais e juridicos —, dentro dos limites do estritamente necessario € no
respeito pelo direito e pela pessoa humana™®.

A actividade material de policia engloba a policia administrativa em sentido lato
(policia administrativa e policia de seguranca) e a policia judiciaria. A policia
administrativa ou de seguranga publica actua no sentido preventivo — de evitar o
cometimento da infraccdo —, enquanto a policia judiciéria actua no pos infracgdo (quando
haja noticia de um crime), no sentido de identificar os seus autores e a sua
responsabilidade, em ordem a serem sancionados pelos factos cometidos.

A Policia €, entao, um 6rgao da Administracao Publica que maioritariamente actua
na vertente administrativa, tendo como base a prevencdo da perigosidade social, mas
que também actua na area da Administracdo da Justica na vertente de policia judiciaria.
Quando actua no ambito de policia administrativa de seguranca publica tem a sua frente
as autoridades de policia®®, que sdo todos os funcionarios de categoria superior,
identificados como tais nos diplomas organicos das Forgas e Servicos de Seguranca®.
As autoridades de policia compete decidir a aplicacdo das medidas puras de policia,
sendo assistidas nas suas atribuicbes pelos agentes de execucdo, que sao todos os
demais elementos policiais a quem compete cumprir as determinacdes emanadas pelas
autoridades de policia.

Quando ha conhecimento da préatica de um crime, a Policia passa a actuar no
ambito da Administracdo da Justica, enquanto policia judicidria e passa a ter, como
atribuicdes, a prevencédo e investigacdo de crimes. Nesta vertente, os 6rgaos e agentes
de policia assumem a competéncia de coadjuvar as AJ* durante as diferentes fases
processuais (inquérito, instrucdo e julgamento), actuando sempre na sua dependéncia
funcional. Embora a investigacdo criminal ndo seja uma funcdo originaria da Policia,
quando h& noticia da pratica de um crime as forcas e servicos de seguranca, com

natureza de policia judiciaria, sdo frequentemente chamadas a auxiliar o MP na

¥ Manuel Guedes Valente, Do Ministério Publico e da Policia (...), p.262.

% 550 autoridades de policia as entidades referidas no artigo 26.° da Lei n.° 53/2008, de 29 de Agosto, que
aprovou a LSI, conjugadas com os diplomas organicos de cada Forca ou Servigo de Seguranga.

2L Cfr. Artigo 26.° da Lei n.° 53/2008, de 29 de Agosto, que a provou a LSI.

2 De acordo com a alinea b) do artigo 1.° do CPP sao autoridades judiciarias “o juiz, o juiz de instru¢éo e o
Ministério Publico, cada um relativamente aos actos processuais que cabem na sua competéncia”.
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prossecucdo das finalidades do processo penal. Quando actuam neste ambito, os
elementos policiais adoptam a designacdo de APC e OPC. Sdo APC, os directores,
oficiais, inspectores e subinspectores de policia e todos os funcionarios policiais a quem
as leis respectivas reconhecerem aquela qualificacdo® e OPC “todas as entidades e
agentes policiais a quem caiba levar a cabo quaisquer actos ordenados por uma
autoridade judiciaria ou determinados por este Codigo [CPP]"*.

N&o obstante a distincdo classica entre policia administrativa e policia judiciaria,
verifica-se que o CPP, na alinea c) do art. 1.° ndo faz diferenciacdo entre uma e outra,
antes se refere a qualquer entidade policial, adoptando, assim, um sentido mais amplo de
policia. DAMIAO DA CUNHA considera que se deve ao facto do CPP partir “da ideia de que
0 que define a actividade de um érgédo, enquanto érgdo de policia criminal, €, ndo a sua

125 e doS

qualificacdo organica ou institucional, mas sim a qualidade dos actos que pratica
quais se falard em seccdo posterior. Estes actos estdo previstos no art. 55.° do CPP,
diferenciam-se consoante o critério de autonomia, e podem ser actos de iniciativa propria
dos OPC (art. 55.2, n.° 2, do CPP)*, ou actos determinados pela autoridade judiciaria no

ambito da relacéo de coadjuvacéo que com elas mantém (art. 55.°, n.° 1, do CPP)?'.

2.2. O processo penal portugués — breve evolucéao histérica

A sedentarizacdo do Homem primitivo ditou o aparecimento do Direito, enquanto
forma de regular a vida em sociedade. Nao h& sociedade sem Direito, mas para este
existir € necessario que esteja integrado na realidade e, para tal, € preciso que o
individuo abdique de parte da sua liberdade em prol de outros bens relevantes:
seguranga, bem-estar e justica. A aplicagdo do Direito €, assim, uma funcdo social
essencial®.

E neste contexto que surge o Direito e que comecam a ser definidas areas
diferentes de actuacdo, entre as quais o0 Direito Processual Penal. Numa definicdo

normativa, dir-se-a que este é o conjunto de normas juridicas que orientam e disciplinam

B Cfr. Art. 1.°, alinea d) do CPP.

24 Conforme disposto na alinea c) do artigo 1.° do CPP, aprovado pelo DL 78/87, de 17 de Fevereiro, alterado
pela Lei n.° 20/2013, de 21 de Fevereiro, e pela Rectificagcao n.° 21/2013, de 19 de Abril.

% José Damido da Cunha, O Ministério Publico e os Orgéos de Policia Criminal no novo Cadigo de Processo
Penal, Porto: UCE, 1993, p. 14.

% 0 n.2 2 do art. 55.° do CPP dispde que “Compete em especial aos 6rgédos de policia criminal, mesmo por
iniciativa prépria, colher noticia dos crimes e impedir quanto possivel as suas consequéncias, descobrir 0s
seus agentes e levar a cabo 0s actos necessarios e urgentes destinados a assegurar os meios de prova”.
Estes actos sdo também designados de medidas cautelares e de policia.

" De acordo com o n.°1 do art. 55.°, “compete aos 6rgdos de policia criminal coadjuvar as autoridades
judiciarias com vista a realizagdo das finalidades do processo”.

8 Como defende Manuel Cavaleiro Ferreira, Curso de Processo Penal, | Volume, Lisboa: Editora Dantibio,
1986, p. 11.
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a aplicacdo do Direito Penal aos casos concretos, pelos tribunais®. E ele que permite
adequar as normas gerais e abstractas do Direito Penal aos casos concretos, permitindo
a realizagdo da justica, a descoberta da verdade material®® e a garantia dos direitos,
liberdades e garantias®™. Como o Direito Penal, o Direito Processual Penal é parte do
Direito Publico por uma dupla razédo: porque sofre a intervencdo do Estado no exercicio
da sua funcao jurisdicional, e porque € tarefa do préprio Estado promover a realizagcéo da
justica e a condenacdo dos que cometem factos qualificados como crimes (a aplicacdo
das penas é tarefa exclusiva do Estado que a exerce através dos Tribunais).

Como todo o Direito Publico, o Direito Processual Penal tem por base o problema
das relacbes entre o Estado e o individuo e a posicdo que este Ultimo ocupa na
comunidade. Destarte, o processo penal tem a dificil tarefa de encontrar “a solugéo do
conflito entre as exigéncias comunitarias e a liberdade da realizacdo da personalidade
individual”®. Este conflito pode fazer com que haja agressées na esfera da realizagédo da
personalidade individual, homeadamente através do uso de meios coercivos ou de
aplicacdo de medidas que restrinjam as liberdades e os direitos individuais, como sejam a
liberdade de circulagdo, o direito a reserva da intimidade da vida privada, entre varios
outros®. Dai que haja todo um interesse, por parte da comunidade, em estabelecer
limites para a actuacado do Estado e dos 6rgéos a ele subordinados e que se movem no
ambito da Administracdo da Justica (tribunais e policias). S6 assim se conseguem evitar
graves violagdes dos direitos e liberdades individuais constitucionalmente consagrados.
Como escreveu MANUEL CAVALEIRO FERREIRA, “a aplicacdo do direito ao caso concreto
pressupde tanto o conhecimento do facto®, como da regra de direito. A justica s6 se
realiza verificados estes dois pressupostos™. N&o pode ser uma justica cega, mas antes
uma justica equitativa, cumpridora das regras, que condene os culpados e absolva os
inocentes.

Etimologicamente a palavra processo advém do latim procedere que significa

caminhar; seguir adiante; podendo, no entanto, assumir significados distintos. Como

29 Manuel Cavaleiro Ferreira, Curso de Processo Penal (...), p- 9.

% para perceber o conceito de verdade material importa distinguir trés tipos de verdade: a ontolégica, i.e.,
aquilo que aconteceu num determinado momento (A dispara mortalmente sobre B a 2 de Janeiro de 2014);
a formal, i.e., a construgdo de uma realidade pelo processo, mas sem ser de acordo com as regras deste; e
a material que consiste na constatacao de factos e correspondente constru¢éo de uma verdade, de acordo
com as regras do processo. Em fase de julgamento, o juiz desconhece a verdade ontoldgica porque nao
esteve presente quando ocorreu o facto criminoso. Assim, é necessario levar ao seu conhecimento uma
realidade “construida” de acordo com as regras do processo que, com recurso aos meios de prova, permite
aproxmar daquela que foi a verdade ontoldgica — a verdade material.

Estas séo as trés finalidades do Processo Penal comumente aceites e reconhecidas pela Doutrina.
Jorge de Figueiredo Dias, Direito Processual Penal, 1.2 Edigdo 1974, Coimbra: Coimbra Editora, 2004, p.
58.

% Referimo-nos aqui, a titulo de exemplo, as medidas restritivas de certas liberdades e direitos individuais: a
medida de coacc¢éo de prisdo preventiva e as medidas cautelares e aos meios de obtencédo de prova que
Ilmltam essas liberdades ainda antes de haver condenacéo.

Para o Direito apenas interessa o facto humano com relevancia penal. E este o objecto do processo penal.
® Manuel Cavaleiro Ferreira, Curso de Processo Penal (...), p. 12.

10
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explica GERMANO MARQUES DA SILVA, num sentido lato designa um conjunto de actos
sequenciais e ordenados com vista a alcangar um certo fim mas pode também significar,
num sentido mais restrito, “o conjunto de papéis oficiais, dispostos segundo uma certa
ordem e representando a condensacao material de certa questdo submetida aos 6rgéos
de justica (autos)™®, bem como toda a actividade desempenhada pelos 6rg&os de justica
com vista a um determinado fim. Pode, ainda, designar o modelo legal da actividade
desenvolvida por esses 6rgaos ou a questao judicial em curso.

No sentido de apresentar uma definicho para o0 conceito em questéo,
concordamos com a visdo de GERMANO MARQUES DA SILVA para quem O processo-crime
€ uma “sequéncia de actos juridicamente pré-ordenados a decisdo sobre se foi praticado
algum crime e, em caso afirmativo, sobre as respectivas consequéncias juridicas e a sua

»37

justa aplicacdo™’, sendo que (como afirma HENKEL) o Direito Processual Penal é

verdadeiro “direito constitucional aplicado” *®

, pelo que ndo pode comprometer os direitos,
liberdades e garantias constitucionalmente consagrados dos cidaddos de um Estado
Democratico®. O Direito Processual Penal deve ser o garante desses direitos, liberdades
e garantias, zelando para que seja realizada justica, mas sempre com respeito pelos
comandos constitucionais. Como bem afirma ANTONIO HENRIQUES GASPAR, citando
HENKEL e ROXIN, “o processo penal é, ou deve ser, em expressdo semantica marcada,

240

direito constitucional aplicado ou sismégrafo da sua efectiva aplicagao™”, porque, como

escreve MANUEL GUEDES VALENTE, “0 processo penal é por exceléncia o direito dos
inocentes™.

Para cumprir tais fins, o Processo Penal actual assenta num sistema de estrutura
acusatoria integrada pelo principio de investigacdo, que se caracteriza pela clara
separacao entre a entidade que acusa e a que julga e pelo facto dos actos instrutérios e
da audiéncia de julgamento estarem sujeitos ao principio do contraditério”. As fases

processuais estdo, assim, sob a algada de diferentes autoridades judiciarias: o MP é o

% Germano Marques da Silva, Curso de Processo Penal, Il Volume, Lisboa: Verbo, 1993, p. 9.

" Germano Marques da Silva, Curso de Processo Penal, | Volume — Nogdes Gerais, Elementos do Processo
Penal, 6.2 Edi¢éo, Lisboa: Verbo, 2010, p. 31.

% Jorge de Figueiredo Dias, Direito Processual Penal, 1.2 Edigcdo — Reimpresséo, Coimbra: Coimbra Editora,
1974, p. 74.

% A CRP, no art. 2.°, dispde que “A Replblica Portuguesa é um Estado de direito democratico, baseado na
soberania popular, no pluralismo de expressdo e organizacdo politica democréaticas, no respeito e na
garantia da efectivacdo de direitos e liberdades fundamentais e na separacdo e interdependéncia de
poderes, visando a realizagédo da democracia economica, social e cultural e aprofundamento da democracia
participativa”.

0 Anténio Henriques Gaspar, “As exigéncias da investigacao no processo penal durante a fase de instrugao”
in Que futuro para o Direito Processual Penal? Simpodsio em Homenagem a Jorge Figueiredo Dias por
Ocasido dos 20 anos do Cadigo Processo Penal Portugués, Escola de Direito da Universidade do Minho,
Coimbra: Coimbra Editora, 2009, p. 87.

41 Manuel Monteiro Guedes Valente, Escutas Telefonicas. Da Excepcionalidade a Vulgaridade, 2.2 edicao,
Coimbra: EdigBes Almedina, 2008, p. 37.

“2 De acordo com o n.° 5 do art. 32.° da CRP, “o processo criminal tem estrutura acusatoéria, estando a
audiéncia de julgamento e os actos instrutorios que a lei determinar sujeitos ao principio do contraditério”.

11



A extensibilidade da competéncia propria dos OPC no inquérito, instrucao e julgamento

titular do inquérito, o Juiz de Instrucdo Criminal (JIC) é o responséavel pela instrucéo e o
Juiz pelo julgamento. O facto de o Processo Penal ser de estrutura acusatoria faz com
que seja a acusacgdo ou a pronuncia a delimitar o objecto do processo, determinando os
factos que vao ser sujeitos a julgamento®. Ao juiz compete avaliar os meios de prova que
sdo carreados para o processo e decidir de acordo com a sua livre convicgdo, nao
podendo alterar o objecto em si. Trata-se de um modelo que procura garantir um
processo justo e equitativo, de busca da verdade de acordo com as regras validas (e ndo
uma verdade a qualquer custo), o que faz com que a prova licita e vélida
processualmente se torne fundamental.

De forma sucinta, faremos agora uma breve retrospectiva do processo penal
portugués desde 1929 até a actualidade, focando as altera¢des que a doutrina considera
mais significativas e que interessam para o presente trabalho.

O CPP vigente foi aprovado pelo Decreto-Lei (DL) n.° 78/87, de 17 de Fevereiro e,
embora tenha sofrido varias alteracdes desde entdo, continua em vigor. Este diploma
veio substituir o CPP de 1929* (e os diplomas subsequentes que Ihe foram introduzindo
alteracgdes). Inicialmente, no CPP de 1929, a instrucéo era da competéncia do juiz e o MP
tinha como funcdo cumprir as diligéncias dessa fase processual, sendo que o juiz era
responsavel pela fase pré-processual e pelo julgamento®. A situagcdo mudou com o
Decreto n.° 35007, de 13 de Outubro de 1945, que veio introduzir alteragdes significativas
na legislacdo processual penal. Este diploma foi o responsavel pela introducdo do
principio do contraditério no processo penal portugués, uma vez que ditou a separagao
das fases processuais, ficando cada uma sob a responsabilidade de uma autoridade
judiciaria distinta — deixando assim de ser a mesma entidade a acusar e a julgar. Este
diploma criou uma fase de instru¢éo preparatéria, da competéncia do MP*, para verificar
a existéncia de vestigios do crime e dos seus autores, a qual se seguia (n0s processos
de querela, que eram os mais solenes) a instru¢do contraditoria, da competéncia de um

juiz*.

“3 Este efeito tem 0 nome de vinculagéo tematica do tribunal e determina que o objecto do processo seja o
mesmo desde a acusacao até transito em julgado. Neste sentido, Figueiredo Dias, Direito Processual
Penal, 1.2 Edi¢cdo 1974, Coimbra: Coimbra Editora, 2004, p. 145.

“4 Aprovado pelo Decreto n.° 16489, de 15 de Fevereiro de 1929.

5 Neste sentido, Paulo de Sousa Mendes, Licdes de Direito Processual Penal, Coimbra: Edig6es Almedina,

2013, p.35.

6 0 Decreto n.° 35007 veio determinar que a direc¢do da instrucdo preparatdria compete ao MP auxiliado
pelos OPC (de acordo com o art. 14.° do referido diploma), embora a relagdo entre ambos fosse claramente
distinta da prevista no CPP de 1987 como veremos em subseccdo adiante. Sobre este assunto, José
Dami&o da Cunha, O Ministério Publico e os Orgéos de Policia Criminal (...), p. 46.

4" Neste sentido, Ac. do TC n.° 7/87, de 9 de Fevereiro de 1987, Processo n.° 302/86, consultado a 15 de
Janeiro de 2014 em www.dre.pt.
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A revolucédo de 1974 veio alterar novamente o panorama processual penal, tendo
a instrucéo preparatéria passado para a competéncia de um juiz**. No entanto a Policia
Judiciaria® manteve-se subordinada ao MP, ndo tendo passado para a dependéncia do
juiz de instrucdo como seria expectavel. O MP continuou, assim, a ter um papel
determinante na instrucdo preparatéria, 0 que conduziu a introdu¢cdo do inquérito
policial®, com o DL n.° 605/75, de 3 de Novembro, com o objectivo de investigar de forma
mais célere os casos mais simples e menos graves™.

O inquérito policial era, simultaneamente, da competéncia do MP e das policias,
ndo resultando assim de uma normal delegacdo de competéncias, mas sim de uma
competéncia originaria das forcas policiais para iniciar a investigacdo aquando da
aguisicdo da noticia de um crime, com o propdsito de acelerar a marcha do processo
penal. O inquérito policial veio substituir a instru¢do dos crimes a que correspondia pena

2% o embora inicialmente

correccional, desde que o arguido ndo estivesse preso
parecesse chocar com a intencdo dos constituintes de consagrar a integral judicializagédo
da instru¢éo, ndo foi esse o entendimento da Comissdo Constitucional. A Comissao
Constitucional entendeu que havia uma diferenca material entre inquérito e instrugao,
pois considerava que o primeiro tinha natureza extra-processual, uma vez que 0s
resultados das diligéncias realizadas nesta fase servem apenas para formar a convicgao
do MP, no sentido de decidir acusar ou ndo, mas ndao podem influenciar a formacédo da
convic¢ao do juiz, antes da sentenca.

O inquérito policial foi reformulado pelo DL n.° 377/77, de 6 de Setembro, tendo
adoptado a designacao de inquérito preliminar. Mas a grande alteracao introduzida por
este diploma foi ao nivel das diligéncias de prova, sendo que passou a haver uma maior
preocupagdo com o direito a reserva da intimidade da vida privada das pessoas. Até
1977 o CPP previa que as buscas domiciliarias, autopsias e exames susceptiveis de
ofender o pudor dos visados, fossem autorizadas pelo MP, mas com o DL n.° 377/77
essa autorizagdo passou a ter de ser concedida pelo JIC, que devia, ainda, presidir a

essas diligéncias, salvo se houvesse consentimento expresso dos visados.

%0 processo penal portugués aproximou-se do modelo processual penal francés que determinava que a
instrucdo é da competéncia de um juiz. Neste sentido, José Damido da Cunha, O Ministério Publico e os
Orgéos de Policia Criminal (...), p. 55.

Com a reforma do CPP de 1929 pelo Decreto 35007 a Policia Judiciaria ficou responsavel pela
investigacdo criminal, estando na dependéncia do MP. As restantes forcas policiais ndo viram reconhecidas
semelhantes competéncias, sendo a PJ a Unica a intervir no ambito da investigacéo criminal.

0 A terminologia foi depois alterada para inquérito preliminar com o DL n.° 377/77, de 6 de Setembro.
°L Cfr. Ac. do TC n.° 7/87, de 9 de Fevereiro de 1987, Processo n.° 302/86, consultado a 15 de Janeiro de

2014 em www.dre.pt.

52 Cfr. Germano M. da Silva, Do Processo Penal Preliminar, Lisboa: Universidade Catdlica Portuguesa, 1990,

p. 46.

%% Nos casos em gue o arguido estivesse preso, tinha de haver instrugdo preparatéria da competéncia do MP

e das autoridades policiais.

49
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O facto da CRP de 1976 dispor, no art. 32.°, n.° 4, que toda a instrugéo é da
competéncia de um juiz gerou dividas quanto a constitucionalidade do inquérito
preliminar, por este estar sob a direc¢cdo de uma entidade diferente: o0 MP. A questdo
adensou-se com a entrada em vigor do CPP de 1987, que determinava que a fase de
inquérito, na forma de processo comum, era dirigida pelo MP. Perante as duvidas
levantadas quanto a constitucionalidade de algumas normas, o Presidente da Republica
submeteu o projecto de diploma a fiscalizacdo preventiva abstracta do Tribunal
Constitucional (TC). Para além da questdo da titularidade do inquérito, havia duvidas
quanto a constitucionalidade da competéncia das policias para realizar diligéncias e
investigacdes durante o inquérito, como prevé o n.° 1 do art. 270.°. Embora tenha havido
mais questdes a suscitar davidas, abordamos apenas estas porque sao as que implicam,
directamente, com 0s objectivos que nos propomos alcancgar.

O TC pronunciou-se, por meio do Acérddo (Ac.) n. 7/87*, pela ndo
inconstitucionalidade das duas questdes. No que concerne a titularidade do inquérito,
entendeu que ndo ha violacdo dos preceitos constitucionais porque, por um lado, a
propria lei fundamental, no art. 224.° (actual art. 219.°, n.° 1), disp6e que o exercicio da
accdo penal compete ao MP*® e, por outro lado, porque apesar da direccdo do inquérito
ser da competéncia do MP, s6 o JIC pode autorizar actos que contendam com a esfera
de direitos, liberdades e garantias dos cidadaos, mesmo em fase de inquérito. Para além
disso, o TC entendeu que a norma nao € inconstitucional, porque o arguido tem sempre
possibilidade de requerer a abertura de instrucdo, quando haja acusacdo, garantindo
dessa forma um controlo jurisdicional da decisdao do MP. No que respeita a delegacao de
competéncias nas policias, pode ler-se no referido acérddo que néo se trata de subtrair o
controlo do inquérito ao MP, mas apenas de uma mera delegacdo de competéncias.

O CPP de 1987 continua em vigor apesar de ter sido alvo de varias alteraces e
revisoes, tendo as mais recentes ocorrido em 2007, 2010 e 2013. Tendo em conta o
ambito do presente estudo, vamos apenas referir, de forma sucinta, algumas das
alteracdes introduzidas pela Lei n.° 48/2007, de 29 de Agosto, deixando de fora as
alteracdes de 2010 e 2013, que ndo afectam o nosso estudo.

Com a revisdo de 2007, o MP viu os seus poderes reforcados no que respeita ao
dominio do inquérito®®, nomeadamente com a obrigatoriedade de alguns dos actos
praticados pelos OPC terem de ser convalidados ou controlados pelo MP. E o caso da

constituicdo de arguido feita por OPC, que tem de ser comunicada ao MP no prazo

* Ac. do TC n.° 7/87, de 9 de Fevereiro de 1987, Processo n.° 302/86, consultado a 15 de Janeiro de 2014
em www.dre.pt.

55 . ~ . . . ~
Sendo que por exercicio da ac¢do penal entendia a investigagao.

*ocpp previa o dominio do inquérito pelo MP mas, na pratica, este estava bastante enfraquecido.
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méaximo de 10 dias® para que este a aprecie, em ordem & sua validacdo, também no
prazo de 10 dias (art. 58.°, n.° 3). E, também, o caso das escutas telefonicas, cujo
suporte técnico e relatério de contetdo tém de ser entregues ao MP, a cada 15 dias, para
gue este os apresente ao JIC no prazo de 48 horas (art. 188.°, n.°s 1, 3 e 4).

A reforma de 2007 trouxe alteracBes significativas no plano das medidas
cautelares e de policia ao inscrever a localizagédo celular como medida cautelar, no artigo
252.°-A do CPP. De salientar que com esta reforma, a localiza¢éo celular passou a poder
assumir natureza de medida cautelar por for¢a do artigo enunciado, bem como de meio
de obtencdo de prova, de acordo com o0 n.° 2 do art. 189.° do CPP, sendo que neste
segundo caso € necessaria a prévia autorizacdo da AJ competente para se proceder a
intercep¢ao das comunicacfes, nos crimes previstos no n.° 1 do art. 287.° do CPP.

A inscricdo da localizacado celular no capitulo das medidas cautelares e de policia
veio alargar o leque de competéncias proprias dos OPC, sem necessidade de
autorizacdo prévia da AJ competente, quando reunidos 0s pressupostos de urgéncia e
periculum in mora, o que gerou forte discusséo entre a Doutrina. Apesar da pertinéncia e
actualidade da questdo, ndo vamos abordar o tema com pormenor, por limitacbes
inerentes ao préprio trabalho. Concordamos, no entanto com a posi¢do de PAULO PINTO
DE ALBUQUERQUE quanto a inconstitucionalidade do n.° 3 do art. 252.°-A, por violagao do
disposto no n.° 4 do art. 34.° da CRP*®. O Autor defende que a CRP apenas prevé a
ingeréncia nas comunicagfes nos casos previstos na lei em matéria criminal, i. e., para a
localizacdo celular ser utilizada tem de existir ja um processo em curso e nao pode ser
utilizada para fazer “prevencéo criminal dentro do processo criminal’®. Concordamos
também com o Autor quanto a sistematizacdo incorrecta do artigo 252.°-A no CPP®, na
medida em que “se a norma do artigo 252-A, n.°3, é inconstitucional, a insercéo

sistemética da norma do n.° 2, conjugada com o n.° 1, resulta de um equivoco”®, pois

162 763

mistura duas matérias — “prevencdo do crime™* e “perseguicdo criminal™ —, que

obedecem a principios distintos.

°" Antes da revisdo de 2007 n&o havia um prazo estabelecido.

® 0 n. 4 do art. 34.° da CRP dispde que “é proibida toda a ingeréncia das autoridades publicas na
correspondéncia, nas telecomunicag¢fes e nos demais meios de comunicacgdo, salvos 0s casos previstos na
lei em matéria de processo criminal”.

% paulo Pinto de Albuquerque, Comentéario do Cédigo de Processo Penal a luz da Constituicao da Republica

e da Convencao Europeia dos Direitos do Homem, Lisboa: Universidade Catélica Editora, 2007, pp.652-

653.
Neste sentido também Manuel Monteiro Guedes Valente, Processo Penal Tomo |, 3.2 Edigdo, revista,

actualizada e aumentada, Coimbra: Edig6es Almedina, 2010, pp. 495-498.

®% |dem, nota 10, p. 653.

%2 |pidem.

% |bidem.

60
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2.3. Investigacdo Criminal e finalidades do processo

O processo penal consiste, como ja frisamos, em uma “sequéncia de actos
juridicamente pré-ordenados a decisao sobre se foi praticado algum crime e, em caso
afirmativo, sobre as respectivas consequéncias juridicas e a sua justa aplicacdo™.
Cumpre-nos agora esclarecer quais sédo as finalidades do processo penal, expressao que
utilizamos quando pretendemos obter critérios que nos permitam fazer uma interpretacéo
teleoldgica de cada uma das normas juridicas e da funcdo concreta dos casos
processuais. Desta forma e em termos sumarios, consideram-se finalidades directas do
processo penal a realizacdo da justica, a descoberta da verdade material, a proteccao
dos direitos fundamentais de todos os cidaddos e o restabelecimento da paz juridica®.

A investigagdo criminal € indissociavel da ac¢do penal e € fundamental para a
prossecucdo da primeira finalidade referida. E através dessa actividade que se vai
recolher meios de prova — sempre de acordo com as regras do processo, para que nao
haja uma “policializacdo” do inquérito, nem sejam violados direitos fundamentais dos
cidadédos — que permitam, finda a fase processual em concreto, decidir pelo arquivamento
ou acusacgado (no inquérito), pela pronincia ou ndo pronuncia (na instrugdo), ou pela
absolvicdo ou condenagéo (no final da fase de julgamento).

O objectivo da investigacao criminal passa precisamente por auxiliar o tribunal na
descoberta da verdade material para que seja possivel realizar a justica, i. e., promover a
condenac&o dos culpados e a absolvicdo dos inocentes. E, também, por essa razdo que
a verdade material € a Unica verdade aceite como vdlida no processo penal, pois é
construida através das regras do processo para que nao sejam “forjadas” provas que
permitam condenar o arguido sO para que haja uma condenacdo. A descoberta da
verdade ndo pode ser conseguida a todo o custo; ha procedimentos processuais a
cumprir e é imperioso respeitar os direitos fundamentais das pessoas®.

Constitui, também, finalidade de um processo penal de um Estado de Direito, a
proteccéo dos direitos fundamentais dos sujeitos processuais, “pois ninguém aceita que
se obtenham provas que ofendam a essencialidade da dignidade da pessoa humana™®’,
embora possa haver restricbes nos casos expressamente previstos na CRP — art. 18.°,

n.° 2 — e quando tal seja necessario para salvaguardar outros direitos ou interesses

% Germano Marques da Silva, Curso de Processo Penal — No¢des Gerais, Elementos do Processo Penal, |
Volume, 6.2 Ed., Lisboa: Verbo, 2010, p. 31.

% Na esteira de Figueiredo Dias, Manuel Guedes Valente, Processo Penal Tomo I (...), pp 26-27.

% Cfr. Ac. TC n.0 578/98, de 14 de Outubro, consultado a 1 de Abril de 2014 em www.dgsi.pt. No referido
acordédo |é-se que “a verdade material ndo pode conseguir-se a qualquer preco: ha limites decorrentes do
dever de respeito pela integridade moral e fisica das pessoas; ha limites impostos pela inviolabilidade da
vida privada, do domicilio, da correspondéncia e das telecomunicagfes, que s6 nas condi¢des previstas na
lei podem ser transpostas”.

®” Manuel Guedes Valente, Processo Penal Tomo | (...), p 27.
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constitucionalmente consagrados. O processo penal visa, ainda, o restabelecimento da
paz juridica, que é abalada quando é praticado (ou ha suspeita de ter sido praticado) um
crime. Esse acontecimento gera um alarme social que € sanado com a decisdo de
absolvicdo dos inocentes e com a responsabilizacéo efectiva dos culpados.

Mas se admitirmos como Vvdlidas estas trés finalidades verificamos que ha
situacbes em que ndo € possivel harmoniza-las de forma integral® e, assim, torna-se
necessario fazer um esforco de concordancia pratica, i. e., atribuir a cada uma a maxima
eficdcia possivel, ndo assumindo que apenas uma € verdadeira em cada momento, de
forma a retirar o maximo de cada uma delas, minimizando as perdas axiolégicas®. Como
nos diz o professor J. GOMES CANOTILHO, O principio da concordancia prética (ou
harmonizacao) “impde a coordenagdo e combinacdo dos bens juridicos em conflito de

forma a evitar o sacrificio (total) de uns em relagéo aos outros”™

e tem como campo de
eleicdo os direitos fundamentais, estando-lhe subjacente a ideia do “igual valor dos bens
constitucionais” que impede o sacrificio de uns pelos outros e impde que sejam
estabelecidos limites reciprocos para se conseguir uma harmonizacdo entre os bens
juridicos em conflito’™*. Este esforco é feito, numa primeira fase, pelo proprio legislador,
mas perante as situacdes novas e originais que surgem a cada dia, tem também de ser
feito pelos diferentes operadores judiciarios: pelas AJ nas diligéncias que determinam e
na decisdo que tomam; pelos OPC na aplicacdo das medidas cautelares e de policia que
desenvolvem antes do processo ter inicio — na fase que antecede o inquérito.

A investigacao criminal, como vimos, é importante para auxiliar na prossecucao
das finalidades do processo penal, visto ser uma actividade “que se preocupa em
efectivar as diligéncias necesséarias na busca de provas que permitam reconstituir os

factos™

, I. e., na reconstrucdo da verdade material que vai permitir ao MP decidir se
submete, ou ndo, o facto a julgamento. Mas € importante ter presente que a investigacao
faz parte da acgéo penal, que é da competéncia do MP, ndo se devendo separar uma da
outra. Como alerta MANUEL GUEDES VALENTE, esta separagdo pode ser duplamente
perniciosa, porque por um lado pode-se considerar que hé investigacdo criminal “fora da
direccdo e dependéncia funcional do MP, imposta pelo art. 263.° do CPP, fora do

inquérito ou desjurisdicionalizada”, e, por outro, pode conduzir a “policializacédo da

68 Quando ha condenacdo de um arguido a pena de prisdo pela pratica de um crime que preveja tal pena,
surge um conflito entre a finalidade de realizac@o da justica e de proteccdo dos direitos fundamentais,
sendo que a primeira ganha a segunda, pois 0 ius ambulandi do arguido € restringido para que seja
realizada justica.

% Neste sentido, Jorge de Figueiredo Dias, Direito Processual Penal, (ligbes coligidas por Maria Jo&o
Antunes), Coimbra, 1988, pp 24-26.

0 cfr. J. J. Gomes Canotilho, Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo, 3.2 Ed. reimp., Coimbra,
Edi¢cdes Almedina, 1999, p. 1150.

" 1dem; Ibidem.

"2 Cfr. Manuel Guedes Valente, Processo Penal Tomo | (...), p 29.
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investigacdo criminal, cuja Policia actua sem controlo e fiscalizagdo continua das AJ”,
criando maior risco de les&o para os direitos e liberdades fundamentais dos cidaddos”.

A actividade de investigacdo criminal aparece descrita, em termos normativos, no
art. 1.° da Lei n.° 49/2008, de 27 de Agosto, alterada pela Lei n.° 34/2013, de 16 de Maio
[que aprovou a nova Lei de Organizagédo da Investigacdo Criminal (LOIC)], como sendo
‘o conjunto de diligéncias que, nos termos da lei processual penal, se destinam a
averiguar a existéncia de um crime, determinar 0s seus agentes e a sua responsabilidade
e descobrir e recolher as provas no ambito do processo”. Definicdo que é bastante similar
a apresentada no n.° 1 do art. 262.° do CPP (Finalidade e ambito do inquérito), onde é
descrito que “o inquérito compreende o conjunto de diligéncias que visam investigar a
existéncia de um crime, determinar os seus agentes e a responsabilidade deles e
descobrir e recolher as provas, em ordem a decisao sobre a acusacao”. Face ao exposto,
compreende-se que as finalidades da investigacdo criminal sdo semelhantes as do
inquérito, mas enquanto este se destina a sustentar uma decisao finda a fase processual,
aguela procura apurar a verdade material em ordem a sustentar a decisdo de cada
autoridade judiciaria, consoante a fase em que se encontre 0 processo. A investigacao
criminal é, assim, transversal a todo o processo, sendo dirigida pela autoridade judiciaria
responsavel em cada fase: MP no inquérito, JIC na instrug&o e Juiz no julgamento™.

A definicdo de investigacdo criminal ndo pode resumir-se ao plano normativo,
sendo também necessario tracar um conceito em termos materiais. Embora néo seja
considerada uma ciéncia exacta”™ por ndo assentar em proposicdes definitivas (a
excepcdo do facto ocorrido), mas sim em hipéteses que se levantam aquando da
aquisicdo da notitia criminis, a investigacao criminal € considerada uma area do
conhecimento especializado que tem por objecto o crime praticado e por objectivo a
descoberta da verdade material de forma a responder as questdes: quem o praticou,
onde, guando, como e porqué.

Investigar “é um olhar inquiridor sobre os vestigios deixados e 0s rastos nao
apagados de um facto ou acontecimento de forma a que se chegue a um conhecimento,
a uma verdade””, i. e., olhar em volta para detectar todos os indicios e vestigios
presentes no local do crime, de forma a recolher prova que permita reconstruir a verdade
material do que aconteceu. Verdade esta que tem de seguir as regras do processo para
que haja respeito pelos principios e direitos constitucionalmente consagrados. Assim,

pode-se entender a investigagao criminal como “um processo de procura de indicios e de

3 Cfr. Manuel Guedes Valente, Do Ministério Publico e da Policia (...), p.271.

"4 Cfr. Manuel Guedes Valente, Teoria Geral do Direito Policial, 3.2 Ed., Coimbra: Edi¢6es Almedina, 2012, p.
385-386; Manuel Guedes Valente, Regime Juridico da Investigacdo Criminal - Comentado e Anotado,
Coimbra: EdigBes Almedina, 2003, p. 47.

5 Neste sentido ver Manuel Guedes Valente, Teoria Geral do Direito Policial (...), p. 371.

% 1dem, p. 370.
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vestigios que indiquem, expliquem e facam compreender quem, como, quando, onde e

porqué foi cometido o crime X'’

, que vai evoluindo e crescendo consoante a prova e
contra-prova recolhida e que deve ser “padronizado e sistematico””® de acordo com as
regras processuais.

A lei penal é geral e abstracta e é o processo penal, através da investigacao
criminal, que vai permitir aplica-la ao caso concreto, promovendo assim a justica penal.
Nesse sentido, percebe-se que a investigacdo criminal é um instrumento fundamental
para o apuramento da verdade material, a verdade que vai permitir que o julgador forme
a sua conviccdo e decida pela absolvicdo ou pela condenacdo do(s) arguido(s). Como
afirma MANUEL GUEDES VALENTE, a verdade material é “condi¢do inalienavel de um

Estado subordinado ao direito e aos ditames da democracia’”

, pois sO através da
realizacdo do processo (com o auxilio da investigag&o criminal) se garantem os direitos
dos cidadaos.

Em sentido restrito, a investigagdo criminal pode ser entendida como uma fase
preparatéria do processo® que procura obter provas que permitam reconstituir os factos
para que o MP, findo o inquérito, possa decidir pelo arquivamento ou pela acusacao.
Mas, em sentido amplo, considera-se investigacdo criminal todo o conjunto de diligéncias
que é realizado desde a notitia criminis até ao transito em julgado da sentencga acusatoéria
(isto porque até este momento, o(s) arguido(s) sdo presumidos inocentes por forca do
principio de presuncao de inocéncia).

Para o Supremo Tribunal de Justica (STJ), a aquisicdo da noticia do crime é

»81

“condicdo sine qua non para o inicio da investigagao criminal®™” e “num processo como o

penal, dominado pelo principio da verdade material, € ao juiz que compete investigar e

esclarecer oficiosamente os factos™®.

Desta afirmacdo podemos concluir que a
investigacdo criminal € orientada/dirigida pela autoridade judiciaria responsavel por cada
fase do processo e ndo uma actividade exclusiva dos OPC. Estes apenas auxiliam as
autoridades judiciarias, no ambito do dever de coadjuvacgéo, desde a noticia do crime até
a sentenca transitada em julgado, com a finalidade de obter prova que permita
reconstituir a verdade material e, assim, conduzir a absolvicdo ou a condenagédo do(s)
arguido(s).

A LOIC vai nesse sentido ao dispor que “a direccdo da investigacdo cabe a

autoridade judiciaria competente em cada fase do processo” (art. 2.°, n.°1), sendo que “é

" \dem, p. 373.

8 Manuel Guedes Valente, Teoria Geral do Direito Policial (...),p 373..

™ |dem, p. 377.

8 |dem, p. 381.

8 Ac. do STJ n.° 20188, Processo n.° 40177, de 20 de Dezembro de 1989, citado por Manuel Guedes
Valente, Teoria Geral do Direito Palicial (...), p. 389.

8 |bidem
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assistida na investigagéo pelos 6rgaos de policia criminal” (art. 2.° n.° 2), que dispdem de
autonomia técnica e tactica “necessaria ao eficaz exercicio dessas atribuigbes” (art. 2.°,
n.° 5). Importa referir que, para efeitos da LOIC, a autonomia técnica consiste “na
utilizacdo de um conjunto de conhecimentos e métodos de agir adequados” e a
autonomia tactica “consiste na escolha do tempo, lugar e modo adequados a prética dos
actos correspondentes ao exercicio das atribui¢cdes legais dos 6rgdos de policia criminal”
(art. 2., n.° 6). No dominio dessa autonomia®, as APC podem decidir que agente vai
realizar as investigacdoes e os actos delegados pela autoridade judicidria competente,
sendo que, em caso de haver prejuizo para o processo, a AJ pode designar directamente
0 agente que vai proceder as diligéncias de investigacao. O legislador pretendeu, assim,
evitar que fosse a AJ a escolher quem vai efectuar determinada diligéncia sem, no
entanto, deixar de ter o cuidado de esclarecer que essa autonomia na escolha tem por
base a autonomia técnica e tactica, prevista no n.° 5, do art. 2.° da LOIC, “e que tem de

ser necessaria para o exercicio das atribuicdes dos OPC"*,

8 Autonomia no sentido de uma certa capacidade de autodeterminacdo dos OPC para cumprirem as
atribuicdes que lhes sdo conferidas ou delegadas e que nédo deve ser confundida com total liberdade de
actuacao.

8 Manuel Guedes Valente, Teoria Geral do Direito Policial (...), p. 405.
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3. Capitulo Il = Das medidas cautelares e de policia: tipologias gerais

3.1. Das medidas de policia em geral

A CRP consagra no n.° 1 do art. 272.° que a policia tem por fun¢cbes defender a
legalidade democrética e garantir a seguranca interna e os direitos dos cidadaos. Para
cumprir essas finalidades, a policia tem ao seu dispor as designadas medidas de policia
gue Ihe permitem actuar no sentido de prevenir ou afastar um perigo.

As medidas de policia séo as previstas na lei e ndo podem ser utilizadas para
além do estritamente necessario por forca do n.° 2 do art. 272.° da CRP®, estando, por
isso, sujeitas ao principio da tipicidade legal e da proibicdo do excesso (ou da
proporcionalidade stricto sensu).

O principio da tipicidade legal implica que “os actos de policia, além de terem um
fundamento necessario na lei, devem ser medidas ou procedimentos individualizados e
com contetdo suficientemente definido na lei”®. Ja o principio da proibicdo do excesso
determina que as medidas de policia devem obedecer aos requisitos da necessidade,
exigibilidade e proporcionalidade stricto sensu (ou proibicdo do excesso). Assim, de
acordo com este principio, a medida de policia a aplicar tem que ser estritamente
necessaria a salvaguardar outro direito ou liberdade em conflito e ndo pode ser exigivel
outra medida, nem pode ser utilizada outra menos gravosa para obter 0 mesmo
resultado®. O principio da proporcionalidade determina que, em matéria de actos
publicos e potencialmente lesivos de direitos fundamentais, as medidas e procedimentos
a adoptar s6 devem ir até onde seja imprescindivel para assegurar o interesse publico em
causa, sacrificando o minimo possivel os direitos dos cidaddos®, e, em simultaneo, o
direito e interesse legitimo e legalmente protegido.

A proporcionalidade € essencial para que nao sejam violados direitos, liberdades
e garantias constitucionalmente consagrados, pois como alerta VIEIRA DE ANDRADE, em
matéria de policia, “a lei acaba por deixar, através de clausulas gerais (...) um largo
espaco de manobra a Administracdo, que pode, por meios de ordens (comandos ou
proibicdes) ou de medidas de coacgdao, interferir com a esfera dos direitos, liberdades e
garantias, em especial nas situagdes de necessidade”®. Foi com o intuito de limitar estas

interferéncias que a constituicdo portuguesa vinculou as medidas de policia ao principio

% As medidas de policia estao tipificadas nos artigos 28.° e 29.° da Lei n.° 53/2008, de 29 de Agosto, que
aprovou a LSI.

% Gomes Canotilho e Vital Moreira, Constituicdo da Republica Portuguesa Anotada, Vol. Il, 3.2 Ed. rev.,
Coimbra: Coimbra Editora, 1993, p.168.

87 Cfr. Parecer da PGR, P001622003, de 18 de Dezembro de 2003, consultado a 15 de Marco de 2014, em

88www.dgsi.pt.
Idem.

% José Carlos Vieira de Andrade, Os Direitos Fundamentais na Constituicdo Portuguesa de 1976, 4.2 Edic&o,
Coimbra: Edig6es Almedina, 2010, p. 332
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da proporcionalidade que dita que as medidas policiais restritivas “s¢ serdo legitimas se
idoneas (proprias para a eliminacao do perigo), necessarias (necessidade de eliminar um
perigo grave e actual de «desordem»), proporcionais (propor¢do entre o sacrificio dos
direitos e o resultado), tempestivas e de duracao limitada ao perigo®.

Da separacdo de policia administrativa ou de seguranca publica e de policia
judiciaria decorre uma diferenciacdo quanto ao tipo de poderes materiais a que a policia
pode recorrer para prosseguir as suas atribuicbes consoante a esfera de actuacao, e das
quais decorre uma certa interpenetracdo. Desde logo, porque o CPP reconhece um
conjunto de medidas com uma designhacdo semelhante as previstas no texto base da
actividade policial (LS e que, em certas matérias, se podem confundir, mas que s&o
distintas entre si. Falamos de medidas de policia “puras” ou de preven¢ado avancada, de
medidas cautelares® e de medidas cautelares e de policia em termos processuais
penais.

De acordo com MARCELLO CAETANO, consideram-se medidas de policia (ou
medidas de seguranca administrativas) “as providéncias limitativas da liberdade de certa
pessoa ou do direito de propriedade de determinada entidade, aplicadas pelas
autoridades administrativas (...) com o fim de evitar a producdo de danos sociais cuja
prevencdo caiba no ambito das atribuicbes da policia”®®, bastando assim que o perigo
assuma proporcdes graves para que a Policia possa tomar precaugdes, de acordo com a
lei, para garantir a defesa da seguranca publica, independentemente do facto delituoso
ser cometido ou ndo. Para o ilustre professor, as medidas de policia encontram-se
definidas na lei que determina “em que consiste cada uma destas medidas e em que
casos podem ser aplicadas”, sendo que “as autoridades policiais apenas tém a faculdade
discricionaria de apreciacdo das circunstancias a fim de ajuizarem se se verificam os
pressupostos legais para aplicagdo da medida”®*. Também GERMANO MARQUES DA SILVA
defende que medidas de policia “sdo os actos em que se concretiza a intervencgao policial

para a realizacdo das suas funcdes™

. De salientar que as medidas de policia nem
sempre sdo, em si mesmas, medidas restritivas, como sublinha VIEIRA DE ANDRADE,
visando apenas conter 0 seu exercicio dentro dos limites constitucionais e legais. Isto
porque ha situagbes em que a Policia tem obrigacdo de actuar, porque ha um direito do

cidaddo & actuacéo da policia, para proteccdo de direitos, liberdades e garantias®®.

% |dem, p. 335. ]

%1 Neste sentido José Damigo da Cunha, O Ministério Pablico e os Orgéos de Policia Criminal (...), pp. 236 e
237.

%2 Cfr. Manuel Guedes Valente, Do Ministério Publico e da Policia (...), p.303.

% Marcello Caetano, Manual de Direito Administrativo (...) p- 1170.

** Idem, p. 1171. ]

% Germano Marques da Silva, Etica Policial e Sociedade Democratica, ISCPSI, 2001, p.62.

% José Carlos Vieira de Andrade, Os Direitos Fundamentais na Constituicdo da Republica Portuguesa de
1976, 4.2 Ed, Almedina, 2010 pp. 335-336
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O conceito foi, posteriormente, alargado pelo professor SERVULO CORREIA de
modo a abarcar todos os actos (sejam eles juridicos ou materiais, genéricos ou
especificos) “quando pertencam exclusivamente ao desempenho de fungdes policiais e
possuam um contetido ou objecto padronizado (...)”"’, salvaguardando a necessidade de
estarem submetidos aos principios de precedéncia da lei e de tipicidade legal.

N&o obstante as diferentes defini¢cdes, verifica-se que as medidas de policia sdo
medidas preventivas, uma vez que visam actuar sobre um perigo de forma a prevenir um
dano, afastando-se assim da ideia de sanc¢do, pois ndao castigam factos puniveis. Sdo
medidas que nao se confundem com medidas de seguranga, uma vez que estas “sédo
medidas de natureza jurisdicional penal e de resposta a uma acg¢ao criminosa”, enquanto
as medidas de policia sao “extra-judiciais ou aplicadas sem a prévia intervencao judiciaria
ou jurisdicional para evitar e eliminar factores externos ao cidaddo fomentadores ou
facilitadores da préatica de crimes ou para a preservagdo de provas reais e pessoais
emergentes da lesdo a bens juridicos individuais ou supra-individuais”®.

A doutrina concorda que todas as medidas de policia, independentemente do
quadro juridico em que se desenvolvem, devem obedecer aos principios da tipicidade
legal e da proporcionalidade stricto sensu, previstos no n.°2 do art. 272.° da CRP. Né&o
obstante, a doutrina tem entendimentos distintos quanto ao alcance do principio da
tipicidade legal. Ha autores que admitem uma margem de discricionariedade na aplicacao
de certas medidas de policia, mas a maioria considera que, tendo em conta o tipo de
direitos que estas medidas visam restringir, ndo pode haver discricionariedade e s6
podem ser aplicadas as medidas de policia que o legislador tenha autorizado “e nao

aquelas que os agentes de policia considerem necessérias e ajustadas ao caso”®.

SERVULO CORREIA™

defende que o principio da tipicidade legal previsto no n.° 2
do art. 272.° da CRP “deve ser entendido na acepg¢ao de que os 6rgaos e agentes que
empregam tais medidas devem ter competéncia para o efeito nos termos da lei”, e ndo no
sentido de que “as medidas deveriam ser apenas as taxativamente enunciadas na lei”,
por considerar que a “pluralidade ilimitada de circunstédncias em que perigos para os
interesses publicos” exigem uma actuagao preventiva por parte da Administragéo “nao se

compadecem com a exigéncia de uma tipificagdo normativa de todas as possiveis

7 Sérvulo Correia, “Policia” in Dicionario Juridico da Administracédo Pudblica, vol. VI, Lisboa, 1994, p. 395.
% Cfr. Manuel Guedes Valente, Do Ministério Publico e da Policia (...), p- 302

% Cfr. Pedro Machete, “A Policia na Constituicdo da Republica Portuguesa” ..., p. 1146.

1% Entrada “Policia”, in Dicionario Juridico da Administragdo Publica, Volume 1V, Lisboa, 1994, p. 402.
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condutas administrativas”***

, pelo que se admite o cardcter discricionario dos poderes de
policia'®.

JOAO RAPOSO admite “discricionariedade na avaliagcdo dos pressupostos de
aplicacdo da medida [de policia]: na escolha da medida concreta a utilizar (...); na opgao
guanto ao momento da sua utilizacdo; e, nalguns casos, quanto a certos aspectos do seu

»103

objecto (...)”", mas ndo afasta a necessidade das medidas de policia deverem ser

escolhidas “de entre o catalogo legal, ou encontrar-se expressamente previstas em leis
especiais™*.

PEDRO MACHETE tem um entendimento diferente quanto ao preceituado na
primeira parte do n.° 2 do art. 272.° da CRP. O Autor afasta a tese defendida pelo
professor SERVULO CORREIA — de que a CRP néao exige a prévia definicdo legal, nem o
tipo de actuagéo na aplicacdo das medidas de policia —, por considerar que se aproxima

1% dessa natureza “ndo se

da clausula geral de policia do direito alemao e uma clausula
afigura compativel com a consagragéo constitucional do principio da tipicidade”'*®. PEDRO
MACHETE acrescenta que o n.° 2 do art. 272.° da CRP, ao instituir a tipicidade legal das
medidas de policia, apenas representa uma limitacéo da discricionariedade de escolha da
autoridade que exerce fungdes de policia, uma vez que a Policia pode decidir agir ou ndo
agir, mas se optar por agir tem de o fazer adoptando uma das medidas de policia
legalmente tipificadas™. Ao fixar limites & actuacdo policial, a CRP permite que os
cidadaos identifiquem as situacdes em que esses limites sdo violados e accionem os
meios de defesa ao seu dispor'®.

No sentido de afastar a tese de discricionariedade na aplicagdo das medidas de
policia por parte das autoridades com poderes policiais vai também o entendimento de
MANUEL GUEDES VALENTE ao afirmar que “independentemente do quadro juridico das

;:109’ tém

medidas de policia”, estas “s6é devem encontrar «fundamento necessario na lei»
de obedecer ao principio da tipicidade legal “e ndo podem violar o principio da
proporcionalidade consagrado no n.° 2 do art. 272.° da CRP” **°. N&o obstante, o Autor
defende a ideia da aplicacdo da clausula geral de policia — que se afere do n.° 2 do art.

29.° da Declaracao Universal dos Direitos do Homem (DUDH) ex vi do art. 16.°, n.° 2 e do

191 As referéncias utilizadas neste paragrafo sdo de Sérvulo Correia, Nog¢Bes de Direito Administrativo,

Volume |, Lisboa, 1982, p. 247.

102 Neste sentido parece também seguir Catarina Sarmento e Castro, A Questdo das Policias Municipais (...),
p.82 e ss; e Bravo Serra, “Voto de Vencido”, Ac. do TC n.° 156/91, de 24 de Abril, consultado a 15 de
Janeiro de 2014, em www.tribunalconstitucional.pt.

193 jos0 Raposo, “O Regime Juridico das Medidas de Policia” (...), pp. 702-703.

1% 1dem, p. 702.

105 o questao da clausula geral de policia sera abordada com mais profundidade no Capitulo IV.

1% pedro Machete, A Policia na Constituicdo da Republica Portuguesa (...), p. 1136.

107 1 dem, p. 1145.

1% 1pidem.

199 Manuel Monteiro Guedes Valente, Do Ministério Publico e da Policia (...), pp. 406.

19 dem, p. 404.
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art. 8.5, n.° 1, da CRP — ao ordenamento juridico portugués, como veremos no Capitulo
V.

Face ao exposto verifica-se que, em Portugal, a actuacdo da Policia tem de
obedecer ao principio da proporcionalidade, bem como ao principio da tipicidade legal e
da precedéncia de lei, que ndo afasta a clausula geral de policia por aplicagdo do n.° 2 do
art. 29.° da DUDH, por forga do n.° 1 do art. 8.°, e n.° 2 do art. 16.°, da CRP, sob pena de
os direitos e liberdades fundamentais pessoais ndo usufruirem de efectiva tutela

jusconstitucional e juridico-operativa.

3.2.  As medidas de policia no ordenamento juridico portugués

As medidas de policia tipificadas na legisla¢do nacional no dominio da seguranca
e ordem publica, i. e., no ambito da actividade de policia administrativa, encontram-se
elencadas nos artigos 28.°'** e 29.°'* da LSl e constituem medidas de policia “puras”**®
ou de prevencdo avancada. Sdo ordenadas pelas autoridades de policia e executadas
pelos agentes de policia, em caso de urgéncia ou periculum in mora para prevenir

situacdes susceptiveis de causar perigosidade social. S&o, portanto, actos de policia

11 0 n.°1 do art. 28.° da LS| define como medidas de policia genéricas:
“a) A identificagdo de pessoas suspeitas que se encontrem ou circulem em lugar publico, aberto ao publico
ou sujeito a vigilancia policial;
b) A interdicdo temporaria de acesso e circulagdo de pessoas e meios de transporte a local, via terrestre,
fluvial, maritima ou aérea;
¢) A evacuagao ou abandono temporarios de locais ou meios de transporte”.
O n.° 2 do mesmo artigo acrescenta que “considera -se também medida de policia a remocao de objectos,
veiculos ou outros obstaculos colocados em locais publicos sem autorizagdo que impegam ou condicionem
a passagem para garantir a liberdade de circulagdo em condi¢bes de seguranga”.
"2 pe acordo com este artigo, sdo medidas de policia especiais:
“a) A realizagdo, em viatura, lugar publico, aberto ao publico ou sujeito a vigilancia policial, de buscas e
revistas para detectar a presenca de armas, substancias ou engenhos explosivos ou pirotécnicos, objectos
proibidos ou susceptiveis de possibilitar actos de violéncia e pessoas procuradas ou em situagdo irregular
no territério nacional ou privadas da sua liberdade;
b) A apreensdo temporaria de armas, munigdes, explosivos e substancias ou objectos proibidos, perigosos
ou sujeitos a licenciamento administrativo prévio;
c) A realizagdo de accdes de fiscalizacdo em estabelecimentos e outros locais publicos ou abertos ao
publico;
d) As acgdes de vistoria ou instalacdo de equipamentos de seguranca;
e) O encerramento temporario de paidis, depositos ou fabricas de armamento ou explosivos e respectivos
componentes;
f) A revogacd@o ou suspensdo de autorizacdes aos titulares dos estabelecimentos referidos na alinea
anterior;
g) O encerramento temporario de estabelecimentos destinados a venda de armas ou explosivos;
h) A cessacdo da actividade de empresas, grupos, organizacdes ou associacdes que se dediguem ao
terrorismo ou a criminalidade violenta ou altamente organizada;
i) A inibicdo da difusé@o a partir de sistemas de radiocomunicagdes, publicos ou privados, e o isolamento
electromagnético ou o barramento do servico telefonico em determinados espacos”.

3 Denominacso atribuida por Manuel Guedes Valente, Do Ministério Publico e da Policia (...), p. 303.
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previstos na lei que podem colidir ou afectar a liberdade e os direitos das pessoas™ e,
por essa razdo, compete as autoridades de policia fazer uma avaliacdo do perigo para
determinar qual a medida a aplicar em cada caso concreto.

As medidas de policia genéricas (art. 28.° da LSI) distinguem-se das medidas
especiais (art. 29.° da LSI), no sentido de que as primeiras estdo na “exclusiva
disponibilidade das autoridades policiais, prescindindo de qualquer intervencédo, ex ante
ou ex post, das autoridades judiciais, ao passo que as segundas, uma vez tomadas, tém
de ser imediatamente comunicadas ao tribunal competente para efeitos da sua
validacdo”. Mas ha leis avulsas que consagram outras medidas de policia especificas,
como é o0 caso das revistas de prevencao e seguranca a que os elementos policiais estao
obrigados a proceder em varias circunstancias. Sao exemplos as revistas efectuadas por
elementos das forcas de seguranca aos cidaddos que pretendam aceder a recintos
desportivos (de acordo com o0 n.° 3 do art. 25.° da Lei n.° 39/2009, de 30 de Julho,
alterada pela Lei n.° 52/2013, de 25 de Julho) e a menores que pretendam visitar outros
menores, em centros tutelares, sujeitos a medida tutelar educativa de internamento (art.
84.° e 86.° do DL n.° 323-D/2000, de 20 de Dezembro). Ha, ainda, as medidas
administrativas cautelares de policia que sdo “todas as diligéncias desenvolvidas pela
Policia, investida de natureza de Autoridade Policial ou agente policial, no @mbito de

ilicitos de ordenac&o social™**®

, I. €., no ambito de actuacdo como policia administrativa —
v. g.: identificacdo, apreenséo, levantamento de auto de noticia, suspenséo de alvara ou
da licenga de actividade de segurancga privada.

Apesar da terminologia semelhante, as medidas de policia puras e administrativas
cautelares e de policia ndo se confundem com as medidas cautelares e de policia
previstas no CPP (e demais legislacdo processual penal) e aplicaveis quando haja
urgéncia ou periculum in mora para salvaguardar os meios de prova, apos aquisi¢cdo da
noticia ou suspeita da préatica de um crime. Ambas sao praticadas por elementos das
Forcas e Servigos de Seguranca, mas as primeiras, como vimos, aplicam-se no ambito
da policia administrativa para prevenir ou actuar sobre um perigo que afecte a seguranca
publica, enquanto as segundas séo aplicadas no ambito da policia judiciaria, numa fase

)\ »117

de “prevencdo reactiva a lesdo do bem juridico”™’, servindo de instrumento para

salvaguardar os meios de prova aguando da noticia (ou da mera suspeita) da pratica de

4 0Ou como refere ToLba PiNTO “medidas limitativas do direito & liberdade, gue se revelem necessarias para

garantir o direito a seguranca” previstas pela CRP. Anténio Augusto Tolda Pinto, A Tramitagdo Processual
Penal, 2.2 edicdo, Coimbra: Coimbra Editora, 2001, p. 639.

18 Gfr. Jodo Raposo, “O Regime Juridico das Medidas de Policia”, in Estudos em Homenagem ao Professor
Doutor Marcello Caetano no centenario do seu nascimento, Vol. |, Coimbra: Coimbra Editora, 2006, p. 697.

1% Manuel Guedes Valente, Do Ministério Publico e da Policia (...),p.305.

17 dem, p. 322.
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um crime, quando 0s mesmos sao pereciveis ou hé forte possibilidade de se alterarem ou
apagarem enquanto se aguarda pela decisdo da AJ competente.

As medidas cautelares e de policia encontram-se, em geral, previstas e reguladas
na Parte Il, Livro VI (Das fases preliminares), Titulo | (Disposi¢Bes gerais), Capitulo Il
(Das medidas cautelares e de policia) do CPP, artigos 248.° a 253.°. Como actos
cautelares e urgentes praticados para assegurar os meios de prova'®, compete aos
OPC: “(a) Proceder a exames dos vestigios do crime, em especial as diligéncias previstas
no n.° 2 do artigo 171.° e no artigo 173.°*°, assegurando a manutencéo do estado das
coisas e dos lugares; (b) Colher informacgfes das pessoas que facilitem a descoberta dos
agentes do crime e a sua reconstituicdo; (c) Proceder a apreensdes no decurso de
revistas ou buscas ou em caso de urgéncia ou periculum in mora, bem como adoptar as
medidas cautelares necessarias a conservagdo ou manutencdo dos objectos
apreendidos™®.

S&o, ainda, medidas cautelares e de policia a identificacdo de suspeito e pedido
de informagbes prevista no art. 250.%, as revistas e buscas definidas no art. 251.°, a
apreensao de correspondéncia regulada pelo art. 252.° e a localizagcao celular referida no
art. 252.°-A, todos do CPP. Estas medidas podem ser praticadas pelos OPC em caso de
urgéncia ou de perigo na demora que possa invalidar os meios de prova a salvaguardar,
sem prévia autorizacao da AJ competente. No entanto, sempre que praticarem tais actos,
0s OPC elaboram um relatério onde mencionam as investigacfes desenvolvidas e os
seus resultados, a descricdo dos factos apurados e as provas recolhidas, o qual enviam
ao MP ou JIC (consoante os casos), por forca do disposto no art. 253.° do CPP.

De acordo com 0 n.° 1 do art. 249.° do CPP, os OPC tém competéncia para,
mesmo antes de receberem ordem da AJ, procederem a investigacdes e “praticar os
actos cautelares necessarios e urgentes para assegurar os meios de prova”. Percebe-se,
desta forma, que as medidas cautelares e de policia sdo um instrumento juridico-
operativo ao dispor dos OPC para salvaguardar os meios de prova quando adquirem
conhecimento da pratica de um crime e, como tal, sdo actos pré-processuais uma vez

gue o procedimento s6 se inicia apds a comunicagdo da noticia do crime ao MP e apos

18 Como decorre do art. 249.° do CPP (Providéncias cautelares quanto aos meios de prova).

1% 0O art. 171.°, n.° 2, do CPP, determina que “Logo que houver noticia da pratica de um crime, providencia-

se para evitar, quando possivel, que os seus vestigios se apaguem ou alterem antes de serem examinados,
proibindo-se, se necessario, a entrada ou o transito de pessoas estranhas no local do crime ou quaisquer
outros actos que possam prejudicar a descoberta da verdade.”
Ja o art. 173.° disp6e, no n.°1, que a AJ ou o0 OPC podem recorrer ao auxilio da forca publica, em caso de
necessidade, para fazer permanecer no local do exame pessoas que se procurem afastar e cuja presenca
seja indispensavel; e, no n.° 2, conjugado com o n.° 4 do art. 171.°, que nao estando no local OPC ou AJ
competente, compete a qualquer agente da autoridade tomar provisoriamente as medidas previstas no art.
171.°n.° 2 do CPP.

120 conforme o disposto no n.° 2 do art. 249.° do CPP.
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este dar promogédo ao processo, nos termos do art.° 48.° do CPP, ressalvadas as
limitagc®es introduzidas pelos artigos 49.° e 50.° do CPP.

De acordo com a doutrina, embora sejam desenvolvidas no ambito processual
penal, as medidas cautelares e de policia ndo sao verdadeiros actos processuais uma
vez que os OPC nao tém competéncia para determinar o processo penal com vista a
decisdo final. S&o, todavia, actos pré-processuais que podem assumir bastante
importancia para o procedimento, mas que s6 o0 passam a integrar se forem aceites e
confirmados pela AJ competente'®. E nesse sentido que FIGUEIREDO DIAS afirma que os
OPC podem praticar actos processuais “no uso de uma competéncia propria e nao

meramente delegada”®

, as chamadas medidas cautelares e de policia, sem que, no
entanto, deixe de ser uma competéncia “para actos processuais singulares, no sentido de
gue nao sao actos que sirvam para co-determinar o0 processo como um todo em vista da
sua decis3o final™?*.

DAMIAO DA CUNHA considera que as medidas cautelares e de policia sdo “actos de
iniciativa prépria dos 6rgaos de policia criminal, no sentido de actos que lhes competem
independentemente de uma qualquer ordem ou instrugdo prévia de uma autoridade

124 & que funcionam como um “direito de primeira intervengéo”® de que os

judiciaria (...)
OPC disp6em sem, no entanto, disporem de uma competéncia processual penal que Ihes
permita determinar o rumo do processo. Simultaneamente as medidas cautelares e de
policia sdo normas restritivas e limitativas da competéncia de coadjuvacdo pois nao
permitem que os OPC, motu proprio, pratiquem actos de iniciativa propria indefinidos"®.

O legislador, ao autonomizar as medidas cautelares e de policia, procurou alargar
a competéncia dos 6rgdos de policia criminal para além dos limites da coadjuvacgéo, mas

sem permitir que haja uma autonomizacdo da actividade policial®’

, pois estédo
intimamente ligadas ao tipo de actividade desenvolvida. No entanto, estas medidas ndo
deixam de gozar de um certa autonomia uma vez que fogem ao poder de orientagdo do
MP. Nao se pode, contudo, deixar de salientar que os OPC devem aplicar as medidas
cautelares e de policia apenas em caso de urgéncia ou «periculum in mora», sendo que
durante o Inquérito os OPC apenas podem realizar diligéncias a revelia do MP numa

perspectiva cautelar pois a noticia do crime, por si s6, ndo lhes d& essa competéncia'?®.

2L Manuel Lopes Maia Gongalves, Codigo de Processo Penal Anotado — Legislagdo Complementar, 17.2

edicdo, Coimbra: Edigcbes Almedina, 2009, p. 598, nota 2 (parte final).
122 Jorge Figueiredo Dias, “Sobre os Sujeitos Processuais (...), p. 12.
2% |bidem.
124 3056 Damigo da Cunha, O Ministério Publico e os Orgdos de Policia Criminal (...), p. 14.
125
Idem, p.16.
126 1 dem, p.140.
271 dem, p.142.
128 Neste sentido José Souto de Moura, “Inquérito e Instru¢do”, in Jornadas de Direito Processual Penal, CEJ,
Coimbra: Livraria Almedina, 1991, p. 100.
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Nesse mesmo sentido vai PAULO DA MATTA que define medidas cautelares e de
policia como “providéncias urgentes que tém e devem ser tomadas por todas as
instancias formais de controlo perante a descoberta de um crime, tendo em vista a
conservacdo do cendrio do crime, a obtencdo da prova disponivel de imediato e a
disponibilidade dos suspeitos & ordem da justica”®. Para este Autor, dada “a extrema
velocidade dos acontecimentos na nossa era” e a “volatilidade dos instrumentos e dos
cenarios” de crime, urge determinar as medidas cautelares e de policia “efectivamente
urgentes”, de forma a garantir a resposta mais rapida possivel em cenario de crime para
permitir a efectivacdo da justica™*°.

Quanto ao caracter da medidas cautelares e de policia, GERMANO MARQUES DA
SILVA defende que estas ndo sdo ainda actos processuais, mas sim actos de policia que
o legislador entendeu disciplinar no CPP por serem “estreitamente conexos com os actos

31 Quando actuam por ordem

do processo criminal” € nele poderem assumir importancia
de uma AJ, os OPC praticam actos processuais, mas quando actuam por iniciativa
prépria, 0s mesmos praticam actos de policia que podem vir a ser integrados
posteriormente no processo. De acordo com o ilustre professor, “é¢ a utilidade para o
processo e a sua urgéncia que justificam a atribuicdo a esses 6rgdos da competéncia

"132 que podem ter lugar no inicio do processo ou ja no seu

para a pratica desses actos
decurso e que sO virdo a integrar o processo depois de validados por uma autoridade
judiciaria.

Esta posicao €, também, partilhada por ANABELA MIRANDA RODRIGUES para quem
a consagracao das medidas cautelares e de policia s6 se justifica a luz da ideia de
concordancia pratica das finalidades do processo em conflito de forma a garantir que
estas permitem, na situagdo concreta, “a salvaguarda do maximo de conteudo de cada
uma daquelas finalidades [realizacdo da justica; descoberta da verdade material;
proteccdo dos direitos fundamentais das pessoas]’**. Estas medidas visam “acautelar
meios de prova que, de outra forma, poderiam irremediavelmente perder-se, provocando
danos irreparaveis na obtencido das finalidades do processo” por causa da natureza
perecivel de certos meios e do caracter de urgéncia dos actos a praticar*>*. Assim, por

exemplo, justifica-se que sejam “sacrificados” certos direitos fundamentais, desde que se

129 Saragoga da Matta, “Old ways and new needs? ou New ways and old needs?: uma perspectiva das

reformas necessarias ao Processo Penal portugués”, in Revista do Ministério Publico, Ano 31, n.° 122 (Abril
—Junho 2010), pp. 19-20.

130 saragoga da Matta, “Old ways and new needs?” (...), pp. 19-20.

12; ((Bjermano Marques da Silva, Curso de Processo Penal, Ill. 1994, Lisboa: Editorial Verbo, p. 55.

Idem, p. 56.

133 Anabela Miranda Rodrigues, “O inquérito no novo Codigo de Processo Penal’, in Jornadas de Direito
Processual Penal, CEJ, Coimbra: Livraria Almedina, 1991, p. 71.

134 |bidem.
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revele necessario, adequado e ndo excessivo, em detrimento da realizacdo da justica e
da descoberta da verdade material, ilibando-se os inocentes e sancionando os culpados.
Nao obstante serem maioritariamente actividade pré-processual, no sentido em
que sdo, em regra, actos praticados pelas policias antes do procedimento ter inicio, as
medidas cautelares e de policia podem também ser desenvolvidas concomitantemente
com as fases processuais iniciais (inquérito e instru¢cao) — por for¢a do n.° 3, do art. 249.°,
do CPP - e revestem uma grande importancia para o processo em si, uma vez que
servem para fundamentar a noticia de um crime e para a prova'. Assim, as medidas
cautelares e de policia, embora sejam em regra anteriores ao processo, sdo também seu
alimento e “porque podem ser aproveitadas como meios de prova impde-se a sua

disciplina cuidada”®

para gque sejam garantidas a lealdade e a legalidade na recolha de
provas que podem vir a ser fundamentais para o processo. Nesse sentido, e para que
ndo haja restricAo excessiva de direitos fundamentais do cidaddo, o proprio CPP
restringe os critérios que legitimam a intervencdo das policias sem que haja prévia

autorizacdo das AJ"’,

3.3. Da polissemia da prova: dos meios de prova, dos meios de obtencéo

de prova e das medidas cautelares e de policia

A prova assume uma importancia fundamental no processo penal, mas nao deixa
de ser um conceito equivoco, sendo vejamos os diferentes sentidos em que € utilizado no
CPP (v. g. meios de obtencao de prova; meios de prova; indicios) e que, embora partam
todos do conceito de prova, assumem dimensdes distintas e significados igualmente
diferentes.

O CPP estabelece que constituem objecto de prova “todos os factos juridicamente
relevantes para a existéncia ou inexisténcia do crime, a punibilidade ou n&o punibilidade

1138

do arguido e a determinac&o da pena ou da medida de seguranga aplicaveis”°, mas ndo

apresenta uma definicdo clara de “prova’. E o Cdédigo Civil que nos apresenta uma
definicdo ao estabelecer a sua funcéo: “as provas tém por funcdo a demonstracdo da

»139

realidade dos factos”. Trata-se de um conceito polissémico que assume sentidos

diferenciados consoante se refira a actividade probatoéria, aos resultados desta, aos
meios de prova ou aos meios de obtencdo, sendo o seu sentido esclarecido pelo uso que

é feito da palavra nos diferentes contextos.

135 Neste sentido Germano Marques da Silva, Do Processo Penal Preliminar (...), p. 113.

1% Germano Marques da Silva, Do Processo Penal Preliminar (...), p. 144.

137 Anabela Miranda Rodrigues, “O Inquérito no novo Cédigo de Processo Penal” (...) p.71.
138 Art. 124.0,n.01.

139 De acordo com o art. 341.°do C.C.
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Para PAULO SOUSA MENDES a prova, enquanto actividade probatdria, consiste no
“esforco metddico através do qual sdo demonstrados os factos relevantes™ que
constituem objecto de prova. J& enquanto resultado da actividade probatéria, a prova “é a
motivacdo da convicgdo da entidade decidente acerca da ocorréncia dos factos

relevantes™*

, 1. e., € 0 resultado da actividade probatdria que vai motivar a formacao da
conviccao do julgador que, por sua vez, se vai sustentar nos meios de prova — que sédo a
materializacado do “esforco metddico” da actividade probatdria, sendo que é com base nos
meios de prova que podem ser demonstrados os factos relevantes para o processo. Em
termos materiais, e ainda seguindo o pensamento de PAULO SOUSA MENDES, as provas
“s80 0s objectos relacionados com a preparacado e a pratica do facto qualificado pela lei

como crime”*?

e que sdo carreados para o processo através dos meios de obtencdo de
prova e das medidas cautelares e de policia.

De acordo com o Autor, em termos processuais (no que ao regime dos meios de
prova diz respeito) sdo admissiveis todas as provas que nao forem proibidas por lei**, ou
seja, para além dos meios tipificados na lei, sdo validos outros que nao estejam previstos
na legislacédo processual penal, desde que néao infrinjam o disposto no art. 126.° do CPP
(Métodos proibidos de prova). Este preceito funciona como norma méae das proibicdes de
prova e dispde, no n.° 1, que “sdo nulas as provas obtidas mediante tortura, coac¢éo e de
ofensas a integridade fisica ou moral das pessoas”. Para efeitos do CPP consideram-se
ofensivas da integridade fisica ou moral das pessoas todas as provas (ainda que obtidas
com o consentimento das mesmas) em que haja perturbagéo da liberdade de vontade ou
de decisdo (através de maus tratos, ofensas corporais, administracdo de meios de
gualquer natureza, hipnose ou utilizacdo de meios cruéis ou enganosos), perturbacédo da
capacidade de memoria ou de avaliacdo, utilizacdo da forca, ou quando haja ameaca
com medida legalmente inadmissivel ou promessa de vantagem legalmente
inadmissivel*. Ainda de acordo com esta norma s&o igualmente nulas as provas obtidas
mediante intromissdo na vida privada, no domicilio, na correspondéncia ou nas
telecomunicacgdes sem o consentimento do visado (art. 126°, n.° 3). Caso os métodos de
obtencéo de prova utilizados se enquadrem nos meios previstos no art. 126.° do CPP, de
acordo com o n.° 4, podem os mesmos ser utilizados com o fim de proceder contra
agueles que os utilizaram.

Face ao exposto, verifica-se que o legislador pretendeu salvaguardar os direitos

fundamentais do cidaddo, garantindo que ha limites intransponiveis e que 0 processo

140 paulo de Sousa Mendes, “As Proibicbes de Prova”, in Jornadas de Direito Processual Penal e Direitos

Fundamentais, Coimbra: Edi¢des Almedina, 2004, p.133.
141
Ibidem.
12 paulo de Sousa Mendes, “As Proibigdes de Prova”, p. 133.
143 como dispde o art. 125.° do CPP.
44 De acordo com o n.° 2 do art. 126.° do CPP.
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penal ndo visa a obtencdo da verdade a todo o custo®

, mas sim de acordo com as
regras processuais e sempre com 0 maximo respeito pelos direitos, liberdades e
garantias dos cidadados e pela dignidade da pessoa humana, considerada o “nucleo

fundamental de um qualquer estado de Direito”*°.

a. Dos meios de prova

O catalogo de meios de prova tipicos encontra-se no Titulo I, do Livro I, do CPP,
sendo estes: 0 depoimento de testemunha (art. 128.° a 139.9); as declara¢gbes do arguido,
do assistente e das partes civis (art. 140.° a 145.9); a prova por acareacdo (ou seja, O
confronto entre as pessoas que prestaram declaragbes contraditérias — art. 146.9); a
prova por reconhecimento de pessoas e objectos (art. 147.° a 149.°); a reconstituicdo do
facto (art. 150.9); a pericia (art. 151.° a 163.°) e a prova documental (art. 164.° a 170.9).

A prova é, segundo PAULO DA MATTA, entendida como processo (ou método), i. e.,
como “um caminho que se trilha entre um facto cuja existéncia histérica (ou verdade) se

147 sendo essa

quer demonstrar, e a conclusdo sobre a respectiva existéncia ou nao
conclusdo o conhecimento que é dado como “assente” relativamente ao factum
probandum.

A prova, seja directa ou indirecta, vive através dos meios de prova, i. e., de
“mecanismos predeterminados que servem de modos de percepcdo da realidade ou de
presuncdo de factos tendentes a demonstrar a realidade (...), sdo a fonte de
convencimento utilizada pelas entidades a quem cabe decidir, a cada passo, acerca da

veracidade dos facta probanda”*®.

Para os obter, o legislador prevé, no CPP, um
conjunto de meios de que as autoridades judiciarias se podem valer para analisar
vestigios e indicios da préatica de um crime e procurar determinar 0s seus autores. S0 0s
chamados meios de obtencéo de prova que, em algumas situacdes, se podem confundir
com medidas cautelares e de policia, sendo necessario considerar todo o contexto e o
fundamento das diligéncias para determinar se sdo uns ou outras.

Para definir prova, utilizamos expressdes como “valor indiciario”, “prova indiciaria”

e “indiciar” e, por essa razdo, importa esclarecer o conceito de indicio: embora nédo

145 Neste sentido ver Ac.do TC n.° 212/93, de 16 de Margo, onde se assinala que “a busca da verdade é por

demais importante”, mas a mesma tem de ser alcangada “com total respeito das garantias de defesa”. Ac.

do TC n.° 212/93, de 16 de Marco, consultado a 21 de Fevereiro de 2014 em www.tribunalconstitucional.pt.
146 A expressao utilizada € de Rui da Silva Leal, “Eu sou arguido...amanha. Os direitos de garantia”, in Que
Futuro para o Direito Processual Penal? Simp6sio em Homenagem a Jorge Figueiredo Dias por ocasiéo
dos 20 anos do CPP Portugués, organizagdo da Escola de Direito da Universidade do Minho, Coimbra:
Coimbra Editora, 2009, p. 119.
" Paulo Saragoca da Mata, “A livre apreciacdo da prova e o dever de fundamentacdo da sentenga”, in
14§J(|)kr)_ndadas de Direito Processual Penal e Direitos Fundamentais, Coimbra: Edigées Almedina, 2004, p. 226.

idem.
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provando o facto em si, d4-nos pistas de como demonstrar o facto pretendido.
Concordamos com a definicdo proposta por PAULO DA MATTA, segundo a qual o indicio
sera “um facto que embora ndo demonstrando a existéncia histérica do factum
probandum, demonstra outros factos, os quais, de acordo com as regras da l6gica e da
experiéncia, permitem tirar determinadas ilagbes quanto ao facto que se visa

demonstrar’**

. Assim e ainda seguindo os ensinamentos do referido Autor, tanto os
indicios como a prova sao conceitos juridicos marcados por uma dada relatividade, uma

vez que quer uns, quer outra visam demonstrar a verdade processual dos factos.

b. Dos meios de obtencéo de prova

Distintos dos meios de prova sdo os meios de obtengédo de prova elencados no
CPP nos artigos 171.° a 190.° — exames, revistas e buscas, apreensfes e escutas
telefénicas —, definindo de forma clara quais os procedimentos a ter e as formalidades a
cumprir na utilizacdo de cada um deles, de forma a prevenir violagbes de direitos,
liberdades e garantias fundamentais do(s) visado(s).

Os meios de obtencdo de prova sdo mecanismos de que as autoridades
judiciarias dispdem para obter e recolher os meios de prova e a propria prova, por
indicios e vestigios. Os meios de prova auxiliam na formac¢éo da convicgéo do julgador,
0s meios de obtencéo de prova apenas permitem recolher matéria que seja susceptivel
de ser utilizada como meio de prova no processo em concreto, sendo que s6 adquirem
natureza de “prova” os meios que sejam submetidos ao contraditério em audiéncia de
discusséo e julgamento (art. 355.° do CPP). Até esse momento entende-se que 0S meios
de prova tém apenas um valor indiciario, ou seja, indiciam os factos a provar, mas nao
sdo suficientes para que os mesmos sejam considerados provados. Para que tal
aconteca, tém de ser submetidos ao contraditério, sendo que toda a prova é produzida
em julgamento.

PAauLO PINTO DE ALBUQUERQUE considera que “os meios de obtengido de prova
visam a deteccao de indicios da pratica do crime, constituindo um meio de aquisi¢do para
0 processo de uma prova «pré-existente» e, em regra, contemporanea ou preparatoria do

crime”. Ja os meios de prova “formam-se no momento da sua prépria producdo no

149 1dem, p. 227.

%0 paulo Pinto de Albuquerque, Comentario do Cédigo de Processo Penal & luz da Constituicio da Republica
Portuguesa e da Convencao Europeia dos Direitos do Homem, 3.2 edi¢do actualizada, Lisboa: Universidade
Catolica Portuguesa, 2009, p. 315.
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processo, visando a «reprodugéo» («avaliagdo») do facto e, nessa medida, constituindo
um meio de aquisicéo para o processo de uma prova «posterior» a pratica do crime”!. A
distincdo entre uns e outros ndo é facil, mas é importante. Os meios de obtencao de
prova ndo estdo submetidos ao principio da imediacdo nem do contraditério, mas o
resultado produzido pelos mesmos tem de ser submetido & oralidade, publicidade,
contraditoriedade e imediagdo em sede de julgamento, uma vez que a prova é produzida
em audiéncia de julgamento.

De acordo com GERMANO MARQUES DA SILVA, “os meios de obtencao de prova
sao instrumentos de que se servem as autoridades judiciarias para investigar e recolher
meios de prova” que depois vao permitir demonstrar a realidade de um facto." Nesse
sentido, distinguem-se dos meios de prova que se caracterizam “pela sua aptidao para
serem por si mesmos fonte de convencimento” do julgador, bem como das medidas
cautelares e de policia. Enquanto os meios de prova séo fonte de convencimento, das
quais se pode tirar conclusdes, os meios de obtencdo de prova tém como finalidade
recolher e analisar indicios e vestigios da pratica de um crime de forma a carregar para o
processo matéria probatoria que permita apurar aquilo que efectivamente aconteceu.
Distinguem-se também das medidas cautelares e de policia, porque estas sdo uma
competéncia propria dos OPC, ndo necessitando de prévia autorizagdo da autoridade
judiciaria competente, desde que estejam justificadas pela urgéncia na recolha de
eventuais meios de prova, que sejam facilmente pereciveis ou que se possam perder
enquanto se aguarda a resposta da AJ, e porque tém garantia de efectividade probatéria
a priori da AJ. Os meios de obtencdo de prova, por sua vez, s6 sao utilizados apo6s
determinacdo da autoridade competente, caso esta 0s considere necessarios e caso haja

indicios ou vestigios da pratica de um crime.

c. Meio de obtencéo de prova ou medida cautelar e de policia?

Os exames, enquanto meio de obtencdo de prova, podem ser realizados em
qgualquer fase processual por ordem da autoridade judiciaria competente. Caso esta nao
esteja presente, de acordo com o disposto nos n.° 2 e n.° 4 do art. 171.° do CPP, cabe a

qualquer agente de autoridade™

tomar providéncias para evitar que 0s vestigios se
apaguem ou alterem, podendo inclusivamente proibir (em caso de necessidade) a

entrada ou o transito de pessoas estranhas ao local do crime. Mas para haver exame, 0

L bidem

152 Germano Marques da Silva, Curso de Processo Penal, Il Volume, (...), p. 233.
153 |pidem.

%4 Nao ha, portanto, obrigatoriedade de ser um OPC ou uma APC.
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mesmo tem que ser necessario e, para tal, tem de haver vestigios da pratica de um crime
ou sinais de que o mesmo foi cometido™®.

A exigéncia de um exame nado se basta com a mera suspeita da pratica do crime,
€ necessario que haja certeza quanto a essa pratica e que haja indicios e vestigios da
mesma. Tal exigéncia prende-se com o facto deste meio de obtencédo de prova contender
com direitos, liberdades e garantias fundamentais*® que é necessario salvaguardar para
nao haver atropelos ao “nucleo fundamental de um qualquer Estado de Direito: a
dignidade da pessoa humana”’. E, também, por essa razdo que tem de ser ordenado
por autoridade judiciaria competente, depois de ter sido feito um esfor¢o de concordancia
pratica.

Seguindo o pensamento de GERMANO MARQUES DA SILVA, “a finalidade do exame
é fixar documentalmente ou permitir a observagcdo directa pelo tribunal de factos

relevantes em matéria probatoria”**®

, sem que haja necessidade do elemento que o
realiza possuir conhecimentos especiais'®®, uma vez que os vestigios do crime “ou sdo
depois objecto de pericia ou valorados directa e livremente pela autoridade judiciaria*®.
Na fase de inquérito e de instrucdo os exames sao normalmente realizados por 6rgaos de
policia criminal, “a quem compete igualmente assegurar as providéncias cautelares
necessarias a garantir o ndo extravio dos meios de prova”**.

Os exames podem, também, ser realizados numa fase pré-processual — anterior a
abertura do inquérito — enquanto medida cautelar e de policia, de acordo com a alinea a)
do n.° 2 do art. 249.° do CPP, que prevé que os OPC tém competéncia, mesmo antes de
receberem ordem da AJ competente, para procederem “a exames dos vestigios do crime,
em especial as diligéncias previstas no n.° 1, do art. 171.°, e art. 173.°, assegurando a
manutencéo do estado das coisas e dos lugares”. Como acontece com todas as medidas
cautelares e de policia, o exame, para ser realizado nos termos previstos, tem de
obedecer aos critérios de urgéncia e periculum in mora.

O mesmo acontece com 0 regime das revistas e buscas que, enquanto meio de
obtencéo de prova, estdo previstas nos artigos 174.° a 179.° do CPP, e enquanto medida

cautelar e de policia tém previsdo legal no art. 251.° do mesmo diploma. A revista

% Francisco Marcolino de Jesus, Os Meios de Obtencédo de Prova em Processo Penal, Coimbra: Edi¢cdes

Almedina, 2011, p. 144

1% pesde logo o direito de reserva da intimidade da vida privada, Oda liberdade pessoal, entre varios outros.

5" Rui da Silva Leal, “Eu sou arguido....amanha” (...), p. 119.

%8 Germano Marques da Silva, Curso de Processo Penal — Il Volume, 4.2 Edicdo revista e actualizada,
Lisboa: Editorial Verbo, 2008, p. 234.

%9 0 elemento responsavel pela realizagdo do exame tem apenas de inspeccionar os vestigios e indicios
existentes, relatando-os em auto, sem que para isso necessite de conhecimentos especiais. E ao julgador
gue depois cabe fazer a livre apreciacédo do resultado da diligéncia. Situacéo distinta é a da pericia (meio de
prova) pois esta exige conhecimentos especiais por parte de quem a faz, razao pela qual o juizo constante
no relatério de pericia se presume subtraido a livre aprecia¢édo do julgador.

189 Germano Marques da Silva, Curso de Processo Penal - Il Volume (...), p. 237.

1% |dem, pp. 234-235.
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consiste N0 exame ou iNspec¢do a uma pessoa com vista a apreensdo de objectos que
nelas proprias ocultem', enquanto a busca consiste no exame ou inspeccdo a lugar
reservado — ou ndo livremente acessivel ao publico —, quando houver indicios de que ai
se esconde o arguido, ou pessoa que deva ser detida, ou de que ai se ocultam objectos
relacionados com um crime ou que possam servir de prova,

Enquanto meio de obtencdo de prova, quer as revistas, quer as buscas s6 séo
realizadas por ordem da autoridade judiciaria competente — o JIC em situacdes que
colidam com direitos fundamentais dos cidadaos, nomeadamente buscas domiciliarias
(art. 177.°, n.° 1 e 2), busca a escritério de advogados ou consultérios médicos (art. 177.°,
n.° 5) e buscas em estabelecimento oficial de saude (art. 177.2, n.° 6) e o MP nos
restantes casos — e quando haja indicios concretos — e ndo meras suspeitas — que,
nessas pessoas ou locais, se ocultam objectos que tenham servido (ou possam servir)
para a pratica de um crime ou que possam servir Como prova no processo penal.

O n.° 5 do art. 174.° do CPP prevé a possibilidade das revistas e buscas serem
realizadas pelos OPC, sem prévia autorizacdo da AJ competente, em casos: “a) de
terrorismo, criminalidade violenta ou altamente organizada, quando haja fundados
indicios da pratica iminente de crime que ponha em grave risco a vida ou integridade de
qualquer pessoa; b) em que os visados consintam, desde que 0 consentimento prestado
fique, por qualquer forma documentado; ou c) aquando da detencdo em flagrante por
crime a que corresponda pena de prisdo”. Para além dos casos enunciados, enquanto
medidas cautelares e de policia, as revistas e buscas podem ser efectuadas por iniciativa
propria dos OPC, a suspeitos em caso de fuga iminente ou de detencéo (revistas) e no
local onde aqueles se encontrarem (buscas, a excepcdo das buscas domiciliarias),
sempre que tiverem fundada suspeita para crer que neles se ocultam objectos, que
possam servir de prova e que, de outra forma, se podem perder, de acordo com a alinea
a) do n.° 1 do art. 251.° do CPP. Os OPC podem, ainda, proceder a revistas de pessoas
que tenham de participar, ou pretendam assistir, a qualquer acto processual, ou a
suspeitos que devam ser conduzidos a subunidade policial, quando haja suspeita de que
ocultam armas ou outros objectos que possam ser utilizados para praticar actos violentos
[art. 251.°, n° 1, al. b)]. Em qualquer dos casos referidos, as diligéncias séao
imediatamente transmitidas a autoridade judiciaria competente para que sejam
apreciadas em ordem a sua validacao (art. 174.°, n.° 6). O regime das revistas e buscas,
enquanto medida cautelar e de policia, € alvo de discussdo doutrinaria, mas por ndo ser
possivel abarcar todas as situacfes controversas sobre recolha de prova, ndo vai ser

abordado no presente estudo.

182 cfr, Francisco Marcolino de Jesus, Os Meios de Obtencéo de Prova (...), p. 166.

%3 1dem, p. 180.
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As apreensfes podem constituir meios de obtencdo de prova, nos casos previstos
nos artigos 178.° a 186.°, sendo ordenadas pela AJ, quando haja indicios claros de que
os objectos tenham servido ou estivessem destinados a servir para préatica de crime,
constituam seu produto ou possam servir como prova, ou podem constituir medidas
cautelares e de policia quando realizadas pelos OPC, sem prévia autorizagdao da AJ, “no
decurso de revistas e buscas ou em caso de urgéncia ou perigo na demora [art. 178.%, n.°
4, conjugado com art. 249.°, n.° 2, al. ¢)], devendo ser comunicadas a AJ competente no
prazo maximo de 72 horas.

Podemaos, assim, concluir que os procedimentos referidos podem ter natureza de
meios de obtencdo de prova quando haja indicios claros, sendo ordenados pela AJ
competente por colidirem com direitos fundamentais dos cidaddos, ou ter natureza de
medidas cautelares e de policia quando ndo seja possivel, em tempo util, aguardar pela
autorizacdo da AJ sem que isso represente perigo de os indicios se perderem. Mas como
podemos verificar, mesmo estes procedimentos que podem ter dupla natureza, quando
colidem com direitos fundamentais, s6 podem ser realizados por ordem do JIC para evitar
restricbes excessivas, ou em situacbes de estado de necessidade justificante. Assim,
levanta-se a questdo de saber se o0 n.° 3 do art. 249.° do CPP se refere, apenas, aos
meios elencados no n.° 2 do mesmo artigo, ou se tem uma amplitude maior concebendo
a realizacdo de todos os procedimentos tipificados na lei como meios de obtencdo de
prova (mas enquanto medidas cautelares e de policia por Ihes serem aplicados os
pressupostos de urgéncia e perigo na demora). Neste Ultimo caso, poder-se-a estar a
permitir uma restricdo de direitos fundamentais de acordo com a vontade do agente que

aplica a medida sem fiscalizacao prévia por parte do Juiz das liberdades.

37



A extensibilidade da competéncia propria dos OPC no inquérito, instrucao e julgamento

4. Capitulo Ill - Da relacdo entre 6rgdos de policia criminal e autoridades

judiciarias

4.1. Danatureza, atribuicdo e competéncia dos OPC

Assumem natureza de 6rgao de policia criminal “todas as entidades e agentes
policiais a quem caiba levar a cabo quaisquer actos ordenados por uma autoridade
judiciaria ou determinados por este Codigo™®, mas é a Lei n.° 49/2008, de 27 de Agosto,
alterada pela Lei 34/2013, de 16 de Maio (que aprovou a LOIC), que define quais as
entidades que assumem essa natureza. Assim, de acordo com este diploma, sdo OPC de
competéncia genérica a Policia Judiciaria (PJ), a Guarda Nacional Republicana (GNR) e
a Policia de Seguranca Publica (PSP), sendo de natureza especifica todas as outras
Forcas e Servicos de Seguranca a que os respectivos diplomas organicos confiram tal
natureza (Servico de Estrangeiros e Fonteiras, Policia Maritima, Autoridade Maritima
Nacional, Autoridade para a Seguranca Alimentar e Econémica, Policia Judiciaria Militar).
De entre as entidades referidas e, tendo em conta o disposto na alinea c) do art. 1.° do
CPP, conjugado com os respectivos diplomas organicos, sdao também OPC todos os
elementos com fungdes policiais que respondem em termos hierarquicos as APC, sendo
estas “os directores, oficiais, inspectores e subinspectores de policia e todos os
funcionarios policiais a quem as leis respectivas reconhecerem aquela qualificagéo”®.

Os OPC néao séo, no entanto, sujeitos processuais autbnomos. Séo, como afirma
MAaIA GONGALVES, “auxiliares dos sujeitos processuais ou sujeitos processuais

1166

acessorios FIGUEIREDO DIAS também os qualifica como “auxiliares dos sujeitos

processuais” ou “sujeitos processuais acessorios™®’, porque compete aos OPC
“coadjuvar as autoridades judiciarias com vista a realizacdo das finalidades do processo,
actuando nessa precisa medida sob a direccdo daquelas autoridades e na sua
dependéncia funcional”*®®,

Verificamos no capitulo anterior que os OPC actuam na vertente de policia
judiciaria quando ha noticia de crime ou suspeita da pratica de um facto tipificado pela lei
como crime. Assim, quando actuam nesse ambito tém como principais atribuices

prevenir a pratica de crimes e investigar aqueles de que tenham conhecimento ou cuja

164 Redaccédo dada pela alinea c) do art. 1.° do DL 78/87, de 17 de Fevereiro, que aprovou o CPP.

165 Redaccédo dada pela alinea d) do art. 1.° do DL 78/87, de 17 de Fevereiro, que aprovou o CPP.

186 Manuel Lopes Maia Gongalves, Codigo de Processo Penal anotado — legislacdo complementar, 17.2
edicdo, Coimbra: Almedina, 2009, p.179 — nota 2.

167 Jorge de Figueiredo Dias, “Sobre os Sujeitos Processuais Penais no novo Cddigo de Processo Penal”, in
Jornadas de Direito Processual Penal: o novo Cédigo de Processo Penal, Centro de Estudos Judiciarios,
Coimbra: Edi¢cdes Almedina, 1991, p. 12.

188 |bidem.
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investigacdo lhes seja cometida por uma autoridade judiciaria. Seguindo o pensamento
de MANUEL GUEDES VALENTE, 0s OPC detém competéncia geral de coadjuvacdo das AJ
no processo, uma competéncia prépria ou especifica que corresponde aos actos que
podem desenvolver por iniciativa prépria — medidas cautelares e de policia — e uma
competéncia delegada — artigos 270.°, n.° 1**, 288.2, n.° 1'° e 290.2, n.°2 '"*, do CPP.

Para prosseguirem os fins que Ihe sdo atribuidos, os OPC possuem competéncias
préprias que estdo definidas no art. 55.° do CPP: coadjuvar as AJ com vista a realizacdo
das finalidades do processo'’® e, por iniciativa propria, colher noticia dos crimes e impedir
tanto quanto possivel as suas consequéncias, descobrir os agentes e levar a cabo os
actos necessdrios e urgentes destinados a assegurar 0os meios de prova (também
designados por medidas cautelares e de policia). Da primeira competéncia falaremos
com mais pormenor na seccdo seguinte, em que definremos o modelo de
relacionamento entre OPC e AJ. No que a segunda diz respeito, verifica-se que o préprio
CPP reconhece que os OPC tém competéncia para aplicar as medidas cautelares e de
policia de que falamos no ponto 3.2, quer antes do processo iniciar, quer ja no decurso
do mesmo, mas sempre em situacbes em que se revele manifestamente necessario e
urgente proceder a recolha de meios de prova sem esperar pela respectiva autorizagéo
da AJ, conforme n.° 3 do art. 249.° do CPP.

De acordo com o n.° 1 do art. 249.° do CPP, compete aos OPC, mesmo antes de
terem ordem da AJ competente para determinar a investigacdo, praticar os actos
necessarios e urgentes para assegurar os meios de prova, que podem natureza perecivel
ou, dada a demora na resposta, podem ser alterados ou destruidos, dolosamente ou
negligentemente (como € o caso, por exemplo, de objectos que serviram para a pratica
de um crime e que, com a chegada dos OPC, o suspeito tenta destruir). O mesmo artigo,
no n.° 2, reforga que lhes compete nomeadamente: “a) proceder a exames dos vestigios
do crime, em especial as diligéncias previstas no n.° 2 do art. 171.°, e no art. 173.°,
assegurando a manutengdo do estado das coisas e dos lugares; b) colher informacg6es
das pessoas que facilitem a descoberta dos agentes do crime e a sua reconstituicao; c)
proceder a apreensdes no decurso de revistas ou buscas ou em caso de urgéncia ou
perigo na demora, bem como adoptar as medidas cautelares necessérias a conservagao

ou manutencao dos objectos apreendidos”. Essa competéncia estende-se ao longo de

%90 artigo 270.°, n.° 1, do CPP dispde que “o Ministério Publico pode conferir a 6rgéos de policia criminal o
encargo de procederem a quaisquer diligéncias e investigacdes relativas ao inquérito”.

0 artigo 288.°, n.° 1, do CPP, determina que “A direc¢do da instrucdo compete a um juiz de instrugao,
assistido pelos 6rgaos de policia criminal”.

" De acordo com este preceito, “o juiz pode, todavia, conferir a 6rgdos de policia criminal o encargo de
procederem a quaisquer diligéncias e investiga¢des relativas a instrucao, salvo tratando-se do interrogatorio
do arguido, da inquiricdo de testemunhas, de actos que por lei sejam cometidos em exclusivo a
competéncia do juiz e, nomeadamente, os referidos no n.° 1 do artigo 268.° e no n.° 2 do artigo 270”.

172 conforme disposto non.° 1 e n.° 2 do art.° 55.° do CPP, respectivamente.
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todo o processo por for¢a do n.° 3 do mesmo artigo que determina que cabe aos OPC,
mesmo depois da intervencdo da AJ, assegurar novos meios de prova de que tiverem
conhecimento, ndo obstante estarem obrigados a dar deles conhecimento imediato
aquelas autoridades.

Os OPC nédo possuem, no entanto, competéncia propria processual penal, uma
vez que a sua acg¢ao no ambito da Administracao de Justica se limita & coadjuvacéo das
AJ na prossecucdo das finalidades do processo. Ndo obstante e tendo em consideracdo
que sdo normalmente as policias que primeiro tém conhecimento de um crime e que,
como tal, devem desde logo salvaguardar os meios de prova, hdo surpreende que o
legislador tenha decidido atribuir-lhes a possibilidade de desempenhar actos
excepcionais de iniciativa propria'’®. S0 actos excepcionais, porque a regra € agir sobre
a direcgdo da AJ competente, mas que ndo deixam de ser uma competéncia propria dos
OPC que decorre precisamente da relacdo de coadjuvagéo que estes mantém com as AJ
ao longo das diferentes fases processuais.

Do que foi exposto e tendo por base a doutrina existente, verifica-se que os OPC
assumem um papel fundamental na Administracdo da Justica, apesar de esta ndo ser
uma das fungdes originarias da Policia. Isto porque sdo os OPC que possuem 0S
conhecimentos técnicos e tacticos para executarem as determinacdes emanadas pelo
MP, JIC ou Juiz de julgamento, dado serem aqueles os detentores de formacao
especifica para proceder a actos de investigacdo de crimes e a diligéncias probatérias.
Assim, justifica-se que seja concedido aos OPC um certo espaco de autonomia para que
possam servir a Administracdo da Justica com o0 seu conhecimento técnico, a sua
experiéncia e o seu saber criminalistico, pois como afirma DAMIAO DA CUNHA, as
autoridades judiciarias “sao pois verdadeiras «cabegcas sem maos», forgosamente
remetidas a cooperagdo com outros 6rgéos, porventura a elas estranhos™ . O espaco de
autonomia prépria de que os OPC disp6em vai, no entanto, variando consoante a fase
em que se encontre 0 processo.

O CPP néo procede a uma reparticio de competéncias para a investigacao
criminal, uma vez que considera que os OPC “para efeitos processuais penais, sdo todos,
coadjutores ou auxiliares das autoridades judiciarias, resultando-lhes as respectivas
competéncias da Lei de Organizacdo da Investigacdo Criminal e das respectivas leis

organicas™".

173 Neste sentido ver José Damido da Cunha, O Ministério Publico e os Orgdos de Policia Criminal (...), p.

137.

" 1dem, p. 13.

175 José Pedro Sousa, “Ministério Publico, Orgdos de Policia Criminal e Medidas Cautelares e de Policia”, in
Politeia - Revista do Instituto Superior de Ciéncias Policiais e Seguranca Interna, Lisboa, 2009-2010, p. 291.
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4.2. Relacéao entre autoridade judiciéria e 6rgdo de policia criminal

A relacdo entre autoridades judicidrias e policia judicidria nem sempre foi
estanque ou isenta de contestacdo, pelo que tentaremos fazer agora uma breve
retrospectiva da evolucéo desse relacionamento.

Desde logo, a relacéo entre AJ e OPC foi sendo marcada por variagdes consoante
0 regime politico instituido, dado que a conjuntura politica influencia, i. e, determina uma
maior ou menor prevaléncia do poder de uma sobre a outra. Em periodos de maior
autoritarismo, como os do Absolutismo ou o do Estado Novo, a administracdo policial
ganha mais forca, impondo-se sobre a Administracdo da Justica e gerando aquilo que
DAMIAO DA CUNHA define como “administrativizacdo da fase da investigacdo”®. O
conceito de absolutismo implica que todos os poderes estejam nas maos do Estado, i. e.,

" de poderes na administracdo central para que esta possa

gue haja uma concentracao
decidir o rumo a dar as diferentes matérias. Na area criminal, ao Estado interessa
apresentar condenagdes para, dessa forma, dissuadir eventuais ac¢bes criminosas ou
alteracdes da paz social, o que justifica que, durante os periodos autoritaristas, seja dado
um maior destaque a accgéo policial e haja um refor¢co dos corpos policiais. Inversamente,
em periodos de maior liberdade politica, a Policia perde influéncia para as AJ, no sentido
de respeitar o principio da separagdo dos poderes — a entidade que acusa é distinta da
entidade que julga —, bem como os direitos dos cidadaos

De facto, com o liberalismo o paradigma nacional mudou e procurou-se separar a
policia judiciaria da policia administrativa, tentando aproximar a policia da sua fungéo
originéria de prevencéo dos perigos'’. Neste periodo separou-se a entidade que julga da
entidade que investiga (e acusa), dando cumprimento ao principio da separacdo de
poderes que marcou este periodo histérico. Passaram, assim, a existir autoridades
distintas em cada uma das fases processuais e foi criado o MP como 6rgao autbnomo a
quem competia exercer a ac¢do penal'”. No periodo liberal verificaram-se também varias
tentativas de organizar os servigos policiais, que resultaram na autonomizacdo de um
ramo especial de policia que estaria mais proxima da Administracéo da Justica: a Policia
Judiciaria, também denominada Policia de Investigagdo Criminal. Ndo havia, no entanto,
uma estrutura organizada na relacdo entre AJ e Policia, facto que gerava contendas entre
os diferentes servigos policiais e que so viria a ser parcialmente colmatado com a reforma

iniciada pelo Decreto de 28 de Agosto de 1893 (e consolidada pelo Decreto de 3 de Abril

176

1 Como afirma José Damido da Cunha, O Ministério Publico e os Orgéos de Policia Criminal (...), p. 30.

Como afirma DamIAo DA CUNHA, “a policia, enquanto tal, significa o conjunto dessas actividades a fim de
consolidar essa concentracao”, Idem, p. 28.
8 |dem, p. 31.

179 As bases do estatuto do MP foram langadas com o Decreto de 2 de Novembro de 1822.
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de 1896). O decreto em causa procurou criar um modelo de cooperacado entre Policia e
AJ e, nesse sentido, definiu uma Policia tripartida. De um lado, estavam a policia de
seguranca publica e a policia de inspec¢do administrativa, ambas de cariz administrativo,
e, do outro, a policia judiciaria e preventiva, totalmente integrada na Administracédo da
Justi¢a. Inicialmente a policia judiciaria tinha como director o Juiz de Instru¢do que, com o
Decreto de 14 de Outubro de 1911 se afastou da vertente policial e passou a designar-se
Juiz de Investigag&o Criminal*®°.

N&o obstante os diversos diplomas que foram surgindo, verifica-se que, até a
reforma de 1945, o relacionamento entre AJ e Policia “caracteriza-se pela auséncia de

»181

estruturas légicas de vinculacdo entre uma e outra”", sendo que esta primeira fase do

processo é dominada por uma quase total policializagdo”'®.

Entre 1945 e 1954 procedeu-se a uma reforma importante na area do processo
penal, desde logo com o Decreto-Lei n.° 35007, de 15 de Outubro, que veio determinar
gue o MP passava a ser competente pela instru¢cdo preparatoria, com o auxilio da Policia,
ficando apenas a instrucdo contraditéria sob direccdo do Juiz.

Neste periodo verificou-se uma cisao ao nivel dos corpos policiais com a criagdo
de um corpo directamente afecto as finalidades do processo penal, continuando a PJ a
ser responsavel, na pratica, pela instrucdo preparatéria nas grandes cidades. Os
restantes 6rgaos policiais apenas eram chamados a colaborar em situacdes de excepcao
— ndo tinham uma intervencéo de direito proprio —, quando os elementos da PJ ndo eram
suficientes para dar resposta as necessidades, e actuavam sob a responsabilidade do
MP.

Em 1976, com a publicacdo da Constituicdo da Republica Portuguesa, a instrucéo
voltou para a direc¢do do juiz de instrucao, ficando o inquérito sob a direccdo do MP,
tendo permanecido dessa forma desde entao.

Actualmente a Policia, quando actua na vertente de policia judiciaria, e 0s seus
agentes como Org&os de Policia Criminal, encontra-se na dependéncia funcional da AJ
competente em cada fase do processo, de guem néo depende hierarquicamente, i. e., a
relacéo entre AJ e OPC é de mera dependéncia funcional (em razdo da area em que se
movimentam — investigacdo criminal) e ndo de dependéncia organica das policias para

com a AJ™®. O conceito de dependéncia funcional pressupde o reconhecimento de uma

18 Neste sentido José Damido da Cunha, O Ministério Publico e os Orgéos de Policia Criminal (...), pp. 36-

40.

8L 1dem, p. 45.

182 hidem.

18 A relacdo entre Policia e Ministério Publico no Processo Penal portugués assenta assim naquilo que
SouTto MouRrA chama “sistema hibrido”, “isto porque se criou um sistema de dependéncia funcional entre
ambos [Policia e Ministério Publico], por um lado, e de independéncia organica por outro”. Adriano Souto

Moura, “A Investigagédo e as suas exigéncias no Inquérito”, in Que Futuro Para o Direito Processual Penal?
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certa autonomia da Policia que, para actuar na Administracdo da Justica (sempre sob a
responsabilidade das AJ), se afasta da sua funcéo originaria — prevencao de perigos. No
entanto, tal conceito ndo implica dependéncia organica, i. e., mantém a dependéncia
hierarquica definida nos respectivos diplomas orgénicos, mas, quando actuam no
processo, os OPC “actuam funcionalmente como 6rgdos da Administragdo da Justiga™®*,
ficando livres da interferéncia dos poderes hierarquicos. O legislador optou por uma
relacdo de dependéncia funcional entre 6rgdos de policia criminal e autoridades
judiciérias, para nao permitir um modelo de autonomia daqueles face a estas que poderia
pesar mais para os direitos, liberdades e garantias dos cidadaos.

O conceito de dependéncia funcional determina que haja um respeito mutuo entre
os diferentes operadores judiciarios: os OPC coadjuvam as AJ e cumprem as diligéncias
por elas determinadas (pois séo elas que dirigem as diferentes fases processuais); e as
AJ respeitam a autonomia técnica e tactica dos OPC no dominio da investigagdo criminal
guando tal se revele necessario para o cumprimento das suas atribuigdes. O principio da
coadjuvacgdo nao significa, porém, que haja uma “transferéncia” das competéncias do MP
(ou de outra AJ, nas fases que superintendem) para os OPC. Estes ja possuem essas
competéncias, que lhes sao conferidas precisamente pela sua natureza de O6rgéos
auxiliares da Administracdo da Justica, quando actuam na veste de policia judiciaria, mas
s6 as exercem a partir do momento em que tém conhecimento da préatica de um ilicito
criminal e apos o respectivo despacho de delegacao de competéncias para procederem a
investigagdo criminal do facto criminal em concreto. Os OPC actuam, assim, na
dependéncia funcional do MP, que € o titular do Inquérito (e da accdo penal). Partilhamos
da visdo de MANUEL GUEDES VALENTE que afirma que “o principio da coadjuvagdo nao
significa derrogacdo de competéncia, mas o respeito integral pelo principio da
inderrogabilidade de competéncias™®.

E, também, nesse sentido que entendemos a afirmagio de DAMIAO DA CUNHA
quando defende que o problema da inderrogabilidade das competéncias ndo é mais do
que um falso problema, uma vez que como os OPC tém uma actividade meramente
coadjutoria das AJ, nunca ha uma delegacdo completa de competéncias (ndo ha uma
transferéncia no sentido literal do termo), pois a competéncia principal é sempre da AJ,

sendo os OPC meros auxiliares™®®.

Simpoésio em Homenagem a Jorge Figueiredo Dias por ocasido dos 20 anos do CPP Portugués,
organizagdo da Escola de Direito da Universidade do Minho, Coimbra: Coimbra Editora, 2009, p. 78.
184 José Damido da Cunha, “O Relacionamento entre Autoridades Judiciarias e Policias no Processo Penal”,
in Manuel Monteiro Guedes Valente, | Congresso de Processo Penal, Coimbra: Edi¢bes Almedina, 2005,
.103.
18g)ManueI Monteiro Guedes Valente, Do Ministério Publico e da Policia (...), p. 105.

1% José Damido da Cunha, O Ministério Publico e os Orgaos de Policia Criminal (...), p. 119.
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Em suma, a relacdo entre AJ e Policia nem sempre foi pacifica ou esteve
claramente definida. De facto, ainda hoje e apds dois Codigos e vérias revisbes do CPP
de 1987, se suscitam duvidas quanto a relagédo entre estes dois actores da accao penal,
nomeadamente quanto aos limites da actuagdo de cada um. Se, por um lado, a Policia
ndo depende hierarquicamente do MP, ndo deixa, no entanto, de necessitar de
aprovacado deste para realizar actos no decorrer do Inquérito. Mesmo quando actua a
priori da intervencdo do MP, no ambito das medidas cautelares e de policia, quando a
urgéncia ou o perigo in mora assim o justifiguem, a Policia tem de submeter toda a sua
actuacao a apreciacdo do MP (ou do JIC, quando estejam em causa direitos, liberdades e
garantias fundamentais). Sé apds verificacdo cuidada é que a AJ competente se
pronuncia pela validacdo das medidas adoptadas pelos OPC, passando estas a integrar
o Processo™.

A dependéncia funcional dita que os OPC (e as APC), no decorrer do processo,
actuem sob orientacdo das AJ competentes em cada fase processual. No entanto, o que
se verifica no sistema nacional é que o MP emite um despacho genérico de delegacao de
competéncias a um dado OPC, conferindo-lhe autonomia técnica e tactica para
desenvolver a investigagdo criminal de acordo com 0s principios e o conhecimento
técnico e cientifico de que o mesmo dispde nessa matéria. Uma das criticas que por
vezes se coloca é precisamente o facto de o MP delegar a investigacao criminal no OPC
limitando-se a verificar a posteriori o que foi feito e se estd conforme os principios e as
regras do Processo Penal, deixando assim de ser o “director do inquérito” para ser um
“receptor do inquérito”®. Para solucionar a questdo, concordamos com a proposta de
SouTO MOURA de que se procure uma maior aproximacao entre MP e policias, para que
haja um dialogo frequente entre ambos'®’, de forma a evitar que haja uma “policializagéo
do inquérito”.

Acresce que, nos termos da CRP, seria inadmissivel um processo penal onde se
afirmasse um principio de autonomia de actuacdo da policia no ambito da ac¢éo penal,
como lembra DAMIAO DA CUNHA'™. De facto a Constituicdo portuguesa ndo permite
autonomizar a actividade policial de investigag&o criminal, 0 que seria inconstitucional por
duas ordens de razdo. Em primeiro lugar, porque o MP teria de poder repetir os actos
praticados pela Policia sempre que julgasse necessario, 0 que se iria causar uma maior

morosidade processual. Em segundo, porque o sistema portugués prevé que haja

187 sem esquecer que a actuagdo da Policia tem sempre de se pautar pelos principios constitucionalmente

consagrados, que tém reflexo no Cédigo de Procedimento Administrativo, pelo qual se rege enquanto parte
integrante da Administracéo Publica.
18 As expressdes utilizadas sdo da autoria de Adriano Souto Moura, “A Investigagéo e as suas exigéncias no

Inquérito” (...), p. 79.
189 1dem, p.80. )
1 j0sé Damigo da Cunha, O Ministério Publico e os Orgaos de Policia Criminal (...), p. 181.
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flexibilidade ao nivel da autonomia dos OPC, desde que a mesma ndo coloque em causa
a responsabilidade das autoridades judiciarias™".

O modelo de autonomia funcional das policias apenas poderia existir se a
actuacdo policial ndo contendesse com direitos, liberdades e garantias individuais
fundamentais, o que ndo acontece. Nesse sentido, para evitar uma “policializacdo” do
processo — a semelhancga do que acontecia quando existia o inquérito policial — o modelo
vigente mostra ser o mais apropriado a realidade nacional. Os préprios termos utilizados
pelo legislador no CPP para caracterizar a relacdo entre AJ e OPC revelam essa
preocupacdo. Ao dispor que os OPC “assistem” o MP no inquérito, o legislador utiliza
uma expressao (assisténcia) que significa que aqueles prestam um auxilio especifico,
devido a preparacgéo técnica dos mesmos em matéria de investigacdo criminal*?, e ao
determinar que os OPC actuam na directa dependéncia do MP pressupbe uma

comunicagdo constante entre ambos no decurso do inquérito.

4.3. Espaco de autonomia dos OPC no inquérito, instrucao e julgamento

A posigdo que a Policia ocupa no Processo Penal varia consoante a fase em que
se encontre o processo, embora aquela mantenha sempre uma relacdo de dependéncia
funcional (e ndo de dependéncia hierarquica) para com a AJ. Os OPC vao assumindo
fungbes distintas consoante estejamos no decurso do Inquérito, da Instru¢do ou do
Julgamento, sendo também distinta a sua autonomia e espacgo de iniciativa propria em
cada um dos momentos. A actuacdo da Policia, enquanto actuacao mais auténoma
ocorre ainda antes da promoc¢ao do processo, i. e., antes da abertura do inquérito e vai
variando no decurso das diferentes fases.

O ambito de actuacéo da Policia, no campo das medidas cautelares e de policia,
ocorre maioritariamente numa fase pré-processual, logo que obtenham noticia do crime,
mas ainda antes da abertura do inquérito. Mas essa prerrogativa de poder aplicar as
medidas de policia por autonomia propria subsiste durante a primeira fase processual,
onde os OPC passam a ter associada uma competéncia delegada.

O inquérito tem por finalidades investigar a existéncia de um crime, determinar os
seus agentes e a sua responsabilidade e descobrir e recolher provas de forma a permitir
gue o MP se pronuncie pela acusacdo ou arquivamento (art. 262.%, n.° 1) e inicia-se com
a noticia do crime (art. 262.°, n.° 2), ressalvados 0s casos em que o procedimento

depende de queixa (art. 49.°) ou de acusacéo particular (art. 50.°). A direccdo desta fase

91 30sé Damigo da Cunha, O Ministério Publico e os Orgéos de Policia Criminal (...), pp. 213 — 217.

192 Neste sentido José Damiso da Cunha, “O Relacionamento entre Autoridades Judiciérias e Policias” (...),
p. 106.
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compete ao MP que é assistido pelos OPC (art. 263.%, n.° 1) que actuam sob a sua
directa orientag&o e na sua dependéncia funcional (art. 263.%, n.° 2).

Ao MP compete a pratica dos actos que visem assegurar 0s meios de prova
necessarios a realizacdo das finalidades do inquérito, com excepc¢do dos actos que
contendam com direitos e liberdades fundamentais das pessoas e que s6 podem ser
praticados pelo JIC (art. 268.2, n.° 1) ou que tenham de ser ordenados ou autorizados
por ele (art. 269.°, n.° 1)***. No ambito da competéncia de coadjuvacdo, o MP pode
delegar quaisquer diligéncias e investigacdes (art. 270.°, n.° 1), a excepc¢do das ja
referidas e de: receber depoimentos ajuramentados [art. 270.°, n.° 2, a)], ordenar a
realizacdo de pericia [art. 270.°, n.° 2, b)], assistir a exame susceptivel de ofender o pudor
da pessoa [art. 270.°, n.° 2, ¢)], ordenar ou autorizar revistas e buscas que devam ser
presididas pela AJ [art. 270.°, n.° 2, d), conjugado com art. 174.°, n.° 3] ou que possam
ser realizadas pelo OPC sem prévia autorizagdo da AJ [art. 270.°, n.° 2, d), conjugado
com o art. 174.%, n.° 5] e todos os actos que a lei determinar expressamente que tém de
ser praticados ou presididos pelo MP.

No ambito da coadjuvacédo, o MP pode também delegar nas APC a faculdade de
ordenar a efectivacdo de pericia, em determinado tipo de crime, em caso de urgéncia ou
periculum in mora, nos termos do n.° 3 do art. 270.° do CPP (nhomeadamente quando a
pericia deva ser realizada conjuntamente com o exame de vestigios, exceptuando-se a
autdpsia médico-legal, bem como a prestacdo de esclarecimentos complementares e
realizacdo de nova pericia). Mas, como alerta SOARES DA VEIGA, mesmo nesta fase em
gue ainda ndo ha uma vinculagéo tematica, a investigacdo criminal tem de ser regulada e
tem de ser, “ela mesma, circunscrita pela tutela dos direitos fundamentais”**®

A relacdo de coadjuvacdo dos OPC com as AJ nado se cinge ao inquérito. Ela
mantém-se, também, nas fases de instrugdo e de julgamento, embora com diferentes

pressupostos e autonomia significativamente mais reduzida.

193 0 art. 268.9, n.°1, elenca que durante o inquérito compete exclusivamente ao JIC: a) proceder ao primeiro
interrogatorio judicial de arguido detido; b) proceder a aplicagdo de uma medida de coac¢éo ou de garantia
patrimonial, & excepcado da prevista no artigo 196.°, a qual pode ser aplicada pelo Ministério Publico; c)
proceder a buscas e apreensdes em escritério de advogado, consultério médico ou estabelecimento
bancario, nos termos do n.° 3 do artigo 177.°, do n.° 1 do artigo 180.° e do artigo 181.°; d) tomar
conhecimento, em primeiro lugar, do conteddo da correspondéncia apreendida, nos termos do n.° 3 do
artigo 179.° e) declarar a perda, a favor do Estado, de bens apreendidos, quando o Ministério Publico
proceder ao arquivamento do inquérito (...); f) praticar quaisquer outros actos que a lei expressamente
reservar ao Juiz de instrugao”.

19 0 art. 269.9, n.°1, refere gue durante o inquérito compete ao JIC ordenar ou autorizar: a) a efectivagao de
pericias, nos termos do n.° 3 do artigo 154.%; b) a efectivagdo de exames, nos termos do n.° 2 do artigo
172.% ¢) buscas domiciliarias, nos termos e com os limites do artigo 177.% d) apreensdes de
correspondéncia, nos termos do n.° 1 do artigo 179.%; e) intercep¢do, gravagdo ou registo de conversacdes
ou comunicacdes, nos termos dos artigos 187.° e 189.°; f) a pratica de quaisquer outros actos que a lei
expressamente fizer depender de ordem ou autorizagdo do juiz de instrucéo.

1% Raul Soares da Veiga, “O Juiz de Instrugéo e a Tutela dos Direitos Fundamentais” in Jornadas de Direito
Processual Penal e Direitos Fundamentais, Coimbra: Edigdes Almedina, 2004, p. 185.
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A instrucdo visa a comprovacao judicial da decisdo de deduzir acusacdo ou de
arquivar o inquérito em ordem a submeter ou ndo a causa a julgamento (art. 286.°, n.° 1),
tem caracter facultativo (art. 286.%, n.° 2), podendo ser requerida pelo arguido ou pelo
assistente, apds a notificagdo de acusacao ou arquivamento (art. 287.2, n.° 1). A direc¢éo
desta fase compete ao JIC que é assistido pelos OPC (art. 288.%, n.° 1), no ambito da
competéncia de coadjuvacgéao.

A instrucdo pressupbe a existéncia de uma investigacdo distinta e independente
da que foi realizada no inquérito, i. e., a investigacao é feita no sentido de verificar se a
decisdo do MP (seja de acusacdo ou arquivamento) estd devidamente sustentada e
apenas pode incidir sobre um objecto cujos limites sejam tracados pelo requerimento
para abertura da instrucio'*®, ndo sendo portanto um prolongamento da que foi realizada
durante o inquérito. Nao obstante, a investigagdo durante esta fase é pertinente porque
pode haver factos que, por diferentes razbes, nao foram considerados na fase anterior,
ou até mesmo meios de prova de interesse que nao foram produzidos no inquérito e que,
por esse motivo, importa produzir num segundo momento processual.

A instrucéo é dirigida pelo Juiz de Instrucdo Criminal™’ que, como afirma ANTONIO
HENRIQUES GASPAR, assume uma funcao central “tanto na determinagao da necessidade
de investigacdo e prova, como no comprometimento directo na pratica dos factos*,
sendo ele quem pratica todos 0s actos necessarios a realizagdo da instrugdo podendo,
no entanto, “conferir a 6rgdos de policia criminal o encargo de proceder a diligéncias e
investigacdes relativas & instrugédo” (de acordo com o n.° 2 do art. 290.° do CPP)™*,
desde que sejam sempre indicadas pelo JIC, i. e., ndo podem depender da iniciativa, nem
da autonomia técnica ou tactica do OPC*®. Para o Autor em referéncia, contrariamente
ao que ocorre durante o inquérito, em que os OPC tém um certo grau de autonomia,
durante a instrucdo os seus actos estdo limitados ao que é determinado pelo JIC, ndo
sendo validamente praticados quando ndo sejam pessoalmente realizados ou
directamente determinados pelo JIC, dentro da vinculagdo tematica e do estritamente

necessario®. Parece-nos, no entanto, que o pensamento de ANTONIO HENRIQUES

% Neste sentido Antonio Henriques Gaspar, “As exigéncias da investigagdo no Processo Penal durante a
fase de Instrugdo”, in Que futuro para o Direito Processual Penal? Simpdsio em Homenagem a Jorge
Figueiredo Dias por ocasido dos 20 anos do CPP Portugués, organizagdo da Escola de Direito da
Universidade do Minho, Coimbra: Coimbra Editora, 2009, p.94.

197 A Doutrina refere-se com frequéncia ao JIC como o “Juiz das Liberdades”, pois € ele que aprecia e
autoriza todas as medidas/meios de obtencdo de prova/diligéncias processuais susceptiveis de colidir com
a esfera dos direitos, liberdades e garantias individuais dos cidaddos. Assim, mesmo no decorrer do
Inquérito, sempre que seja necessario proceder a uma diligéncia que impligue com um direito fundamental
do cidadao, é ao JIC que compete apreciar a sua legalidade e adequacéo a finalidade processual que se
Eretende atingir.

195 1dem, p. 97.

199 |pidem.

299 |pidem.

21 |pidem.
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GASPAR pode colidir com o n.° 3 do art. 249.° do CPP (que é objecto do presente estudo)
que dispde que “mesmo apds a intervencdo da autoridade judiciaria, cabe aos érgaos de
policia criminal assegurar novos meios de prova de que tiverem conhecimento, sem
prejuizo de deverem dar deles noticia imediata aquela autoridade”. Considerando que o
referido preceito legal ndo refere uma fase processual especifica, depreende-se que se
pode aplicar tanto no inquérito, como na instrugdo, como até mesmo no julgamento e,
nesse sentido, contraria a afirmacéo do Autor, pois de acordo com o n.° 3 do art. 249.° do
CPP pode-se entender que os OPC tém uma certa autonomia e grau de iniciativa durante
a instrucao.

No julgamento, tendo em consideracdo a falta de disposicdes legais nesse
sentido, entende-se que a coadjuvacdo se resume a pratica de actos concretos,
determinados pelo juiz, ndo tendo a Policia qualquer autonomia, 0 que, mais uma vez,
nos leva a questionar o sentido do n.° 3 do artigo 249.° do CPP, pois em uma
interpretacdo declarativa ndo faz diferenciagdo quanto a autonomia dos OPC nas
diferentes fases processuais e que, no nosso entender, deve ser esclarecido. E com esse
proposito que apresentaremos, no proximo capitulo, um conjunto de indicadores que,
tendo em conta a doutrina e jurisprudéncia, nos parecem dever ser considerados na
interpretagéo da norma referida.
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5. Capitulo IV — O n.° 3 do artigo 249.° Indicadores a ter em consideracdao na

interpretacdo

Para compreendermos o alcance do n.° 3 do art. 249.° do CPP, no sentido de
perceber se funciona como uma clausula geral que concede maior autonomia aos OPC
no decurso do processo — no campo das medidas cautelares e de policia, quando se
verifiquem o0s pressupostos de urgéncia e periculum in mora — ou se deve ser
interpretado de forma restritiva — considerando que se refere aos meios previstos no n.° 2
—, € necessario recorrer a hermenéutica juridica, enquanto ciéncia que define as regras e
métodos para interpretacdo das normas juridicas. Nesse sentido, procuraremos atender a
letra e ao espirito da lei, procurando situar a horma no espaco e no tempo, para verificar
se, quanto aos resultados, deve ser feita uma interpretacdo declarativa, extensiva ou
restritiva®.

Para o efeito considera-se relevante a legislacdo nacional actual sobre Policia e
sobre a faculdade de esta poder aplicar medidas cautelares e de policia, quando haja
perigo ou urgéncia na recolha de indicios que, de outra forma, poderiam perder-se, e
alguns principios constitucionalmente consagrados, como sejam o principio odiosa sunt

restringenda e o principio da indisponibilidade das competéncias.

5.1. Clausula geral ou interpretacdo de acordo com o principio odiosa

sunt restringenda?

Como fomos constatando ao longo deste trabalho, a letra da lei do n.° 3 do art.
249.° do CPP néo é clara e podem ser feitas diferentes interpretacdes, o que nos leva a
colocar a questdo se o n.° 3 do art. 249.° do CPP deve ser interpretado de forma
extensiva, como uma clausula geral, ou se deve ser interpretado de forma restritiva a luz
do principio odiosa sunt restringenda.

Para responder a questdo, esclarecesse-se que o principio a que nos referimos,
odiosa sunt restringenda ou favorabilia amplianda, imp8e que as disposi¢cdes que
asseguram direitos fundamentais ou conferem protec¢cdo devem ser interpretadas de

forma ampla®®

, € a contrario devem ser interpretadas restritivamente todas as
disposicdes que colidam ou restrinjam direitos, liberdades e garantias fundamentais dos

cidadaos.

202 fr, M. Simas Santos e M. Leal Henriques, Nog¢Bes Elementares de Direito Penal, 3.2 Ed. Revista e

actualizada, Lisboa: Editora Rei dos Livros, 2009, p. 23.
203 Cfr. Parecer da PGR, n.° PO00501995, de 27 de Junho de 1996, consultado a 21 de Fevereiro de 2014 em
www.dgsi.pt.
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Concordamos com a posi¢do assumida por MANUEL GUEDES VALENTE, de que o
principio odiosa sunt restringenda se encontra previsto, ha sua vertente restritiva, no n.° 2
do art. 18.° da CRP**, 0 qual impde que “a lei s6 pode restringir os direitos, liberdades e
garantias nos casos expressamente previstos na Constituicdo, devendo as restricbes
limitar-se ao necessério para salvaguardar outros direitos ou interesses
constitucionalmente protegidos”. Subjacente a parte final da norma em apreco esta
também o principio da proporcionalidade lato sensu e da proibicdo do excesso que
determina que, em matéria de direitos, liberdades e garantias fundamentais, deve ser
sempre favorecida a sua proteccédo, recorrendo-se a sua restricdo/limitacdo apenas nos
casos previstos na Lei Fundamental (necessidade de intervencao penal), na justa medida
necessaria e sempre para salvaguardar outros direitos ou interesses constitucionalmente
protegidos.

Acresce que sempre que seja necessario restringir direitos fundamentais deve ser
feito um esfor¢o de concordancia pratica de forma a evitar o sacrificio (total) de uns em
relagdo a outros, uma vez que todos tém igual valor perante a lei, ou seja, ndo existe uma
hierarquia de direitos e liberdades individuais fundamentais. Toda a ac¢do de Policia
deve, assim, estar subordinada ao principio da concordancia pratica®® e deve pautar-se
pelo respeito pela dignidade da pessoa humana, respeitando e protegendo os direitos
fundamentais individuais.

Analisado o principio odiosa sunt restrigenda, importa analisar o conceito de
clausula geral de policia, para verificarmos se 0 n.°3 do art. 249.° do CPP deve ser
interpretado de forma extensiva (no sentido de ser considerado uma clausula geral), ou
restritiva.

Por clausula geral de policia entende-se “a faculdade de a Administragdo, ainda
que sem correspondente fundamento legal especifico, poder tomar as medidas urgentes
e necessarias para manter ou repor a ordem publica e a segurangca em caso de ameaga
directa, grave e iminente, mesmo que para isso tenha que proceder a limitacdes néo

1206

previstas dos direitos fundamentais A clausula geral s6 pode, no entanto, ser

invocada em situagfes de subsidiariedade, i. e., quando as medidas legalmente previstas
ndo forem suficientes para “atalhar o perigo e a gravidade da situagdo concreta”®”,

porque como afirma JORGE NOVAIS, “a ordem publica ou a clausula geral de policia

204 cfr. Manuel Monteiro Guedes Valente, Do Ministério Publico e da Policia (.-.),p. 239.

295 |dem, p.240.

206 cfr, Jorge Reis Novais, As Restricbes aos Direitos Fundamentais ndo Expressamente Autorizados pela
Constituicdo, Coimbra: Coimbra Editora, 2003, p. 476.

27 |bidem.
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associada a sua proteccdo funcionariam como limites imanentes do direitos

fundamentais™®

— limites esses que tém de ser exigiveis numa sociedade democratica.

A tese da clausula geral parte do principio de que o poder publico, e a

Administracdo, estdo obrigados a actuar, em regra, de forma preventiva para proteger a
ordem publica da comunidade e a sua seguranca®®. Segundo JORGE NOVAIS, para além
da prevencao de ocorréncias de ilicitos penal e de contra-ordenagao social, “reconhece-
se a Administracdo, com base numa reserva ou clausula geral de policia, uma
competéncia geral de prevencdo e eliminacdo dos perigos, de proteccdo contra
actividades intoleravelmente perturbadoras da ordem publica, entendendo-se como tal,
aquelas situagdes que (...) conduzem necessariamente a danos nos bens de ordem
publica”*.
A questdo da existéncia de uma clausula geral de policia no ordenamento juridico
portugués ndo redne o consenso entre a doutrina. H& autores que afastam por completo
a possibilidade do art. 272.° da CRP poder configurar uma clausula geral de policia,
havendo, no entanto, vozes dissidentes que consideram o n.° 1 do art. 272.° da CRP,
uma clausula geral que exige norma legal habilitante, e outras que consideram que a
necessidade do principio da tipicidade legal — a que estdo submetidas as medidas de
policia por for¢a do n.° 2 do art. 272.° da CRP — ndo afasta a clausula geral por aplicagéo
do n.° 2 do art. 29.° da DUDH ex vin.° 2 do art. 16.° e n.° 1 do art. 8.° da CRP.

CATARINA SARMENTO E CASTRO considera que a Constituicdo portuguesa utilizou
clausulas gerais para a definicdo das fung¢des de policia, nomeadamente no n.° 1 do art.
272.°, onde definiu como fungdes gerais de policia “a defesa da legalidade democratica, a
garantia da seguranca interna e dos direitos dos cidaddos”!, mas sem limitar as
finalidades de policia & prevencéo de perigos para a ordem ou seguranca publicas®?. De
acordo com a Autora, “apesar de definidas as fungdes de policia na clausula geral do n.°
1 do art. 272.°, 0 n.° 2 do mesmo artigo impde que as medidas de policia estejam
previstas lei”*, i. e., mesmo que se trate de uma medida cuja finalidade se encontra
clausulada no n.° 1 do art. 272.° da CRP, a sua definicdo legal € sempre exigida. No
direito nacional ndo é, portanto, admissivel que na falta de fundamentagéo legal
especifica se recorra a clausula geral de policia para adoptar uma dada medida de
policia, como acontece no Direito alemao.

PEDRO MACHETE assume uma posicéo diferente e afasta a possibilidade do art.

272, n.°* 1 e 2, da CRP poder configurar uma clausula geral de actuacdo da policia,

208

206 Jorge Reis Novais, As Restricdes aos Direitos Fundamentais (...), p. 477.

Idem, p. 475.
210 1dem, p. 476.
211 catarina Sarmento e Castro, A Questéo das Policias Municipais (...), p. 76.
212 :
Ibidem.
213 | dem, p. 81.
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porque a propria CRP impbe que haja “necessidade de intermediacdo legislativa” ao
dispor que “as medidas de policia sdo apenas as que tiverem sido tipificadas na lei, e ndo
quaisquer medidas consideradas necessarias para a prossecucdo dos fins de policia
previstos no citado n.° 1 [do art. 272.° da CRP]**. Tal determinac&o, no entender do
Autor, ndo configura uma possivel clausula geral, até porque o n.° 1 do art. 272.° da CRP
nao menciona “quaisquer pressupostos da actuacao policial” e cabe a lei determinar em
que condicbes é que a Policia pode intervir para prosseguir as suas finalidades, bem
como determinar se o0s servicos de policia devem actuar, ou se gozam de
“discricionariedade de decisdo”".

Também JORGE MIRANDA defende que a CRP de 1976 ndo prevé nenhuma
clausula geral sobre o exercicio de direitos, por receio de que “tal clausula pudesse
frustrar a atribuicdo dos direitos, liberdades e garantias, abrindo caminho a que os
detentores do poder viessem, na pratica, a derrogar os preceitos constitucionais (...)"**°,
mas salvaguarda que a clausula geral prevista no n.° 2 do art. 29.°°*” da DUDH vale

0218 ano g

inteiramente no ordenamento juridico portugués, por forga do n.° 2 do art. 16.
do art. 8."° da CRP, e aplica-se a todos os direitos*°. N&o obstante, para aplicar a
clausula geral é necessario respeitar o principio da proporcionalidade lato sensu
(necessidade, adequacéo e proibicdo do excesso) — pois “s6 sdo admissiveis os limites
que sejam adequados, necessarios e proporcionais em face dos principios constantes da

Declaragéo™*

—, bem como respeitar a ordem publica, enquanto ordem constitucional e
democrética.

MANUEL GUEDES VALENTE considera que a clausula geral de policia, prevista no
n.° 2 do art. 29.° da DUDH, se aplica ao Direito nacional por forca do n.° 1 do art. 8.° da
CRP, mas apenas em situacdes muito especificas. O recurso a clausula geral de policia
s6 pode ser efectivado quando exista uma ameaca ou perigo concreto, em casos de
estrita necessidade e sempre com respeito pelo principio da proporcionalidade. Como
afirma o proprio Autor, “a prevencao de lesdo do bem juridico € o &mbito por exceléncia

da intervencao da Policia por meio das medidas de policia previstas na LSI e da clausula

2‘5‘ Pedro Machete, “A Policia na Constituicdo da Republica Portuguesa” (...), p. 1145.
Ibidem.

216 Jorge Miranda, Manual de Direito Constitucional — Tomo 1V, 5.2 edicdo, Coimbra: Coimbra Editora, 2012,
. 189.

21? O art. 29.% n.° 2, da DUDH consagra que “No exercicio destes direitos e no gozo destas liberdades
ninguém esta sujeito sendo as limitagGes estabelecidas pela lei com vista exclusivamente a promover o
reconhecimento e o respeito dos direitos e liberdades dos outros e a fim de satisfazer as justas exigéncias
da moral, da ordem publica e do bem-estar numa sociedade democratica”.

218 De acordo com o n.° 2 do art. 16.° da CRP, “os preceitos constitucionais e legais relativos aos direitos
fundamentais devem ser interpretados e integrados de harmonia com a Declaragcdo Universal dos Direitos
do Homem”.

290 art. 8.2, n.° 1, da CRP dispde que: “As normas e os principios de Direito Internacional geral ou comum
fazem parte integrante do Direito Portugués”.

220 |pidem.

22! | dem, p. 192.
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geral de policia na restricdo de direitos e liberdades fundamentais por razdes de
salvaguarda da ordem publica (...) ou por base no estado de necessidade justificante na
salvaguarda de bens juridicos superiores™?. E “até o recurso a clausula geral de policia
tem de subsumir ao principio odiosa sunt restringenda, aos pressupostos expressos no
proprio n° 2 do art. 29.° da DUDH”, ao principio da proporcionalidade, da
constitucionalidade e da igualdade®®.

Os pressupostos de aplicacdo da clausula geral de policia tém de ser
criteriosamente cumpridos, para salvaguarda dos direitos fundamentais dos cidadaos.
Como afirma MANUEL GUEDES VALENTE, “o recurso a clausula geral de policia ou de
ordem publica, por nés considerada principio de estado de necessidade de intervencéo
do estado no ambito juridico-criminal, sé é admissivel se tiver como fim a salvaguarda —
imediata ou mediata, directa ou indirecta — de direitos e/ou liberdades fundamentais
pessoais, i. e., sempre que a ordem publica e o bem-estar da sociedade democratica
esteja em causa por uma conduta humana negativa tipificada como crime”**,

Verificamos, portanto, que embora ndo haja consenso quanto a existéncia, seja
directa ou indirecta, de uma clausula geral de policia no Direito nacional, a maioria dos
autores ndo afasta a possibilidade de integrar a clausula geral prevista no n.° 2 do art.
29.° da DUDH, desde que cumprindo rigorosamente os pressupostos exigiveis. Desta
forma, ndo consideramos que seja correcto interpretar o n.° 3 do art. 249.° do CPP como
uma clausula geral relativa as medidas cautelares e de policia, por ja existir uma clausula
geral de policia que pode ser aplicada no Direito interno por for¢a do disposto nos artigos
16.°, n° 2, e 8.° n.° 1, da CRP, para salvaguarda dos direitos e/ou liberdades
fundamentais pessoais.

No que concerne a questao levantada no inicio da presente seccéo acresce que a
revisdo de literatura efectuada nos permite concluir que a clausula geral de policia é
essencialmente aplicada em situacdes de manutencdo ou reposi¢céo da ordem publica, ou
seja, quando a policia actua na vertente de seguranga publica e aplica medidas de policia
de caracter geral (de natureza preventiva). Como o artigo 249.° do CPP se insere no
ambito das medidas cautelares e de policia, correspondendo estas a actos policiais
levados a cabo por OPC aquando da aquisi¢cdo da noticia de um crime (no campo de
actuacdo de policia judiciaria), defendemos que a tese da clausula geral de policia n&o

pode ser aplicada ao referido preceito.

222 Manuel Monteiro Guedes Valente, Do Ministério Publico e da Policia, (...), p.320.

223 |dem, p. 318.
224 |dem, pp. 438-439.
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Para efeitos do presente estudo, ndo podemos, também, deixar de considerar que
toda a norma legal deve obedecer ao principio da interpretacdo das leis em conformidade
com a Constituicdo®®. Tal principio pode, como refere o professor GOMES CANOTILHO,
auxiliar na interpretagcao de “normas polissémicas ou plurissignificativas” — que é o caso
do n.° 3 do art. 249.° do CPP — pois implica que perante tal tipo de normas se deva dar
preferéncia “a interpretacdo que |he dé um sentido em conformidade com a

"2 No caso em estudo, e para adiantarmos uma resposta a questio

Constituicédo
inicialmente colocada, podemos concluir que o n.° 3 do art. 249.° do CPP deve ser
interpretado de forma restritiva, de acordo com o principio odiosa sunt restringenda para
gque haja o menor sacrificio possivel dos direitos fundamentais dos cidaddos — estando a
interpretacdo em conformidade com a lei fundamental —, afastando-se a possibilidade de

ser entendido como uma clausula geral.

5.2. Principio daindisponibilidade das competéncias

Por competéncia entende-se o poder de accdo e de actuacdo atribuido aos
diferentes 6rgdos e agentes processuais penais para prosseguirem as atribuicdes que a
lei lhes comete. As atribui¢des correspondem aos “fins ou interesses que a lei incumbe as

7221, e., correspondem & missdo que esta

pessoas colectivas publicas de prosseguir
confiada a cada entidade que prossegue fins publicos. Mas para prosseguirem esses fins
ou interesses, as pessoas colectivas publicas necessitam dos denominados poderes
funcionais que, no seu conjunto, correspondem a competéncia. Assim, as competéncias
sdo “o conjunto de poderes funcionais que a lei confere para a prossecugcao das

atribuicdes das pessoas colectivas publicas” **®

, i. €, enquanto as primeiras correspondem
a missdo confiada a cada entidade, as segundas sdo os mecanismos, que a lei prevé
para essas entidades prosseguirem essa mesma missao.

Sejam competéncias legais, i.e., atribuidas por lei (como é o0 caso das
competéncias dos OPC) ou competéncias constitucionais — as que tém fundamento

constitucional — ha um principio basilar que deve ser considerado: o principio da

e principio em referéncia comporta também o principio da precedéncia da constituicdo — de entre varias

interpretagbes possiveis, deve-se escolher uma que ndo seja contraria a constituicdo -, o principio da
conservacao das normas — ndo de seve considerar inconstitucional a norma que, observados os seus fins,
possa ser interpretada de acordo com a Lei fundamental- e o principio da exclusdo conforme a constituicao
mas contra legem — o aplicador da lei ndo pode contrariar a letra e o sentido da norma para fazer uma
interpretacdo conforme a constituicdo. Neste sentido, J. J. Gomes Canotilho, Direito Constitucional e Teoria
da Constituicdo, 3.2 Ed. reimp., Coimbra: Almedina, 1999, p. 1151.

22 |pidem.

221 Diogo Freitas do Amaral, Curso de Direito Administrativo, Vol. |, 3.2 edicdo, Coimbra: Almedina, 2006, p.
776.

%28 |pidem
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indisponibilidade das competéncias’®. Este principio — que é indissociavel do principio
da tipicidade das competéncias, segundo o qual as competéncias dos 0Orgdos
constitucionais, sdo, em regra, apenas as expressamente enumeradas na Constituicao®
— determina que as competéncias constitucionalmente consagradas ndo podem ser
transferidas para 6rgéos diferentes daqueles a quem a Constituicdo os atribui®®'. Nesse
sentido, as competéncias do MP (e dos Juizes) previstas na Constituicdo ndo podem ser
transferidas para 6rgaos diferentes dos que a lei fundamental considera. Apesar de ser
discutivel se o principio da indisponibilidade das competéncias se aplica as competéncias
legais®®*, atribuidas pelo CPP aos 6rgdos e agentes a quem nos referimos (MP e Juizes),
estdo previstos na CRP e, como tal, entendemos que as competéncias que lhes séo
fixadas noutros diplomas legais devem, igualmente, ser interpretadas em razdo deste
principio.

Os principios enunciados sdo muito importantes quanto a matéria das
competéncias, o que leva o professor GOMES CANOTILHO a afirmar que, “quando o nlcleo
essencial (kernbereich) dos limites das competéncias, constitucionalmente fixado, é
objecto de violagdo (...) pode estar em jogo todo o sistema de legitimacao,
responsabilidade, controlo e sangéo definido no texto constitucional. E o que se podera
passar com a deslocacéo da proteccdo juridica dos tribunais para outro 6rgé&o”**. No
caso concreto, é o que poderd ocorrer se o Ministério Publico delegar o inquérito nos
OPC e néo exercer as competéncias que estao fixadas no n.° 1 do art. 219.° da CRP. O
preceito constitucional refere expressamente que “ao Ministério Publico compete
representar o Estado e defender os interesses que a lei determinar, bem como, com
observancia do disposto no nimero seguinte [O MP goza de estatuto proprio e de
autonomia, nos termos da lei®*] e nos termos da lei, participar na execucéo da politica
criminal definida pelos o6rgdos de soberania, exercer a accdo penal orientada pelo
principio da legalidade e defender a legalidade democratica”. Assim, nos termos da lei
fundamental, compete ao MP executar a politica criminal e exercer a ac¢éo penal, sendo
coadjuvado pela Policia (enquanto OPC) no exercicio dessas competéncias®®, mas sem
gque haja transferéncia desses poderes de accdo, sob pena de haver

inconstitucionalidade.

29 De acordo com o TCA trata-se de “um dos mais importantes principios sobre a matéria das competéncias

— Cfr. Ac. TCA de 20-05-2008, proc. n.° 2270/08, 2.° juizo e Ac. TCA de 11-11-2008, proc. n.° 01897/07, 2.°
Juizo.

280 3. J. Gomes Canotilho, Direito Constitucional e Teoria da Constituicio, 3.2 Ed. reimp., Coimbra: Almedina,
1999, p. 506.

2L pidem.

2382 3 J. Gomes Canotilho, Direito Constitucional (.-.), p. 506.

233 |dem, pp 247-248.

234 |talico nosso com a letra do n.° 2, do art. 219.° da CRP.

5 Cfr, Art. 219.° n.°1, da CRP e art. 11.°, da Lei n.° 17/2006, de 23 de Maio, que aprova a Lei Quadro de
Politica Criminal.
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O principio da indisponibilidade das competéncias, embora seja um principio
constitucional, deve ser aplicado ao Direito Penal e ao Direito Processual Penal, para
apurar da legitimidade de intervencdo da Policia na ac¢ao penal que, se violar o referido
principio, incorre numa violag&o do preceito previsto no n.° 1 do art. 219.° da CRP**°. Este
principio, como escreve MANUEL GUEDES VALENTE, é fundamental para eliminar quaisquer
conflitos negativos e positivos de atribuicbes e competéncias no espaco do direito penal
processual, tendo em conta que se funda no quadro constitucional e dele se estende para
todos o espectro juridico-operativo da Policia e das autoridades judiciarias, e evitar a
policializacdo da accdo penal — e, por conseguinte, do processo — e a judiciarizacédo da
prevencao criminal — da actividade de Policia®’.

Como ja abordamos, embora de forma superficial, na seccdo 4.2, a doutrina
considera que a delegacdo de competéncias (a que se referem os artigos 270.°, n° 1 e
290.°, n.° 2, do CPP) da AJ competente em cada fase do processo nos OPC para
procederem & realizacdo de diligéncias processuais, ndo viola o principio da
indisponibilidade de competéncias. Os OPC, no ambito da competéncia de coadjuvagéo
que lhes é conferida pelo art. 55.°, podem (e devem) realizar todas as diligéncias e
investigacdes que a AJ lhes ordenar. Séo, portanto, competéncias que os OPC ja tém por
revestirem natureza de participantes processuais e actuarem como coadjutores das AJ,
numa relagédo de dependéncia funcional para com estas. O que esta em causa, N0 NOSSO
entender, é que ndo pode haver uma delegacdo — no sentido de mandatar — das
competéncias exclusivas das AJ, como seria o caso do MP delegar a direccdo do
inquérito nos OPC, um pouco a semelhanca do que advoga ADRIANO SOUTO MOURA
relativamente ao despacho de delegacao genérica de competéncias que o MP emite a
um determinado OPC, dando-lhe autonomia técnica e tactica para proceder a
investigacao criminal, limitando-se posteriormente a verificar se a mesma foi efectuada no
respeito pelas regras processuais penais, passando a ser um mero “receptor do
inquérito™®. Para o Autor em referéncia, a delegagéo genérica nos OPC tornou-se rotina

e estd a gerar o perigo da “policializagdo do inquérito”*

0 que, a acontecer, seria, do
nosso ponto de vista, uma violagdo ao principio da indisponibilidade de competéncias de

gue se fala nesta subseccéo.

2% Como se pode aferir da posicao de Manuel Monteiro Guedes Valente, Do Ministério Publico e da Policia

(...), pp- 268 e ss., que seguimos e perfilhamos para o nosso estudo. Embora néo referindo directamente o
principio, também neste sentido, Adriano Souto Moura, “A Investigagdo e as suas exigéncias no Inquérito”
(...), pp- 75-80; Rui Pereira, “O Dominio do Inquérito pelo Ministério Publico”, in Jornadas de Direito
Processual Penal e Direitos Fundamentais, Coimbra: Edigbes Almedina, 2004, pp. 121-125.
237 Manuel Monteiro Guedes Valente, Do Ministério Publico e da Policia (...), pp. 271-276 (276).
zz: Adriano Souto Moura, “A Investigacgdo e as suas exigéncias no Inquérito” (...), p. 79.
Ibidem.
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Rul PEREIRA também critica o afastamento do MP durante a investigagcao criminal,
que faz com que, por vezes, a direcgdo do inquérito parega “ficticia’**’, desde logo porque
a constituicdo de arguido — “que é conditio sine qua non da aplicacdo de medidas de

coacgdo e de garantia patrimonial”**

— pode ser realizada pelos OPC. Para o Autor, “hao
se compreende que o Ministério Publico, ao qual a ConstituicAo comete o exercicio da
accao penal (...) possa estar arredado de tao relevante procedimento” — constituicdo de
arguido — e tal facto, para além de nao ser “compreensivel”’, “ndo € compativel com a
norma constitucional citada”* (n.° 1 do art. 219.° da CRP). Rul PEREIRA critica a
“possibilidade de delegagcbes genéricas de competéncias do Ministério Publico nos
6rgaos de policia criminal”’, que permitem, na pratica, “que o inquérito se desenrole a
revelia do Ministério Publico, o que é inconciliavel com o n.° 1 do art. 219.° da

Constituicao™*®.

5.3. O problema da inconstitucionalidade e da violagcdo do principio da
indisponibilidade das competéncias

Outra questdo que ndo podemos deixar de referir, prende-se com o problema da
eventual violagdo do principio da indisponibilidade das competéncias de que falamos na
subseccao anterior e que, caso se verifique, pode conduzir a inconstitucionalidade.

Se entendermos que o MP é um 6rgao constitucional em sentido amplo, uma vez

que se encontra previsto na Constituicao®*

, SO ele tem competéncia para dirigir o
inquérito e para promover a ac¢do penal, da qual faz parte a investigagdo criminal.
Embora os OPC, no ambito da competéncia de coadjuvacdo e da relacdo de
dependéncia funcional que mantém com as AJ, possam ter autonomia técnica e tactica
guanto a investigacdo criminal, esta s6 pode existir integrada na ac¢do penal (que se
inicia com a notitia criminis) que é da competéncia do MP e nao dos OPC. Como ja
alertamos na seccdo sobre a investigacdo criminal e finalidades do processo, se
separamos estas duas actividades, podemaos cair num duplo problema que vai ofender o
principio constitucional da indisponibilidade de competéncias, resultando numa
inconstitucionalidade material. A Policia ndo pode, pois, substituir-se ao MP na promog¢éao
da accdo penal, de caracter totalmente repressivo, por esta estar constitucionalmente

atribuida ao MP.

249 Rui Pereira, “O Dominio do Inquérito pelo Ministério Publico (...), p. 124.
241 | .
Ibidem.
242 1dem, p. 121.
243 1dem, p. 125.
240 professor Gomes Canotilho considera 6rgdos constitucionais, em sentido amplo, todos os que se
encontram mencionados na CRP. Neste sentido, J. J. Gomes Canotilho, Direito Constitucional (...), p. 522.
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Quanto a esta matéria importa também salientar que, fora do &mbito das medidas
cautelares e de policia, a atribuicdo de competéncia de coadjuvacdo aos OPC resulta
sempre de despacho de delegacdo de competéncias, i. e., de um “acto de mediacédo do
Ministério Publico”*®. Acresce que tal despacho s6 pode ser emitido para o conjunto de
competéncias delegaveis das AJ, nos termos dos artigos 270.°, n.° 1, e art. 290.°, n.° 2,
ambos do CPP, nao se incluindo competéncias “indelegaveis”, como sejam “a promogao
processual, no sentido de apreciacdo do seguimento a dar a uma denudncia e o poder de
direccao do inquérito no sentido de poder de comando técnico-juridico da actividade de
inquérito”*°.

Como nos diz PAULO DA MESQUITA, todos os actos de investigacdo praticados por
OPC, por iniciativa prépria, fora do ambito das medidas cautelares e de policia e que nao
respeitem o despacho de delegagdao de competéncias “sdo ilegais sendo inadmissivel a

posterior validagdo dos mesmos por parte do MP"**

, 0 que aumenta ainda mais a
importancia de fazer uma correcta interpretacdo do n.° 3 do art. 249.° do CPP, para nédo
serem praticados actos “ilegais”. O mesmo Autor alerta para o facto de no n.° 3 do art. 2.°
da LOIC, o legislador ordinario dispor que “os 6rgaos de policia criminal, logo que tomem
conhecimento de qualquer crime, comunicam o facto ao Ministério Publico (...) sem
prejuizo de, no ambito do despacho de natureza genérica previsto no n.° 4 do artigo 270.°
do Cédigo de Processo Penal, deverem iniciar de imediato a investigacdo e, em todos os
casos, praticar os actos cautelares necessarios e urgentes para assegurar 0s meios de
prova”, o que, em uma primeira leitura, se poderia entender como “um comando dirigido

aos 6rgaos de policia criminal”®*®

em que se admite o inicio da investigacdo criminal antes
da transmissdo da notitia criminis ao titular da accéo penal, ao abrigo do despacho de
delegacédo de competéncias. Tal norma néo pode ser aceite face a CRP, uma vez que a
valoragéo da noticia do crime e a abertura do processo sdo competéncias exclusivas do
MP — conforme artigos 48.° e 53.2, n.° 2, alinea a) do CPP —, bem como a direc¢éo do
inquérito. Assim, os actos praticados pelos OPC nesta fase, seja oficiosamente ou por
iniciativa propria, e que estejam fora do quadro das medidas cautelares e de policia,
podem vir a padecer de “nulidade insanavel”**.

A Constituicdo portuguesa consagra o principio da reserva de juiz quanto a
obtengao de prova, ao determinar que a “toda a instrugéo é da competéncia de um juiz’,
podendo este, “nos termos da lei, delegar noutras entidades a pratica dos actos

instrutérios que se ndo prendam directamente com os direitos fundamentais” (art. 32.°,

245 Cfr. Paulo Da Mesquita, “Repressdo Criminal e Iniciativa Prépria dos Orgdos de Policia Criminal”, in |

Congresso de Processo Penal, Coimbra: Edigdes Almedina, 2005, p. 70.
246
Idem, p. 69.
247 1dem, p. 73. )
248 paulo D& Mesquita, “Represséo Criminal e Iniciativa Prépria dos Orgéos de Policia Criminal” (...), p. 75.
49 1dem, p.76.
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n.°4). Para efeitos da CRP, considera-se, assim, acto instrutério qualquer acto que vise a
recolha de prova e que colida com direitos e liberdades individuais fundamentais, dai a
necessidade desses actos terem de ser validados pelo JIC*. Por serem, em si, uma
limitacdo de direitos, liberdades e garantias fundamentais, exige-se uma fundamentacao
concreta para a realizacdo desses actos instrutérios, bem como uma posterior
comprovacao de que a prova que visaram recolher esta relacionada com o fundamento
que legitimou a sua recolha. Nesse sentido, ndo se pode admitir que os OPC tenham
iniciativa prépria para proceder a actos instrutérios sem ordem do JIC, mesmo que seja
com o objectivo de garantir que a prova ndo se desvaneca, porque se cai num conflito de
competéncias constitucionalmente consagradas e que, como tal, ndo podem ser
transferidas do JIC para os OPC.

Quanto a esta matéria acompanhamos a posi¢édo dos autores que alertam para 0s
perigos de se produzir uma “policializacdo” do inquérito e da instru¢ao, ao conceder
demasiadas prerrogativas aos OPC no sentido de promoverem a investigagao criminal a

revelia das AJ competentes em cada fase processual®!

. Nesse sentido ndo podemos
conceber uma interpretacdo extensiva do n.° 3 do art. 249.° do CPP, por considerarmos
que seria uma forma de extravasar os limites constitucionalmente impostos para a
promocao da accéo penal e, consequentemente, permitir uma actuagao policial isenta de
controlo judiciario continuo, susceptivel de colidir com direitos, liberdades e garantias
fundamentais, o que é inconcebivel num Estado de direito democréatico, assente no
respeito pela dignidade da pessoa humana.

O principio odiosa sunt restringenda, o principio da constitucionalidade e o
principio da indisponibilidade de competéncias impdem que s6 se possa integrar o n.° 3
do art. 249.° do CPP nas fases de inquérito e de instru¢do, porque ainda ndo se

identificou e determinou o objecto de julgamento®?

, para o qual contribuiu a actividade
dos 6rgédos de policia criminal®®. A partir do momento em que o objecto de julgamento
esta identificado e determinado, os 6rgados de policia criminal ndo podem ter qualquer
autonomia para recolher meios de prova para o processo, sob pena da defesa nao ter
conhecimento de todos os factos que constituem o objecto de julgamento, o que contraria
o principio constitucional da defesa efectiva, prevista no n.° 1 do art. 32.° da Constituig&o.

As limitacbes a liberdade de qualificacdo juridica dos factos descritos no objecto de

20 josé Damidio da Cunha, Dos Meios de Obtencdo de Prova face a Autonomia Técnica e Tactica dos

Orgéos de Policia Criminal in Il Congresso de Processo Penal, Coimbra: Edicdes Almedina, 2006, p. 64.

1 Neste sentido, Manuel Guedes Valente, Do Ministério Publico (...); Adriano Souto Moura, “A investigacdo
€ as suas exigéncias no Inquérito (...), p. 79.

%52 para DAMIAO DA CUNHA, 0 objecto do processo fixa-se com a constituicdo de arguido, mas com a acusagao
fixa-se o objecto de julgamento. José Damido da Cunha, O Caso Julgado Parcial — Questdo da
Culpabilidade e Questdo da Sangdo num Processo de Estrutura Acusatdria, Porto: Edigées Universidade
Catolica, 2002, p. 470.

%53 Neste sentido, Manuel Guedes Valente, Do Ministério Publico (...), p. 503 e ss.
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julgamento sao, assim, uma manifestagdo do principio da liberdade, essencial para que o
processo penal proteja os direitos, liberdades e garantias do arguido, absolvendo os
inocentes™",

A matéria do objecto do processo esta directamente relacionada com a estrutura

acusatoria do processo penal®®

gue, como explica HENRIQUE SALINAS, “implica que o
tribunal s6 possa conhecer das causas que sdo submetidas a sua apreciacdo, mediante a
deducdo da correspondente acusacdo, pela entidade competente, ficando os seus
poderes de cognic&o restringidos ao objecto daquela peca processual’®*®. Embora sejam
permitidas alteracdes ao objecto definido com a acusacdo, ao longo da marcha do
processo e em momento posterior a deducdo da acusacgdo®’, dentro dos limites
permitidos por lei, concordamos com o Autor no sentido de que a delimitacdo do objecto
ao longo do processo esta intimamente relacionada com o direito de defesa do arguido®®,
na medida em que a “impossibilidade de conhecimento de factos novos, que ndo foram
descritos na acusacgdo (...) impede que o arguido venha a ser surpreendido com a
imputagdo de factos com a qual ndo péde contar’®.

A prépria sistematizacdo do CPP indica claramente que h& uma diferenca
substancial entre o inquérito e instrucéo, e o julgamento. As diferentes fases processuais
encontram-se reguladas na Parte Il do CPP, mas enquanto o inquérito e a instrucao
estdo sistematizados no Livro VI — Das fases preliminares —, o de julgamento encontra-se
sistematizado, autonomamente, no Livro VII — Do julgamento. Assim, entendemos que o
n.° 3 do art. 249.° do CPP se pode aplicar apenas as fases preliminares — inquérito e
instrucdo —, ndo podendo ser aplicado a fase de julgamento por implicar a violacdo do
principio de garantia de defesa, cuja tutela efectiva se impde. Como refere MANUEL
GUEDES VALENTE, a fixacdo e a determinagcdo do objecto de julgamento constitui uma
verdadeira garantia do cidadao, na medida em que ele pode preparar uma defesa eficaz

por conhecer a acusacdo de que tem de se defender®®.

2% Neste sentido, Manuel Guedes Valente, Teoria Geral do Direito Policial (...), pp. 237-238.

%% Henrique Salinas, Os Limites Objectivos do Ne Bis In Idem e a Estrutura Acusatoria no Processo Penal
Portugués, Lisboa: Universidade Catdlica Editora, 2014, p. 205.

2% |pidem.

257 Henrique Salinas, Os Limites Objectivos do Ne Bis In Idem (...), p. 206.

258 1dem, p. 207.

%9 |pidem.

269 Manuel Guedes Valente, Teoria Geral do Direito Policial (...), p. 512.
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6. Conclusdes

Face ao que expusemos nos capitulos antecedentes, e considerando os principios
referidos no Capitulo IV, propomo-nos agora sugerir uma interpretacdo do n.° 3 do art.
249.° do CPP.

Portugal é um Estado de direito democréatico assente no respeito pelos direitos,
liberdades e garantias fundamentais dos cidaddos maxime da dignidade da pessoa
humana, principio que deve nortear toda a actuacdo da Policia na sua triplice vertente —
administrativa, de ordem e seguranca publica ou judicidria. Toda e qualquer actuacao
policial deve ir no sentido de garantir e proteger os direitos fundamentais dos cidadaos,
independentemente da posicdo processual que ocupam.

A comunidade aceita e admite que a Policia tenha uma actuagdo coerciva ou que
adopte medidas que restrinjam direitos, liberdades e garantias individuais para
salvaguardar outros direitos fundamentais pessoais, i. e., admite a restricdo de direitos
gque estdo na esfera do individuo e que, dada a sua importancia, a lei fundamental decidiu
consagrar, desde que para evitar a lesdo de outros de igual valor, exigindo que seja feito
um esfor¢co permanente de concordancia pratica para que essa restricao seja na medida
estritamente necessaria e se mostre adequada a produzir o resultado esperado. A
comunidade aceita e admite que a Policia possa actuar cautelarmente, a priori da
intervencdo da autoridade judiciaria, quando haja urgéncia ou perigo de que a demora
possa inviabilizar a recolha de meios de prova importantes para 0 processo ou possa
colocar em risco direitos e liberdades fundamentais, desde que seja uma actuacao
subordinada a Constituicdo e a lei — que sao, simultaneamente, o fundamento e o limite
da actuacéo policial.

A actividade de Policia esta subordinada ao principio da legalidade, quer na
vertente negativa — principio de prevaléncia da lei —, quer positiva — principio da
precedéncia de lei e também as medidas de policia estdo subordinadas a este principio
por forca do n.° 2 do art.° 272.° da CRP. Apesar de, como verificamos no Capitulo I,
haver pensamentos diferentes quanto ao grau de discricionariedade admitido neste
campo, a Doutrina concorda que as medidas de policia tém de obedecer ao principio da
tipicidade legal e da prevaléncia de lei. Quanto a esta matéria, acresce referir que ha
disposicdes supraconstitucionais sobre a actuacdo da Policia que, em caso de
necessidade e em uma situacdo de excepg¢do, podem justificar o recurso a medidas de
policia que ndo estejam taxativamente enunciadas na legislacéo nacional. Referimo-nos,

em concreto, ao n.° 2 do art. 29.° da DUDH que constitui uma clausula geral de Policia®",

%61 Neste sentido Manuel Monteiro Guedes Valente, Do Ministério Publico (...), p. 398.
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gue se pode aplicar no Direito interno por forca do disposto no n.°® 1 do art. 8.2 e no n.° 2
do art. 16.° da CRP.

As medidas de policia a que a CRP se refere no art. 272.°, sdo sempre
susceptiveis de lesar bens juridicos e de implicar a restricdo de direitos fundamentais dos
cidadaos, pelo que tém de obedecer ao principio da harmoniza¢do ou da concordancia
pratica (a que nos referimos no Capitulo 1), bem como ao principio da intervengédo minima
e da proibicdo do excesso. Pelo mesmo motivo, entendemos que a actuacao da Policia,
seja enquanto policia de seguranca publica, administrativa geral ou judiciaria, deve
pautar-se sempre pela legalidade e proporcionalidade stricto sensu, ha medida em que
deve procurar ser 0 menos onerosa possivel para os direitos, liberdades e garantias dos
cidadaos.

E com esta ideia presente que entendemos que deve ser interpretado o n.° 3 do
art. 249.° do CPP, para que ndo seja feita uma interpretacdo que ndo esteja em
conformidade com a nossa Constituicdo ou que viole principios constitucionalmente
consagrados. Consideramos, por isso, que ndo se deve enveredar por uma interpretagéo
declarativa, uma vez que a letra da lei €, s por si, insuficiente e pouco esclarecedora. Se
ficarmos apenas pela letra da lei, surge a questdo de saber se o legislador, quando refere
que “mesmo apds a intervencdo da autoridade judiciaria, cabe aos 6rgaos de policia
criminal assegurar novos meios de prova de que tiverem conhecimento (...)" se esta a
referir as medidas cautelares e de policia previstas nos artigos 248.° a 253.° do CPP ou
se apenas se refere as medidas previstas no n.° 2 do art. 249.° do CPP. Do mesmo modo
se pode levantar a questdo de saber se o legislador pretendeu alargar o leque de
competéncias dos OPC, admitindo que 0s mesmos possam praticar motu préprio actos
cautelares que sado, desde logo, considerados actos processuais, 0 que violaria o
principio da indisponibilidade das competéncias pois os OPC estar-se-iam a substituir as
autoridades judiciarias competentes. A letra da lei também néo especifica em que fases
processuais se pode recorrer ao n.° 3 do art. 249.° do CPP. Para além do que ja foi
questionado, considerando que o MP ja teve conhecimento do factum criminis e que ja
promoveu a accdo penal, que ja esta em curso uma investigacdo de acordo com as
regras processuais penais, sob a direcgdo da AJ competente em cada fase, e que existe
a figura do procurador de turno — a quem os OPC podem recorrer no imediato quando
surge um dado novo na investigacdo que estdo a desenvolver —, pode ser equacionado
até que ponto se justifica uma actuacao por iniciativa prépria, por parte dos OPC, j& no
decorrer do processo.

Afastamos, também, a possibilidade de ser feita uma interpretacdo extensiva por
considerarmos que € contraria a Constituicdo e a legalidade democratica, na medida em

gue teriamos de admitir que o legislador pretendeu alargar o ambito da competéncia
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propria dos OPC no processo penal, permitindo que estes substituam as AJ, assumindo a
investigacao criminal como competéncia propria, devendo apenas reportar a posteriori 0s
procedimentos e medidas adoptadas. Uma interpretacdo extensiva seria uma delegacéo
(quase) total de competéncias nos 6rgaos coadjutores que, devido a esse facto, se
tornariam independentes, em termos funcionais, das AJ a quem compete dirigir cada fase
processual. Concordamos, portanto, com a visdo de MANUEL GUEDES VALENTE, e
ADRIANO SOUTO MOURA, para quem a delegacgao excessiva conduz a uma “policializacao”

*2 _ e das demais fases processuais — que desvirtua o proprio sistema

do inquérito
juridico-penal. Entendemos, também, que essa “policializacdo” € uma violagcao clara do
principio da indisponibilidade das competéncias (e, como tal, conduz a uma
inconstitucionalidade material), uma vez que os OPC acabariam por assumir os poderes
funcionais das autoridades judiciarias, especialmente do MP — que é um 0&rgao
constitucional em sentido amplo e cujas competéncias ndo podem, por esse motivo, ser
transferidas. O MP pode delegar nos OPC os actos previstos na lei, mas ndo pode
transferir o seu poder funcional de dirigir a ac¢éo penal e de dirigir o inquérito.

Por tudo isto, consideramos que o n.° 3 do art. 249.°, do CPP, deve ser
interpretado de acordo com o principio odiosa sunt restringenda, no sentido de ser o
menos oneroso possivel para os direitos e liberdades fundamentais do cidaddo, enquanto
arguido ou mero suspeito, respeitando o disposto no n.° 2 do art. 18.° da CRP**®, Assim,
entendemos que deve ser feita uma interpretacdo restritiva da norma em andlise,
considerando que o legislador se refere aos meios descritos no n.° 2 do mesmo artigo, i.
e., proceder a exames de vestigios do crime, colher informacfes das pessoas que
facilitem a descoberta dos agentes do crime e a sua reconstituicdo, e proceder a revistas
e buscas em caso de urgéncia ou periculum in mora. A interpretacdo restritiva parece
estar, assim, em conformidade com a CRP e com o principio da indisponibilidade das
competéncias.

Entendemos que, por poder lesar direitos e liberdades fundamentais pessoais
para além do estritamente necessario e fora dos limites permitidos pela lei fundamental,
se deve fazer uma interpretacdo restritiva da norma em apreco, excluindo a ideia de
poder ser aplicado a fase de julgamento de cujo objecto definitivo de julgamento a defesa
deve ter conhecimento, sob pena de violagdo do principio constitucional de defesa
efectiva, previsto no n.° 1 do art. 32.° da CRP. Como verificamos na seccao anterior, 0
objecto de julgamento deve estar claramente identificado e determinado para que o

arguido possa preparar uma defesa eficaz, sabendo qual o objecto de acusacdo de que

262 Cfr, Manuel Monteiro Guedes Valente, Do Ministério Publico e da Policia (...), p. 271; Adriano Souto

Moura, A Investigacéo e as suas exigéncias (...), p. 80.
263 Manuel Monteiro Guedes Valente, Do Ministério Publico e da Policia (...), p. 440.
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tem de se defender. Desta forma, a intervencdo dos OPC, no quadro da sua autonomia
propria, s6 pode ocorrer, no nosso entender, nas fases preliminares, i. e., inquérito e
instrucao, uma vez que com o despacho de acusacao, ou de pronuncia quando haja lugar

a instrucéo, se considera fixado o objecto de julgamento®

que ndo pode ser alterado,
sob pena de comprometer a garantia de defesa do arguido. Nao obstante, admitimos que,
em uma hipétese meramente académica, em que haja superveniéncia de meios de
prova, sem que haja imputacdo de novos factos ao arguido, possam 0S mesmos ser
excepcionalmente considerados em fase de julgamento, uma vez que ndo ha alteracao
dos factos que integram o objecto do julgamento e, como tal, ndo ha violacdo do principio
de garantia de defesa®. Em situacdes que extravasem este ambito, entendemos que
deve ser aplicado o regime de alteracéo substancial dos factos descritos na acusacgao ou
na pronuncia, previsto no art. 359.° do CPP, questdo que, no nosso entendimento,
poderia ser mais aprofundada em estudos posteriores.

A actuacdo policial ndo pode ser orientada por uma busca incessante de
culpados, mas sim pelo respeito da dignidade da pessoa humana, actuando sempre de
acordo com as regras processuais penais e no zeloso cumprimento da Constituicdo e da
Lei.

264

vos José Damido da Cunha, O Caso Julgado Parcial (...), p. 470.

Admitimos que tal aconte¢ca em uma situagcdo em que a arma do crime € descoberta, acidentalmente, por
um OPC ja no decorrer da fase de julgamento. Como néo se verifica uma alteragdo dos factos imputados ao
arguido, nem estamos perante uma situagcdo que se insira no regime de superveniéncia de factos imputados
ao arguido, admitimos que a mesma seja preservada e carreada para 0 processo em curso.
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