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Resumo

A recolha de informacdes, centrada na prova pessoal, constitui uma fonte de
orientacdo de toda a atividade policial e de guia da investigacdo criminal, em sede
processual penal, com vista ao esclarecimento da verdade dos factos. A denominada
«fase pré-processual», declinada pelos cultores da doutrina como uma etapa do processo,
assume-se como um momento de extrema importancia na obtencdo das finalidades do
mesmo. No entanto, a intuicdo de restricdo e possivel violacdo dos direitos e liberdades
fundamentais pessoais, decorrente de uma acdo dos OPC sem a prévia intervencdo e
fiscalizacdo judiciaria e da ambiguidade trazida pelo art. 249.°, n.° 2, al. b) do CPP,
convoca uma série de raciocinios e implicancias. Por apego a lei fundamental, a
prevencado e repressdo da criminalidade jamais pode ser “cega” ou esquivar-se da nocéo
do Homem como pilar supremo da ordem juridica. Contudo, os imperativos que derivam
das necessidades de seguranca colidem com os direitos fundamentais constituintes da
pessoa humana. Nestes termos, a concordancia préatica entre a liberdade individual e a
seguranca coletiva, corporizada no equilibrio entre a aquisicdo da prova e as garantias do
arguido impde que se proceda a uma restricdo dos direitos, liberdades e garantias, até ao
limite necesséario para salvaguardar outros direitos ou interesses constitucionalmente
protegidos. E com base nestas consideracdes que os OPC colhem informacées de todas
as pessoas que facilitem a descoberta dos agentes do crime e a sua reconstituicao,

devendo as pessoas responder com verdade.

Palavras-chave: recolha de informagfes; medidas cautelares e de policia; prova

pessoal; direitos fundamentais.
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Abstract

The collection of information, focusing on personal proof, is a source of guidance for
all the police activity and a guide for the criminal investigation, based on criminal
procedure, in order to clarify the truth of the facts. The so-called ‘pre-procedural phasis’,
dismissed by the mainstream thinking as a process step, is assumed as a point of utmost
importance in achieving the purposes of the same. However, the intuition of restriction and
possible violation of personal rights and freedoms arising from an action of OPC without
prior judicial intervention and supervision and ambiguity brought by article 249, nr. 2, al. b)
CPP, causes a series of arguments and bickering. For attachment to the fundamental law,
the prevention and suppression of crime can never be “blind” or dodge the notion of man
as a pillar of the supreme law. However, the imperatives that derive from the security
requirements conflict with the fundamental rights of the individual. Accordingly, the practical
agreement between individual freedom and collective security embodied in the balance
between the acquisition of evidence and guarantees of the accused requires that there
should be a restriction of the rights, freedoms and guarantees, to the extent necessary to
safeguard other rights or constitutionally protected interests. It is based on these
considerations that the OPC gathers information of all persons to facilitate the discovery of

perpetrators and of crime reconstitution, and all those involved must answer truthfully.

Keywords: information gathering; precautionary police measures; personal proof;

fundamental rights.
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Da Prova Pessoal: Um Perigo Real para os Direitos Fundamentais?

Introducéo

A (des)regulagéo social vem, ao longo dos tempos, obrigando as sociedades ao
aperfeicoamento dos seus mecanismos de controlo, a transformacédo continua dos seus
instrumentos de coacdo e a uma metamorfose dos principios axioldégicos fundamentais na
busca de uma justica idealizada no mais incauto dos individuos. A par desta evolucédo, o
compromisso de garantir o respeito pelos principios de Estado de Direito Democrético e
pelos direitos e liberdades fundamentais, maxime, a dignidade da pessoa humana.

Constroi-se, assim, um ordenamento juridico balizado por um conjunto de principios
e limites transcendentes ao proprio poder constituinte material', que assenta num conjunto
de normas legais propensas a regulacdo do comportamento humano movidas por
imperativos de uma convivéncia mais livre, mais justa e mais fraterna®. Estas normas,
tendentes a normalizacdo das condutas sociais, sob o impeto de promoc¢ao da igualdade,
justica e equidade, devem estabelecer os limites da acdo humana em diversos quadrantes
da vida em sociedade. Um desses quadrantes é o que respeita aos desvios sociais que
configuram a pratica criminal, regulado pelo Direito penal® material e processual.

O Direito Processual Penal, também denominado de direito adjetivo, é o ramo do
Direito Publico que “disciplina a actividade dos juizes na solugéo dos casos que Ihes séao
apresentados” como, simplesmente, nos demonstra OLIVEIRA ASCENSAO? ou, “ao qual cabe
a regulamentacao juridica dos modos de realizacdo pratica do poder punitivo estadual,
nomeadamente através da investigacdo e da valoracao judicial do crime indiciado ou
acusado”, como ensina FIGUEIREDO DIAs®. Partindo da definicéo oferecida por este ilustre
Autor, e especificamente relacionado com os modos de realizagéo pratica exercidos dentro
do processo penal, comecaremos por identificar o tema que nos conduziu a realizacéo
deste estudo cientifico: o esclarecimento da configuracdo normativa tocante a prova
pessoal.

Como é sabido, a matéria atinente a prova adquire inabalavel relevancia dentro do
universo juridico-processual penal, em concreto, a prova pessoal. Este tipo de prova,
ainda que caracterizado por uma astenia decorrente da sua falibilidade, constitui-se,

muitas das vezes, como 0 Unico meio de prova existente ou, pelo menos, o mais

1 Cfr. JorGE MIRANDA, Manual de Direito Constitucional: Direitos Fundamentais, Tomo IV, 5.2 Edi¢cdo, Coimbra:
Coimbra Editora, 2012, p. 15.

2 Cfr. Preambulo da Constituicdo da Republica Portuguesa.

3 para TAIPA DE CARVALHO, 0 direito penal, ou direito substantivo, pode definir-se como a teorizacdo das
diferentes categorias ou elementos constitutivos da infraccdo criminal, e das diferentes espécies de
consequéncias juridicas do crime. TAlPA DE CARVALHO, Direito Penal — Parte Geral (Questdes Fundamentais — a
Teoria Geral do Crime), 2.2 Edi¢do, Coimbra: Coimbra Editora, 2008, p. 14.

4 Cfr. OLIVEIRA AscensAo, O Direito: Introdugdo e Teoria Geral, Coimbra: Almedina, 13.2 Edicdo Refundida,
2006, p. 356.

5 Cfr. JORGE DE FIGUEIREDO Dias, Direito penal: Parte Geral (Tomo |, Questdes Fundamentais, a Doutrina Geral
do Crime), 2.2 Edicao, Coimbra: Coimbra Editora, 2011, p.7.
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Da Prova Pessoal: Um Perigo Real para os Direitos Fundamentais?

importante. Aliado a tudo isto, o auténtico contributo para efeitos de investigacao criminal
e, ainda, para efeitos de conformacdo das diligéncias ordenadas pelo MP, em sede de
inqueérito.

Nestes termos, urge clarificar os seus rigores, as suas formalidades e utilidade,
concretamente, a sua aquisicdo e conservacdo a partir das medidas cautelares e de
policia, outorgada pela clausula geral inscrita no n° 1 do art. 249.° do CPP, e,
principalmente, pela alinea b), do n.° 2 do mesmo preceito: colher informacfes das
pessoas gue facilitem a descoberta dos agentes do crime e a sua reconstituicao.

Esta disposicao, enquadrada na tdo discutida tematica das medidas cautelares e de
policia, propicia distintas interpretacées e as mais variadas querelas, pelo que nos surgiu a
seguinte pergunta de partida: a que pessoas podemos recolher informagfes que facilitem
a descoberta dos agentes do crime e a sua reconstituicdo?

Reconhecendo, desde j4, a falta de concordéancia por parte da doutrina quanto a sua
teleologia, podemos apontar como mote o facto de alguns considerarem que nédo se tratam
apenas de testemunhas, logo ndo podem valer em relacdo a todas os constrangimentos
normativos destinados a garantir a autenticidade do testemunho, sobretudo os tramites
formais na aquisicdo da prova e os deveres e limitagbes que lhe séo inerentes (como o
dever de responder com verdade e a incriminagdo por falso testemunho em caso de
incumprimento), mesmo aceitando prestar informacdes. Enquanto outros defendem que a
partir do momento que aceitem colaborar com a Justica, devem fazé-lo segundo o dever
de verdade, em particular, seguindo-se o regime intrinseco a prova testemunhal.

Acresce aquela pergunta, a necessidade de delimitar o campo de atuacao dos OPC
na denominada fase pré-processual’, onde, como bem afirma GUEDES VALENTE, O
cidadao, sujeito a atividade investigatéria daquele, pode em “um certo periodo de tempo
(...) ver os seus direitos, liberdades e garantias fundamentais na total algada da policia,
sem qualquer fiscalizag&o judiciaria e muito menos judicial”’.

Neste sentido, propomo-nos clarificar o sentido daquele preceito processual penal,
com vista a um correto procedimento por parte dos OPC, como auxiliares do MP e como
impulsionadores dos fins do Processo Penal, favorecendo-se a plena efetivagdo dos DLG,
dentro de um quadro de legalidade, proporcionalidade e justica, ancorado na ideia de

dignidade e liberdade, «pedra angular» do edificio social.

6 Segundo PauLo PiINTO DE ALBUQUERQUE a investigagdo “pré-processual” € aquela que medeia a noticia do
crime e o inicio do processo propriamente dito, isto €, “durante o periodo maximo de 10 dias”. PAuLo PiNTO DE
ALBUQUERQUE, Comentario ao Codigo de Processo Penal a Luz da Constituicdo da Republica Portuguesa e da
Convencédo Europeia dos Direitos do Homem, 22 Edi¢do, Lisboa: Universidade Catélica Editora, 2008, p. 647.

" GUEDES VALENTE, Processo Penal, Tomo I, 3.2 Edicéo, Coimbra: Almedina, 2010, pp. 297 e 298.
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O objeto de estudo, os objetivos e as hipoteses

Estabelecidos os contornos da problematica da nossa Dissertagdo, importa definir o
seu objeto de estudo. O nosso trabalho centra-se na andlise da recolha de informacgfes
pessoais consagrada como medida cautelar e de policia. Revestida da maior importancia,
pois, a forma como tiver sido inicialmente realizada vai condicionar o sucesso do processo
probatdrio consequente pelo que o seu ambito urge ser escalpelizado.

A escolha deste tema implica a decomposicdo de outros pontos, constituindo-se
como objetivos especificos: estabelecer os fundamentos gerais do processo penal, em
consonancia com a CRP; indicar os propositos da denominada «fase pré-processual»;
delimitar a acdo dos OPC no ambito das medidas cautelares e de policia e concernentes a
recolha de prova pessoal; analisar a utilizagdo de conceitos indeterminados; contemplar o
valor probatorio das declara¢des das pessoas em geral, e em concreto, do arguido e das
testemunhas; despertar atengdes para uma certa tendéncia de vulgarizacdo das escutas
telefénicas e uma crescente policializagdo do inquérito; alertar para uma eventual colisédo
do teor da alinea b), do n.° 2, do art. 249.° do CPP com os direitos fundamentais; clarificar
a hermenéutica da expressao juridico-processual: “colher informagdes das pessoas”; e,
realcar uma eventual fragmentacdo da estabilidade sociocomunitaria do suspeito/arguido
em consequéncia de uma busca “cega” da verdade, provocada por uma (possivel) recolha
de informacg@es desproporcionada e invasiva.

Tracado o quadro ilustrativo sobre o qual nos iremos debrucar, importa destacar as
hipéteses que possam dar resposta a pergunta de partida:

o As “pessoas” sdo todas aquelas presentes na altura dos factos, bem como
aquelas que por razdes de amizade e outras possam fornecer informacdes Uteis
para a descoberta da verdade, mas sem obrigac&o de responder com verdade.

o As “pessoas” sdo todas aquelas presentes na altura dos factos, bem como
aquelas que por razdes de amizade e outras possam fornecer informacdes Uteis
para a descoberta da verdade, devendo responder com verdade para néao

ludibriarem a realizagéo da Justica.

A metodologia adotada

O nosso trabalho sera fruto de pesquisa e analise de bibliografia referenciada,
essencialmente, na area do direito penal e processual penal; da critica de doutrina com
maior expressao dentro do universo juridico; do suporte em legislagdo vigente e em outra
ja revogada; do estudo de trabalhos e outras investigacdes que incidam sobre assuntos
gue para o caso relevem; e, do conspecto de ac6rddos e demais jurisprudéncia,

publicacbes e artigos. A presente dissertacdo, dado o seu caracter eminentemente tedrico,
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baseia-se fundamentalmente na reviséo de literatura.
Amparados em uma metodologia teorico-descritiva que, como referem CARMO e
FERREIRA, “implica estudar, compreender e explicar a situagdo actual do objecto de

investigacdo™®

, pretendemos exponenciar uma caracterizacdo mais profunda, solida,
qualitativa e quantitativa da ambiguidade da tese em discussdo. De modo a facilitar a
interpretacdo das normas em estudo, 0 esclarecimento de conceitos e a sua ordenacao,
concorrendo para a dilucidacdo dos casos concretos, em especial, pelos OPC. Como
refere VAZ FREIXO, promove-se um estudo que “ndo seja puramente nem somente
interpretativo. A sua esséncia serd emancipar, criticar e identificar o potencial de
mudanca”®.

O presente trabalho ostenta uma estrutura classica: Introducdo, Desenvolvimento e
Consideragfes Finais. Sendo certo que a primeira e ultima parte conservam a tradicional
denotacdo, jA& o Desenvolvimento, como tronco do trabalho, divide-se em trés capitulos
que, por sua vez, se ramificam em secc¢oes.

No primeiro capitulo, com o pressuposto de se estabelecerem as bases para a
compreensdo da esséncia do nosso objeto de estudo, fixam-se os fundamentos e a
legitimidade constitucional e legal do MP e dos OPC, concertando-se a relagcdo entre
estes; elencam-se as caracteristicas do processo-crime, dentro do inquérito e da fase pré-
processual; e, analisam-se as denominadas medidas cautelares e de policia.

O segundo capitulo, mais aproximado ao objeto de estudo, esta dedicado a forma de
recolha e valoracdo das declaracbes, das pessoas em geral, e, da testemunha e do
arguido, em concreto; a prova pessoal como meio de obtencdo de prova e como meio de
prova; e, a inata conflitualidade entre a aquisi¢céo de prova e os DLG.

O derradeiro capitulo é dedicado, quase na totalidade, a questilincula levantada
inicialmente, ou seja, relativo a teleologia da norma referida e a eventual colisdo do

conteudo dessa norma processual penal com os direitos fundamentais.

 HERMANO DO CARMO, € MANUELA M. FERREIRA, Metodologia de Investigacdo — Guia para Autoaprendizagem,
2.2 edicao, Lisboa, 2009, p. 231.

® MANUEL VAZ FrEIxo, Metodologia Cientifica — Fundamentos Métodos e Técnicas, 3.2 Edi¢do, Lisboa: Instituto
Piaget, 2011, p. 109.
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Capitulo 1 — Do enquadramento geral

1.1 — Do Estado de Direito Democratico e do Processo Penal portugués

A agregacdo do Homem e consequente organizacdo da sociedade traduzida, de
forma primacial, sob a forma de Estado, teve como efeito indesejavel, mas ao mesmo
tempo necessario e consciente, a perda de parte da liberdade do Individuo™. N&o seria
possivel ao ser humano traduzir a sua semelhanca ao constituir-se como ser comunitario
se ndo abdicasse de algo que é comum a todo ele: a sua independéncia. Esta privacdo da
liberdade, imprescindivel para superar as suas fraquezas e garantir a sua sobrevivéncia,
porém, apenas foi cedida numa justa e certa propor¢cdo, e sempre no sentido de se
conceber uma igualdade inerente a todos dentro daquela coexisténcia social'.

O Estado, de modo a asseverar as condigcbes necessarias para a plena efetivacao
da pessoa’?, vai instituindo e firmando 6rgdos e servicos que possam satisfazer as
necessidades do povo e ditando leis que legitimem a sua intervencao, pois, como afirma
JORGE MIRANDA, “os fins do Estado, a organizagdo do Estado, o exercicio do poder, a
limitacdo do poder sdo funcdo do modo de encarar a pessoa, a sua liberdade, as suas
necessidades™®.

Neste contexto, e perante a dicotomia — Estado versus cidaddo — em que aquele
aparece como simbolo da autoridade e este como espelho da liberdade, eleva-se o ideario
de uma sociedade livre, justa e solidaria, baseada na dignidade da pessoa humana e na
vontade popular*, que vai fixar os fundamentos e os limites da a¢do do Estado™. Dimana,
assim, a génese do Estado de Direito Democratico, como expressao da “confluéncia de

»16

Estado de Direito e democracia””, visando um equilibrio social “através do esforco de

19 Cfr. CEsARE BECCARIA, Dos Delitos e das Penas, (Traducdo do italiano Dei Delitti e Delle Pene, de JOSE DE
FARIA CosTA), Lisboa: Fundacéo Calouste Gulbenkian, 1998.

1 JEAN-JACQUES Rousseau, em Do Contrato Social, com um pensamento aparentemente antagénico onde
considerava inadmissivel a alineacéo da liberdade, defende a obediéncia do individuo ao corpo coletivo para
assim assegurar a propria liberdade de cada um. Seria a liberdade restringida na sua menor plenitude
possivel, desde que isso se constituisse como fundamental para alcangcar um estadio de existéncia social que
a garantisse. Observa-se, aqui, que o Homem ciente da sua fragilidade singular aceita transferir parte da sua
autonomia para um plano superior (v.g. 0 Soberano), tendo a convicgdo de que isso € a Unica de forma de
conseguir a sua realizagdo enquanto ser. JEAN JACQUES RousseAu, Do Contrato Social, Traducédo de ROLANDO
ROQUE DA SiLvA, Edigéo eletrénica: Ed. Ridendo Castigat Mores, Verséo para ebook: ebooksBrasil.com, fonte
digital www.jahr.org., [s.d.].

12 Importa salientar que quando falamos em protecdo ou salvaguarda da pessoa humana ou da sua dignidade
ndo nos referimos apenas ao sentido rigoroso de individualidade. O sentido que pretendemos passar € 0 que
se refere ao conjunto de direitos que permitem a sua realizagdo e expressdo enquanto ser individual e de
pertenca. a uma comunidade. Como enaltecem JORGE MIRANDA e Rul MEDEIROS, “a dignidade da pessoa
humana (com o modelo de sociedade livre, justa e solidaria que lhe corresponde) concretiza-se em multiplas
normas, sobretudo no campo dos direitos fundamentais”. Cfr. JORGE MIRANDA e Rul MEDEIROS, Constituicdo da
Republica Portuguesa Anotada, Tomo |, 2.2 Edi¢cdo, Coimbra: Coimbra Editora, 2010, p. 78.

13 JoreE MIRANDA, Manual de..., Tomo IV, 5.2 Edi¢éo, p. 17.

1 Art. 1.° da CRP: Portugal € uma Republica soberana, baseada na dignidade da pessoa humana e na
vontade popular e empenhada na construgdo de uma sociedade livre, justa e solidaria.

5 Cfr. JORGE MIRANDA € Rul MEDEIROS, Constituicdo da..., Tomo |, 2.2 Edi¢do, p. 77.

'8 Cfr. JORGE MIRANDA e Rul MEDEIROS, Constituigdo da..., Tomo |, 2.2 Edicdo, p. 97.
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conjugacao, constantemente renovado e actualizado, de principios, valores e interesses™’.

Este referencial de liberdade e igualdade deve ser enformador do ramo do Direito
gue regulamenta juridicamente os modos de realizacdo pratica do poder punitivo estadual:
o Direito Processual Penal*®. FIGUEIREDO DIAS, citando HENKEL, considera que este &, “por

exceléncia, direito constitucional aplicado”19

, logo o0 seu ambito jamais se podera afastar
dos principios consagrados na Lei Fundamental, e jamais 0 homem, embora membro de
uma comunidade, de um grupo ou de uma classe, podera ser sacrificado do seu valor e
dignidade pessoal em prol, meramente, dessa mesma comunidade, grupo ou classe®
Servir-nos-emaos, para isso, da relacdo mutua de complementaridade funcional entre
o DPP e DP, com as premissas de que a “preocupagdo com a proteccdo dos direitos
fundamentais do cidaddo em geral se manifesta sobretudo no direito penal substantivo,
enquanto que a preocupagcdo com a protec¢cdo dos direitos fundamentais do cidadao

enquanto suspeito de um crime, releva, sobretudo, no direito penal adjectivo”*

, epilogada
na expressao de GIUSEPPE BETTIOL de que a definicdo dos crimes e cominacao das penas
é tarefa estéril, e o processo sem o crime é obviamente vazio. Por isso, ndo sera um
qualquer processo penal que servird um certo direito penal®.

O processo penal é uma “sequéncia de atos juridicamente preordenados a decisao
sobre se foi praticado algum crime e, em caso afirmativo, sobre as respetivas
consequéncias juridicas e a sua justa aplicagado’®, diligenciado “a proteger a liberdade do
cidaddo honesto de toda a arbitraria intervencdo do Estado-juiz e a limitar a posi¢ao
juridica do cidaddo-delinquente dentro dos estritos limites expressamente tracados pelo
legislador’®.

Esta nog&o carreia o principio iniludivel e o caracter superior de que a prote¢édo dos
bens juridico-penais® deve ser adquirida por meio de uma verdade real, uma verdade

subtraida das influéncias da acusacdo e da defesa. Nao se tratara de uma verdade

Cfr JORGE MIRANDA e Rul MEDEIROS, Constituicdo da..., Tomo |, 2.2 Edi¢ao, p. 98.

8 Cfr. supra definicdo de Direito Processual Penal, de FIGUEIREDO Dias.
¥ FicuUEIREDO DiAs, Direito Processual Penal, 1.2 Edicdo — Reimpresséo, Coimbra: Coimbra Editora, 1974, p.
74

Cfr CASTANHEIRA NEVES apud JORGE MIRANDA e Rul MEDEIROS, Constituigdo da..., Tomo |, 2.2 Edi¢éo, p. 82.

1 Souto MouRa, “A protecgdo dos direitos fundamentais no processo penal”, |n I Congresso do Processo
Penal [Coord.] M. M. Guedes Valente, Coimbra: Almedina, 2005, p. 36.

2 Cfr. GIUSEPPE BETTIOL apud SouTo MouRrA, “Inquérito e Instrugéo”, in Jornadas de Direito Processual Penal —
O Novo Cadigo de Processo Penal, CEJ, Coimbra: Almedina, 1995, p. 92.

3 GERMANO MARQUES DA SILVA, Curso de Processo Penal | — No¢des Gerais, Elementos do Processo Penal, 6.2
Edlgao Lisboa: Verbo, 2010, p. 31.

* GIUSEPPE BETTIOL, InstituicBes de Direito e Processo Penal, (Traducédo do original italiano Istituzioni di Direito
e Procedura Penale, 2.2 edizione, Padova, Cedam, 1973, de MANUEL DA CoSTA ANDRADE) Coimbra: Coimbra
Edltora 1974. 1.2 Edicao, p. 242.

® FRANZ VON LiszT define bem juridico como fruto dos “interesses preexistentes a valoragdo pelo legislador: o
contetdo antissocial do ilicito é independente da valoragdo pelo legislador. A norma juridica encontra-o, ndo o
cria”. FRANZ VON Liszt apud GERMANO MARQUES DA SILVA, Direito Penal Portugués — |, Lisboa/ S. Paulo: Editorial
Verbo, 1997, p. 21. Por sua vez, TAIPA DE CARVALHO define bens juridicos como os “valores considerados, pelo
ethos social comunitario como essenciais ou indispensaveis a realizagéo pessoal de cada um dos membros da
sociedade”. TalPA DE CARVALHO, Direito Penal — Parte Geral..., 2.2 Edigao, p. 48.
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«absoluta» ou «ontoldgica», mas “ha-de ser antes de tudo uma verdade judicial, prética e,
sobretudo, ndo uma verdade obtida a todo preco mas processualmente valida®"?’. A
protecdo e garantia dos direitos fundamentais e o restabelecimento da paz juridica, como
restantes finalidades, s6 podem ser alcancadas por meio de um processo impessoal e
objetivo® que ultrapasse o fim subjetivo das partes. O processo penal delineado como
uma dimensdo objetiva e instrumental do Direito deve ser o arauto e de per si um
paradigma direcionado na obtencao de “um critério valor (ou, se preferirmos, um modelo
axioldgico) adequado a interpretacdo teleoldgica das singulares normas e a solucdo dos
concretos problemas juridico-processuais”®®.

As suas finalidades, ainda que de igual valéncia, sdo antagonicas, revelando-se, por
meio delas, “o conflito Homem/Estado, na medida em que a optimizacdo de uma delas

"0 Dado o caracter

pode aniquilar, por completo, uma ou algumas das restantes
irremediavelmente antindmico e antitético, in casu, das finalidades, deve-se substituir “a
tarefa impossivel da sua harmonizacdo integral por aquela outra — infinitamente mais
penosa e delicada — de operar a concordancia pratica das finalidades em conflito: de modo
a que de cada uma se salve, em cada situa¢do, 0 maximo contetdo possivel, optimizando
os ganhos e minimizando as perdas axioldgicas e funcionais™".

Diremos, deste modo, que esta “ponderacéo de valores conflituantes”? é muito mais
gque a sua aparente imaterialidade, pois corporiza-se no constante balanceamento entre os
limites materiais e temporais concernentes a eficacia na descoberta da verdade e na
perseguicdo dos criminosos refletidos pelas normas processuais penais que outorgam aos
operadores judiciarios a “liberdade”, por um lado, e obrigatoriedade, por outro, de operar
de acordo com os circunstancialismos e as exigéncias pragmaticas da investigacgao,
contraposto pela igual indispensabilidade de esses mesmos operadores judiciarios
atuarem no estrito respeito pelos DLG e em ordem a sua salvaguarda. E premente que as
injuncbes e interesses de transcendéncia constitucional ndo se metamorfoseiem em

simples objetos decorativos da cena juridica, conservando a sua ligagdo umbilical as

%6 Como enaltece CONDE CORREIA, 0 “principio da procura da verdade a todo o custo e independentemente dos
direitos pessoais atingidos foi substituido pelo principio da verdade material lograda por meios intraprocessuais
validos e no respeito dos direitos fundamentais dos suspeitos”. CONDE CORREIA, “Qual o significado de abusiva
intromissao na vida privada, no domicilio, na correspondéncia e na comunicagoes (art. 32.°, n.° 8, 2.2 parte da
C.R.P)?”, in Revista do Ministério Publico, Ano 20, Julho/ Setembro, 1999, n.° 79, p. 62.

27 F\GUEIREDO Dias, Direito Processual..., 1.2 Edicdo — Reimpresséo, p. 194.

28 Cfr. CAVALEIRO DE FERREIRA, Curso de Processo Penal I, Lisboa: Reimpressdo da Universidade Catolica,
1981, p. 35.

% FiGUEIREDO DIAS, Direito Processual..., 1.2 Edigdo — Reimpressao, p.41.

%0 ConpE CORREIA, “Qual o significado...”, in Revista..., Ano 20, Julho/ Setembro, 1999, n.° 79, p. 45.

31 Cfr. FIGUEIREDO Dias, O Novo Cdédigo de Processo Penal, Separata do Boletim da Justica, n.° 369, Lisboa,
1987, pp. 12-13. Ainda sobre este assunto, MANUEL CARNEIRO DA FRADA alerta que o critério de concordancia
pratica que manda compatibilizar leis, posi¢cbes ou interesses conflituantes, tenha de ser especificado, sob
pena de constituir um cheque em branco a um decisionismo judicial irreflectido ou de constituir um arrimo
puramente pragmatico-utilitarista. Cfr. MANUEL CARNEIRO DA FRADA apud JORGE MIRANDA, Manual de..., Tomo
IV, 5.2 Edigédo, p. 343, nota 2.

% FiGUEIREDO DIAS, Direito Processual..., 1.2 Edicdo — Reimpresso, p. 45.
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normas processuais que legitimam a obtencédo dos elementos probatérios ainda que a
custa de uma compresséo de direitos fundamentais. Subjacente a verdade axiomatica de
gue a finalidade fundamental do processo penal “é tutelar os direitos e liberdades
fundamentais contra o abuso do jus puniendi do Estado”™® porque s6 assim se pode

considerar que o “direito processual penal &, por exceléncia, o direito dos inocentes”®.

1.1.1 — Do momento primordial de atuacdo dos 6rgdos de policia criminal: a
«fase pré-processual»

A notitia criminis implica, diacrénica e juridico-materialmente, a emersao de
contundentes manifestacdes. O CPP preconiza que a noticia de um crime, inclusive a
manifestamente infundada [art. 248.°, n.° 2 do CPP], deve ser comunicada ao MP, a fim de
que este exerca a promoc&o do processo, nos termos que a lei o preceitua [artigos 48.°*° e
263.°, n.° 1 do CPP], porquanto a iniciagcdo do inquérito por outra entidade que ndo o MP
constitui nulidade insanavel ex vi da al. b) do art. 119.° do CPP.

Acresce que, por forca da legislacdo processual penal, mormente do estatuto de
coadjutor da AJ que lhes é atribuido [artigos 55.°, n.° 1 e 263.°, n.° 1 ambos do CPP],
impende sobre os OPC colher noticia dos crimes e a obrigatoriedade da sua
comunicacao® [art. 242.2, n.° 1, al. a) do CPP], ao Ministério Publico no mais curto prazo,
que ndo pode exceder 10 dias®’ e, concomitantemente, a execucdo de atos cautelares
necessarios e urgentes para assegurar 0os meios de prova. Interpretamos destes preceitos
que, o OPC durante o periodo maximo de dez dias tem pleno dominio sobre a
investigacdo, podendo realizar todos 0s atos que entender necessarios e urgentes para
assegurar 0os meios de prova, ou seja, no ambito das suas tarefas proprias,
particularmente, as de investigagédo logo apods a notitia criminis, pratica uma série de atos
sem “qualquer fiscalizag&o judiciaria e muito menos judicial”®.

Esta intrincada constelacdo atenta, prima facie, contra a competéncia constitucional
do MP de exercicio da agédo penal e de dominio sobre o inquérito e as garantias de
defesa® — art. 219.° da CRP — e contra a propria sistemética processual penal — artigos

48.° e 263.° do CPP - fixando-se, perigosamente, cabimento a existéncia de uma «fase

GUEDES VALENTE, Processo Penal... — Tomo |, 3.2 Edicdo, p. 184.

GUEDES VALENTE, Escutas Telefonlcas Da excepcionalidade a Vulgaridade, Lisboa: Almedina, 2004, p. 31.

® De acordo com o art. 48.° do CPP, o Ministério Publico tem legitimidade para promover o processo penal,
com as restricbes constantes dos artigos 49.° a 52.° do CPP.

® para efeitos de comunicagdo, os OPC elaboram auto de noticia (art. 243.° do CPP) ou auto de denuncia (art.
246.° do CPP), onde mencionam todos os factos que constituem o crime; o dia, a hora, o local e as
circunstancias em que o crime foi cometido; e, tudo o que puderem averiguar acerca da identificacdo dos
agentes e dos ofendidos, bem como os meios de prova conhecidos, nomeadamente as testemunhas que
g)uderem depor sobre os factos.

Cfr artigos 243.%, n.° 3 e 248.°, n.° 1 ambos do CPP.

GUEDES VALENTE, Processo Penal — Tomo |, 3.2 Edicéo, p. 298.

% Cfr. ainda sobre este assunto, GUEDES VALENTE, Processo Penal... — Tomo |, 3.2 Edi¢éo, p. 296.
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pré-processual»®.

Na sua generalidade, o aglomerado normativo e doutrinario relativo a uma eventual
fase «pré-processual» é unanime ao considerar que ndo se trata verdadeiramente de uma
etapa do processo penal. DA MESQUITA defende que o “inquérito inicia-se com a fase de
inquérito ndo estando prevista a existéncia de qualquer fase pré-processual, dai que

»41

subsista a obrigatoriedade da comunicacao imediata da noticia do crime”™", sendo que, a

partir do momento em que o MP tem conhecimento de um crime, deve orientar a atividade
policial na realizacdo de diversos atos a cumprir ou na ab-rogacéo da ingeréncia policial*.
Em sentido idéntico, PAULO PINTO DE ALBUQUERQUE, ao mencionar que “a competéncia
cautelar do 6rgdo de policia criminal pré-ordenada para os fins do processo pode ser

»43

exercida mesmo antes de instaurado o inquérito”™”, ndo tendo tal atividade natureza

processual necessitando por esse facto de uma convalidagéo que a faga tomar parte do
processo™ .

Neste sentido, os atos cautelares e urgentes “embora possam vir a integrar o
processo ndo sd0 no momento da sua préatica actos processuais*® em sentido formal™’ e,
em termos estruturais, sé integram o processo depois de ratificados pela AJ. Assim, todas
aquelas medidas que nao tenham um caracter urgente e cautelar se tomadas antes da
comunicagdo da noticia do crime, ou seja, durante a «fase pré-processual», ndo podem

ser convalidadas pela AJ, sofrendo tais atos de nulidade insanavel *°.

40 Segundo PAauLO PINTO DE ALBUQUERQUE a «fase pré-processual» é aquela que medeia a noticia do crime e o
inicio do processo propriamente dito, isto €, o periodo de tempo que medeia a aquisi¢do da noticia por parte de
outra qualquer entidade que ndo o MP e o conhecimento efetivo dessa mesma noticia pelo MP, durante um
periodo maximo de 10 dias. Cfr. PauLo PINTO DE ALBUQUERQUE, Comentario do Cédigo..., 2.2 Edi¢ao, pp. 644-
645.

DA MEsQuITA, Direccao do Inquérito Penal e Garantia Judiciria, Coimbra: Coimbra Editora, 2003, p. 131. No
mesmo sentido, FIGUEIREDO DiAs, “Sobre os Sujeitos Processuais no Novo Cédigo de Processo Penal”, in
Jornadas de Direito Processual Penal/O novo Cdodigo Processual Penal, CEJ, Coimbra: Livraria Almedina,
1995, p.7. Ainda, Souto MOURA considera que “o inquérito se viu transformado na fase investigatdria inicial, ja
que ndo esta previsto que qualquer outra que lhe possa pré-existir’. SOuTo MoOURA, “Inquérito e Instrugdo”, in
Jornadas de Direito ..., 1995, p. 97.

42 Cfr. DA MEesQuITA, Direc¢édo do..., p. 131

43 PAULO PINTO DE ALBUQUERQUE, Comentario do Cdédigo..., 2.2 Edigao, p. 650.

4 Cfr. PaULO PINTO DE ALBUQUERQUE, Comentério do Cddigo..., 2.2 Edicdo, p. 650. No mesmo sentido,
GERMANO MARQUES DA SILVA, Curso de Processo Penal, Vol. Ill, 3.2 Edi¢do, Lisboa/S. Paulo: Verbo, 2009, p. 89.
“5 para FIGUEIREDO DIAS, “0 processo penal se inicia com a aquisigdo da notitia criminis pelo ministério publico”,
[defendendo] “ser esta a melhor forma de dar consisténcia aos direitos e garantias das pessoas eventualmente
visadas na noticia do crime e a serem constituidos como arguidos, ndo permitindo (...) «fases pré ou extra-
processuais», (...) sob a alegacdo de constituirem coisa privada relativamente ao processo, ou
[representarem] um gasto inutil de tempo e de esforgos, ou se [tornarem] particularmente vulneraveis a abusos
resultantes de simples mudancas (ou burlas) de etiqueta”. FIGUEIREDO Dias, “Sobre os Sujeitos..., in Jornadas
de..., p.7.

6 De acordo com PAULO CUNHA, “sd0 actos processuais todos os factos voluntarios que, pela fungdo que
desempenham, se integram numa sequéncia processual”. Cfr. Paulo Cunha apud GERMANO MARQUES DA SILVA,
Curso de Processo Penal, Vol. I, 5.2 Edi¢éo, Lisboa: Verbo, 2011, pp. 32-33. Cavaleiro de Ferreira acrescenta
que “sdo ainda processuais os actos que, ndo se integrando na sequéncia processual, produzem efeitos
processuais, embora sejam, em si mesmo, exteriores ao processo”. CAVALEIRO DE FERREIRA, Curso de
Processo Penal, Lisboa: Editora Danubio Lda., Vol. I, 1986, p. 181.

" DA MESQUITA, Direcgéo do..., p. 131.

“8 Cfr. art. 119.°, alineas b) e e) do CPP.

“9 Cfr. PAULO PINTO DE ALBUQUERQUE, Comentario do Cédigo..., 2.2 Edigdo, p. 630.
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A luz destas consideracdes, sustentamos que a «fase pré-processual» sé pode ser
vista como o proscénio de exceléncia das tdo sensiveis medidas cautelares e de policia®,

onde podem “ser decididos aspectos relevantes na conformagdo futura do processo” e

"2 De facto,

onde os OPC “tém pleno dominio sobre a investigacdo pré-processual
naquele momento, os OPC séo os «senhores» dos atos atinentes as constelacdes tipicas
que envolvem um ilicito criminal, podendo “proceder ao apuramento dos factos
(promovendo diligéncias que afectam direitos, liberdades e garantias fundamentais

pessoais) a revelia do controlo e fiscalizagdo judiciaria”?

, até um prazo alargado de dez
dias™. O exclusivo apelo as exigéncias de investigacdo e de aquisicdo e conservacdo de
prova intrinsecas a «fase pré-processual» trazem, neste sentido, a memoéria o ja desusado
inquérito policial do DL n.° 605/75, de 03 de novembro, “com o seu caracter policial, levado
a efeito pelas entidades policiais a quem fosse dada a noticia de um crime, aparecendo o
MP, em certos termos, como o mero destinatario desse inquérito”® >

Podemos afirmar que mais importante que a existéncia de um periodo em que néo
h& um controlo judiciario ou judicial, em virtude de todos os atos aqui ocorridos serem
objeto de prognose pdstuma por parte da AJ, é o de estabelecer os limites e fundamentos
imanentes & iniciativa propria dos OPC®’, pois, como FARIA COSTA sublinha, “mais do que
uma ideia de concordancia pratica é imperativa «a assungdo de critérios materiais de
delimitacdo que o concreto caso juridico convoca, tendo em conta o fim dltimo da

realizacdo da justica»”®.

1.1.2 — Dafase de inquérito

Um Estado de Direito democrético procura a verdade material e assume a nogéo de

garantismo como aumento da realiza¢do Gltima de justica penal®

. A subordinacéo do ius
puniendi estatal a critérios de legalidade, maxime, constitucionalidade, relaciona-se com a
necessidade de conformacéo e “limitagdo do poder punitivo e na proibigdo do arbitrio (em

nome das expectativas individuais, maxime arguido e vitima, mas também das

%0 Cfr. no presente Capitulo, subseccéo 3 dedicada as medidas cautelares e de policia.

*1 Como sejam, “a seleccao da forma do processo aplicavel, a detencdo do arguido (...) a necessidade de
obter uma queixa imediata do ofendido (...) ou a possibilidade de ser lavrado um auto de noticia (...)" Cfr.
BRUNO SANTIAGO, “A Prevencdo e a Investigacdo Criminais nos preliminares da Accdo Penal”, in Revista
Portuguesa de Ciéncia Criminal, Ano 17, N.° 2 (Julho — Setembro), Coimbra: Coimbra Editora, 2007, p. 422 e
também, cfr. TERESA BELEZA, Direito Processual Penal, Curso Semestral, AAFDL, Lisboa, 1998. p. 92-93.

52 Cfr. PAULO PINTO DE ALBUQUERQUE, Comentario do Cédigo..., 2.2 Edi¢céo, p. 647.

°% GUEDES VALENTE, Processo Penal... — Tomo |, 3.2 Edigao, p. 297.

% Cfr. art. 248.°, n.° 1 do CPP.

*® DAVID BORGES DE PINHO, Da Acc¢éo Penal — Tramitag8o e Formulérios, Coimbra: Livraria Almedina, 1988, 3.2
Edicdo, p. 74

%6 Sobre este assunto, cfr. GUEDES VALENTE, Processo Penal... — Tomo |, 3.2 Edi¢&o, pp 296-298.

7 para maior aprofundamento, cfr. GUEDES VALENTE, Processo Penal... — Tomo |, 3.2 Edi¢cdo, pp. 280-281 e
298-299.

%8 J. FARIA COSTA apud DA MesQuITA, Direcgéo..., p.130.

% Cfr. FIGUEIREDO DIAS, Direito Processual..., 1.2 Edicdo — Reimpressao, p. 43.
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comunitérias)”6°. Constrdi-se, deste modo e em obediéncia ao mandamento constitucional,
um processo de estrutura acusatoéria dividido em duas fases distintas, uma preparatéria —
constituida pelo inquérito (obrigatério) e pela instrucdo (facultativa) — e uma fase de
julgamento, estando esta fase e 0s actos instrutérios que a lei determinar subordinados ao
principio do contraditério [art. 32.°, n.° 5 da CRP], embora o inquérito seja dirigido em
termos predominantemente inquisitérios®, pelo MP®

O inquérito define-se como o conjunto de diligéncias que visam investigar a
existéncia de um crime, determinar 0s seus agentes e a responsabilidade deles e
descobrir e recolher as provas, em ordem a decisdo sobre a acusag:éo“. O seu inicio e,
concludentemente, do processo penal, faz-se por meio de despacho do MP®, devendo
este, antes de mais, esclarecer, caso existam, duvidas acerca da veracidade da noticia
colhida®®.

A antinomia que resulta do caracter inquisitério do inquérito desvanece-se,
nitidamente, na medida em que o0 inquérito se objetiva unicamente no apuramento dos
factos, ou, concordando com ANABELA MIRANDA RODRIGUES, 0 inquérito nao visa
fundamentar a acusacdo, mas sim “decidir sobre ela”, traduzindo-se na irrenunciabilidade
de realizacdo de todas as diligéncias indispensaveis ao apuramento da verdade, incluindo
aquelas que possam determinar uma decisdo de n&o acusacéo®’, sufragando o axioma de
que “o Estado, a comunidade, ndo tem um interesse oposto ao do arguido, antes lhe
interessa exclusivamente a realizacdo da Justica: a condenacao do culpado e a absolvicdo
do inocente”®. Como ensina TERESA BELEZA, mais importante que n&o deixar impunes os
delitos e 0s seus autores, é salvar o inocente de uma condenacéo injusta®.

A estrutura do inquérito ancora na existéncia de um Grgao imparcial, isento e sem o
estatuto de parte, o MP, ao qual compete colaborar com o tribunal na descoberta da

verdade e na realiza¢do do direito, obedecendo em todas as intervencdes processuais a

DA MEesQuiTA, Direc¢do do..., p. 25.

®® Fala-se em um caracter inquisitério e ndo acusatdrio, porquanto a prova até entdo carreada para 0 processo
nao ter sido sujeita ao principio do contraditério, s6 o sendo em fase de julgamento, se houver lugar a este.
Com algumas excec¢des, nomeadamente, as declara¢des para memdria futura, cuja inquiricdo € feita pelo Juiz,
esta sujeita ao principio do contraditério, promovendo-se, deste modo, as garantias de defesa.

%2 Cfr. n.° 1 dos artigos 219.° da CRP e 263.° do CPP.

®3 Cfr. GERMANO MARQUES DA SILVA, Curso de Processo... — |, 6.2 Edicdo, p. 77.

% Cfr. art. 262.°, n.° 1 do CPP. O n.° 2 refere que «ressalvadas as excepcgoes previstas neste Cadigo, a noticia
de um crime da sempre lugar a abertura de inquérito». Constituem-se como exceg¢des 0s artigos 49.° e 50.° do
CPP, referentes aos crimes semipublicos e crimes particulares, respetivamente.

%5 Cfr. art. 48.° do CPP.

% Cfr. GERMANO MARQUES DA SILVA, Curso de Processo... — lll, 3.2 Edi¢ao, p. 79.

87 Cfr. ANABELA MIRANDA RODRIGUES, “O Inquérito no novo Cédigo de Processo Penal”, in Jornadas de Direito
Processual Penal — O Novo Cédigo de Processo Penal, CEJ, Coimbra: Almedina, 1995, p. 74.

% GERMANO MARQUES DA SILVA, Curso de Processo... — Il, 5.2 Edicdo, p. 159. No mesmo sentido, Souto
MouURA, quando afirma: “punir o maior nimero de delinquentes, mas s6 os delinquentes, é entdo um desiderato
que vai conformar o instrumento juridico de que o sistema penal se socorre, para tutelar a seguranca de todos,
ou seja, 0 processo penal. Dai que surja como essencial o tratamento que se dé aos direitos fundamentais,
para situarmos o grau de equilibrio acolhido entre os direitos do individuo e o interesse colectivo”. Souto
MOURA, “A protec¢do...”, in | Congresso..., p. 33.

89 Cfr. TERESA BELEzA, Apontamentos de Direito Processual Penal — I, AAFDL, 1992, p.10.
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critérios de estrita objetividade [art. 53.°, n.° 1 do CPP]. O MP é coadjuvado pelos OPC,
que atuam na sua dependéncia funcional e sob a sua direta orientacdo’®, com vista a
deciséo de acusagdo ou ndo acusacao [art. 276.°, n.° 1 do CPP].

A relacdo de coadjuvacdo opera-se pelo facto de o MP né&o dispor de preparacdo
técnica para a investigacao, razao pela qual, é fundamental que o 6rgdo coadjuvado tenha
a sua disposicao todas as informacdes que Ihe permitam dirigir a atividade dos OPC e |he
permitam decidir ou autorizar os atos que lhe cabem em exclusividade, na preméncia de
evitar abrir caminho a uma eventual substituicdo de competéncias constitucionalmente
atribuidas ao MP. Neste sentido, é essencial que o MP acompanhe de perto as acfes do
OPC, de modo a afastar, terminantemente, um crescente roétulo de entidade de mera
autenticacdo, definido num cenério em que o MP comega a ser visto ndo como o diretor do
inquérito mas como o seu recetor’?, com eco em uma certa tendéncia para a

“autonomizacdo legal da investigacao policial’”

, relativamente a ingeréncia da AJ.

Importa salientar que, nesta fase, nem todos os atos praticados sdo da competéncia
do MP, pois, todos aqueles que respeitem a direitos, liberdades e garantias das pessoas,
devem ser autorizados’ ou mesmo praticados” pelo JIC, vulgarmente denotado como
“juiz das garantias”’®.

Destaque-se, por fim, que, com a Reforma Processual Penal de 2007, o inquérito
passou a ser publico, a regra da publicidade do processo ab initio ad finem [art. 86.%, n.° 1
do CPP]. Contudo, o processo podera decorrer em segredo de justica, durante o inquérito,
se 0 juiz o determinar por despacho irrecorrivel, ou se o MP, tendo em conta os interesses
da investigacdo ou os direitos dos sujeitos processuais, determinar a aplicacdo do segredo
de justica, ficando esta decisdo pendente de validacdo do JIC’” 8. No entanto e na linha

de pensamento de GUEDES VALENTE, consideramos que ndo tem qualquer cabimento a

0 Ctr. artigos 55.°,n.°1 e 263.°,n.° 1 do CPP e art. 2.°, n.° 1 da LOIC.

L Cfr. artigos 53.2, n.° 2 e 267.° ambos do CPP.

2 Sobre este assunto, COSTA ANDRADE, partindo de uma comparacao com a realidade alema, faz notar que o
Juiz poderia figurar como barreira eficaz contra o recurso exagerado a medidas mais gravosas, no entanto,
demonstrou-se que a recusa de uma medida pelo Juiz esta na razdo das escassas unidades para os milhares
de deferimentos. Cfr. CosTA ANDRADE, “Métodos ocultos de investigagcdo (Pladoyer para uma teoria geral), in
Que Futuro para o Direito Processual Penal? Simpdsio em Homenagem ao Professor Doutor Jorge de
Figueiredo Dias, por ocasido dos 20 anos do Cdédigo de Processo Penal Portugués, [Coord.] Méario Ferreira
Monte et al., Coimbra: Coimbra Editora, 2009, p. 547.

8 DA MEsQuITA, “Policia Judiciaria e Ministério Publico — Notas para o enquadramento das suas relacdes e
fungdes no sistema portugués”, in Revista do Ministério Publico (RMP), n.° 112, Outubro - Dezembro, 2007, p.
90.

" Cfr. art. 269.° do CPP.

’® Cfr. art. 268.° do CPP.

5 ANABELA MIRANDA RODRIGUES, “O Inquérito no novo...”, in Jornadas de Direito..., 1995, p. 65.

"' Cfr.n.% 2 e 3 do art. 86.° do CPP.

"8 FicuEIREDO DiAs defende que o processo penal, nas fases preparatérias, “ndo deve, em via de principio, ser
publico, porque torna-lo publico desde o primeiro momento pode pér em questdo ndo so o interesse de toda a
sociedade na perseguigdo do crime mas também os proprios direitos das pessoas”. FIGUEIREDO DIAS,
“Entrevista”, in Boletim da Ordem dos Advogados, n.° 59, 2009, p.24. No mesmo sentido, GUEDES VALENTE,
quando afirma que “qualquer pessoa que saiba que, sobre si recai uma investigagao, fara de tudo para destruir
as provas, modifica-las e corromper as testemunhas que o indiciaram da pratica de um crime”. GUEDES
VALENTE, Processo Penal... — Tomo |, 3.2 Edi¢do, p.129.
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negacdo do processo ao arguido a partir do momento que lhe é imputada aquela

condicéo”.

1.2 — Dos atores principais e secundarios

A realizacdo da Justica, como funcdo irrenunciavel do Estado, impés a criacdo de
um processo que, de entre outros, se encontra imbuido do principio do acusatério. Este
principio assenta no postulado de “que s6 pode ser julgado por um crime precedendo

acusacao por esse crime por parte de um 6rgao distinto do julgador, sendo a acusacédo

condicdo e limite do julgamento”.

GOMES CANOTILHO e VITAL MOREIRA consideram que existem duas dimensbes

subjacentes a estrutura acusatéria: a dimensao material (fases do processo)’ e a

)!!81.

“‘dimensdo organico-subjectiva (entidades competentes Aquela compreende a

“distingdo entre instrucéo, acusacéo e julgamento”™

, como fases processuais distintas, e
esta a “diferenciacdo entre juiz de instrucdo (6rgao de instrugdo) e juiz julgador (6rgéo

183

jugador) e entre ambos o 6rgdo acusador’™”, cabendo, como refere GUEDES VALENTE, a

cada fungdo “um 6rgao préprio, independente, imparcial, isento e limitado por lei”®.

Entre nés, o papel de érgdo acusador cabe ao MP, ndo significando tal atribui¢cdo
gue a acusacao esteja despida de um controlo judicial, ao invés, “a estrutura acusatéria do
processo obriga a que haja uma fiscalizagdo, um “controlo judicial da acusagédo de modo a

"8% que se efectivem acusagdes infundadas, gratuitas e mesquinhas”®. Nesta linha,

evitar
GUEDES VALENTE destaca o controlo judicial como condi¢do, igualmente, da observancia
do principio da legalidade, do qual discorre a estreita execucgédo e limitacdo da acédo penal
ao enquadramento que a lei preceitua®’, limitando-se e fixando-se, por meio da acusacéo,
o objeto do processo, ou seja, o facto passivel de condenacéo® °.

Destaque-se, como consequéncia da estrutura acusatéria, a autonomia do MP em
relag@o ao juiz no que respeita a formulacdo da acusacgédo, sendo intoleravel a ingeréncia

do juiz para que o MP a deduza ou os termos em que deva ser formulada. A

" Cfr. GUEDES VALENTE, Processo Penal... — Tomo |, 3.2 Edicéo, p.129.

8 GoMEs CANOTILHO e VITAL MOREIRA, Constituicdo da Republica Portuguesa Anotada, 4.2 Edicao revista,
Coimbra: Coimbra Editora, 2007, Vol. |, p.522.

81 GoMES CANOTILHO € VITAL MOREIRA, Constituicéo..., 4.2 Edigao revista, Vol. |, p. 522.

82 GoMES CANOTILHO € VITAL MOREIRA, Constituicéo..., 4.2 Edigao revista, Vol. |, p. 522.

8 GoMES CANOTILHO e VITAL MOREIRA, Constituicéo..., 4.2 Edigao revista, Vol. |, p. 522.

8 GuEDES VALENTE, Processo Penal... — Tomo |, 3.2 Edicao, p.89.

% FicuEIREDO DiAs, Direito Processual Penal, (licbes coligidas por MARIA JOAO ANTUNES), Coimbra, 1988-9, p.
51.

% GUEDES VALENTE, Processo Penal... — Tomo |, 3.2 Edigéo, p.89.

87 Cfr. GUEDES VALENTE, Processo Penal... — Tomo |, 3.2 Edicao, p.89.

8 Cfr. GERMANO MARQUES DA SILVA, Curso de Processo... — |, 6.2 Edicao, p. 76.

8 Como consequéncia inabalavel do principio do acusatério, constitui nulidade a pronincia na parte em que
pronuncie o arguido por factos que constituam alteracdo substancial dos descritos na acusagcdo ou no
requerimento para abertura da instru¢do (art. 309.° do CPP) sendo também nula a sentenca que condene por
factos diversos dos descritos na acusagdo ou na pronuncia (art. 379.° do CPP).
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imparcialidade emerge como caracteristica imprescindivel de um processo em que 0 juiz
se deve manter afastado da posicdo assumida quer pela defesa quer pela acusacio®.
Sintetizando, por apego deliberado a incessante metamorfose do progresso
civilizacional democratico e por obediéncia ao mandamento constitucional, o CPP
perspetivou um processo de estrutura basicamente acusatéria. No entanto — e sem a
minima transigéncia no que as auténticas exigéncias do acusatério respeita —, procurou
temperar o empenho na maximizacdo do caracter acusatdrio com um principio de
|911

investigacdo oficia valido tanto para efeito de acusacdo como de julgamento,

representando uma auténtica sintonia com a nossa tradi¢ao juridico-processual penal.

1.2.1 — O Ministério PuUblico

O CPP optou definitivamente por converter a fase de investigagdo por exceléncia — o
inquérito — na fase geral e normal de preparar a deciséo de acusacio ou n&o acusacdo®,
realizada sob a titularidade e a direcdo do MP®. Esta opcéo filia-se na conviccdo de que
s6 deste modo se consegue o afastamento de um total arbitrio judicial do ius puniendi do
Estado®. Como defende FIGUEIREDO DIAS, a autonomia desta magistratura logrou obter “a
separacdo entre a entidade que ha-de presidir a instrugdo preparatéria e a acusacao e
aquela a quem ha-de caber a decisdo, e com a qual se visa conseguir a necessaria
objectividade e imparcialidade do julgamento; (...); e finalmente que a acusacgéo,
determinando a vinculagdo tematica do juiz pela exacta delimitacdo dos seus poderes
cognitivos e da extensdo do caso julgado, represente uma importante garantia de defesa
do arguido e dos seus direitos fundamentais”®.

Neste sentido e sufragando a opinido de GERMANO MARQUES DA SiLvA, o MP
prossegue o interesse exclusivo de realizacdo da Justica, ndo podendo intervir no
processo como parte, mas antes como 6rgdo incumbido da pratica de atos que sirvam a
tomada da decisdo justa, seguindo critérios de estrita objetividade®. Colabora com o
tribunal na descoberta da verdade, como um 6rgdo autonomo de administracdo da

justi(;a97 — “auténomo, no sentido de independente dos tribunais, embora com eles material

% Cfr. GERMANO MARQUES DA SILVA, Curso de Processo... — |, 6.2 Edicdo, p. 76.

L Cfr. art. 340.° do CPP.

%2 Como refere DAMIAO DA CUNHA, ao MP cabe a fungdo n&o sé de selecionar o que vai a julgamento, como
decidir da prépria necessidade de julgamento. Cfr. DamiAo DA CuNHA, “Ne bis in idem e exercicio da accéo
penal”, in Que Futuro para o Direito Processual Penal? Simposio em Homenagem ao Professor Doutor Jorge
de Figueiredo Dias, por ocasido dos 20 anos do Cédigo de Processo Penal Portugués, [Coord.] Mario Ferreira
Monte et al., Coimbra: Coimbra Editora, 2009, p. 571.

9 Cfr. art. 1.0, al. b) do CPP.

% Cfr. Souto MouRra, “Justi¢a, Ministério Publico, Criminalidade Econdémica” in Revista Portuguesa de Ciéncia
Criminal (RPCC), Ano 13, n.° 1, Coimbra: Coimbra Editora, 2003, p.14.

® FIGUEIREDO Dias, Direito Processual..., 1.2 Edicdo — Reimpressao, p. 363.

% Cfr. GERMANO MARQUES DA SILVA, Curso de Processo... — Il, 5.2 Edi¢do, p. 159.

o Segundo FIGUEIREDO Dias, entende-se por “administracdo da justica ou administracdo judiciaria toda a
actividade, estadual ou ndo, que se deixa caracterizar (...) pela sua estreita relacionacdo com o direito (no
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e funcionalmente conexionado, e dotado de uma estrutura e organizacéo proprias® — cuja
actividade se ndo deixa reconduzir exactamente nem a «fungéo executiva comums», nem a
«fungdo judicial»™®® . Apesar de existir separacdo entre o juiz (tribunal) e o MP**,
podemos dizer que, como entidades publicas e 6érgdos do mesmo Estado, “as actividades
de um e de outro convergem nha consecucdo de um fim substancialmente idéntico: a
perseguicdo e puni¢cao dos criminosos, ou seja, em ultimo termo, o cumprimento do dever,
que ao Estado incumbe, de administracdo e realizagdo da justica penal”*®.

O Ministério Publico, ex vi do art. 219.° da CRP e art. 1.° da Lei n.° 60/98, de 27 de

agosto'®

, € 0 6rgdo estatal ao qual incumbe representar o Estado e defender os
interesses que a lei determinar; participar na execucdo da politica criminal definida pelos
orgdos de soberania; exercer a acdo penal orientada pelo principio da legalidade e
defender a legalidade democréatica. Cumpre-lhe, em especial, entre outras fungfes, a

104.

direcéo do inquérito'®; a deducédo da acusacdo'®

e a sua sustentagdo efetiva na instrucao
e no julgamento; e, a interposi¢ao de recursos, ainda que no exclusivo interesse da defesa
[art. 53.°, n.° 2 do CPP].

Como dominus do inquérito, deve investigar os factos que lhe sdo apresentados ou
de que tem conhecimento [art. 267.° do CPP], ainda que a investigacdo criminal seja
realizada por outras entidades (OPC'®)'%’ de modo a que, no encerramento do inquérito
[art. 276.°, n.°1 do CPP], se decida de forma inequivoca e sem qualquer fragilidade, pela
decisdo de uma acusagédo fundamentada [art. 283.°, n.° 1 do CPP] ou pelo arquivamento
dos autos [art. 277.° do CPP]**®, centrando-se, como sustenta DA MESQUITA, “no juizo de
prognose postuma relativa aos indicios, pois a imputagdo na decisdo de mérito sobre a

accdo penal s6 é admissivel se existirem indicios suficientes de que o arguido tenha

sentido e com o fim da sua realizacdo no caso concreto), basicamente subordinada aos valores da verdade e

da justica, e da qual participam entidades como os tribunais (...)". Cfr. FIGUEIREDO DiAs, Direito Processual...,

1.2 Edicdo — Reimpresséo, p. 367.

% Cfr. art. 219.%, n.° 2 da CRP de 1976.

% FIGUEIREDO Dias, Direito Processual..., 1.2 Edicdo — Reimpressao, p. 368.

1% ba mesma opinido, PAULO PINTO DE ALBUQUERQUE, quando refere que o “Ministério Publico € um 6rgdo

autonomo de administragdo da justica, que ndo exerce uma fungéo judicial”. PAULO PINTO DE ALBUQUERQUE,

Comentario do Cdédigo..., 2.2 Edi¢éo, p. 138.

101 Segundo GoMESs CANOTILHO e VITAL MOREIRA, 0 “MP é, depois dos juizes, a segunda das componentes

?Oezssoais dos tribunais”. GoMES CANOTILHO e VITAL MOREIRA, Constituigdo..., 4.2 Edicao revista, Vol. I, p. 829.
FIGUEIREDO DiAs, Direito Processual..., 1.2 Edicdo — Reimpressao, p. 363.

103 | ej que aprovou o Estatuto do Ministério Publico.

104 cfr. art. 262.2, n.° 1 do CPP.

195 como afirma DA MEsQuITA, o “Ministério Publico ao formular a acusag&o, convertendo a situagdo de facto

num enunciado, tendencialmente fixa o objecto do processo, assumindo uma funcéo essencial na redugdo da

complexidade, pelo que é um acto em que se reflectem especialmente as exigéncias da espiral hermenéutica

entre factos e direito (alias em termos que no ambito do processo penal ndo tém paralelo)’. DA MESQUITA,

Direcgéo do..., p. 89.

195 cfr. infra Capitulo I, subtitulo 1.2.2. — Dos Orgaos de Policia Criminal: a PSP.

197 Como afirma DAMIAO DA CUNHA, 0 «Ministério Pablico é uma cabeca sem m&os». DAMIAO DA CUNHA, O

Ministério Publico e os 6rgdos de Policia Criminal no novo Codigo de Processo Penal, Universidade Catdlica

Editora, p. 128, nota 40.

198 Cfr. art. 279.° do CPP, que refere que “esgotado o prazo a que se refere o artigo anterior, o inquérito sé

pode ser reaberto se surgirem novos elementos de prova que invalidem os fundamentos invocados pelo

Ministério Publico no despacho de arquivamento”. Cfr., igualmente, artigos 281.°; 284.° e 285.° do CPP.
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praticado um ilicito criminal”®.

Em suma, cientes de que o MP ndo &, nem deve ser um corpo de policia''®, ndo é
despiciendo o requisito de que para cumprir eficazmente a direcdo do inquérito deve
dispor de conhecimentos técnicos de investigacdo. Assim, no sentido de se afastar
definitivamente uma certa sensacéo de direcéo ficticia'™* do inquérito, é elementar que o
MP “escolte” in praxis as tarefas de investigacao realizadas pelo OPC, direcionada a uma

auténtica responsabilizacdo pela decisdo assumida no final do inquérito.

1.2.2 — Os Orgéaos de Policia Criminal: a Policia de Seguranca Publica

A Policia tem, decorrente de consagra¢ao constitucional, uma tridimensionalidade!?

gue assenta na defesa da legalidade democréatica e na garantia da seguranga interna e
dos direitos dos cidadaos [art. 272.°, n.° 1 da CRP]. Com competéncias amplamente
admitidas para intervir no processo penal, ai apelidada de OPC, pode ser definida como “o
simbolo mais visivel do sistema formal de controlo, 0 mais presente no quotidiano dos
cidad&os e, por via de regra, o first-line enforcer da lei criminal™*2.

No processo penal portugués, os OPC séo integrados por todas as entidades e
agentes policiais a quem caiba levar a cabo quaisquer atos ordenados por uma autoridade
judiciaria ou determinados pelo CPP [art. 1.°, al. ¢) do CPP]***. Inferindo sobre esta norma,
verificamos que, a lei processual, ao invés de operar uma definicdo fechada de OPC,
procedeu a um reenvio aberto que tem por referéncia a reparticdo classica entre funcdes
de policia judiciaria’™ e policia administrativa''®, sintetizada na convicgéo de que o que
define a atividade de um 6rgédo enquanto OPC é a qualidade dos atos que pratica e nao a
sua qualificacdo organica ou institucional™’. Em sentido idéntico, MAIA GONCALVES faz

alusao ao facto de que “nao importa saber, em concreto de que policia se trata, somente

199 DA MESQuITA, Direcgdo do..., p. 90.
10 cfr. ToLpa PiNTO, A tramitac&o processual penal, Coimbra: Coimbra Editora, 2001, p. 577.
1 Rui PEREIRA, “O Dominio do Inquérito pelo Ministério Publico”, in Jornadas de Direito Processual Penal e
Direitos Fundamentais, [Coord.] Maria Fernanda Palma, Coimbra: Almedina, 2004, p. 124.
"2 GyEDES VALENTE, Do Ministério Publico e da Policia — Prevencédo Criminal e Accdo Penal Como Execugéo
de Uma Politica Criminal do Ser Humano, tese apresentada & Universidade Catélica Portuguesa para
obtenc&o do grau de doutor em Direito — Direito Penal, Lisboa, 2011, pp. 322 e ss.

FIGUEIREDO Dias e COSTA ANDRADE, Criminologia, O Homem Delinquente e a Sociedade Crimindgena,
Coimbra: Coimbra Editora, Reimpresséo, 1992, p. 443.
14 0s opPC distinguem-se das APC, sendo estas definidas pelo art. 1.° al. d) do CPP como os diretores,
oficiais, inspetores e subinspetores de policia e todos os funcionarios policiais a quem as leis respetivas
reconhecerem aquela qualificacdo. Na PSP, as APC séo as entidades referidas no art. 10.° da LOPSP (art.
11.° n.° 1, al. a) da referida Lei).
M5 A policia judiciaria “é a modalidade de policia que tem por objecto a prevencao dos crimes e a investigacao
daqueles que, ndo obstante, foram cometidos, com vista a represséo da criminalidade”. JoAo RAPOSO, Direito
Policial I, Coimbra: Almedina, 2006, p. 29.
16 A policia administrativa, em sentido restrito, € “a modalidade de policia que tem por objecto garantir a
seguranga de pessoas e bens, a ordem publica e os direitos dos cidadaos (policia administrativa geral ou de
seguranga publica), ou assegurar a proteccao de outros interesses publicos especificos, definidos por lei
(policias administrativas especiais — por exemplo, a policia fiscal, a policia econdmica, entre outras)’. JoAo
RAPoso, Direito Policial I..., p. 29.
17 Cfr. DAMIAO DA CUNHA, O Ministério PUblico e 0s..., p. 14.
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importando saber se Ihe compete levar a cabo aqueles actos e se se trata de uma
entidade ou de um agente dessa policia”*'®. Desta forma, o CPP ndo estabelece quaisquer
distingbes entre os diversos OPC, os quais, para efeitos processuais penais, s&o,
independentemente da sua maior ou menor especializacdo em matéria de investigacao
criminal, coadjutores ou auxiliares das AJ, resultando-lhes as respetivas competéncias da
LOIC™® e das respetivas leis organicas'?’, com a correta conviccdo de que ndo tém
natureza originariamente judicial®®*, nem tém competéncias originérias processuais penais
a excecdo das medidas cautelares e de policia.

O CPP ao estatuir aos OPC um dever de coadjuvacao das AJ com vista a realizacao
das finalidades do processo [art. 55.°, n.° 1], outorga-lhes uma competéncia prépria e ndo
delegada, de colher noticia dos crimes e impedir quanto possivel as suas consequéncias,
descobrir os seus agentes e levar a cabo 0s atos necessarios e urgentes destinados a
assegurar os meios de prova [art. 55.°, n.° 2]. Como estipulado no art. 56.° do CPP, atuam
sob a direcdo das autoridades judiciarias e na sua dependéncia funcional?, significando
tal desiderato que os atos praticados pelos OPC, no &mbito de uma atividade por iniciativa
propria ou por encargo da AJ, estao sujeitos a valoragdo processual por parte desta, pois é
“certo que é a autoridade judiciaria titular da accao penal que compete a fixagdo do thema
decidendum pelo qual a final sera o érgao responsavel”**. A posicéo de que “os 6rgéos de
policia criminal ndo dispdem de uma «competéncia» processual penal, no sentido de

poderem co-determinar o processo penal com vista & decisdo final’***

, surgindo, deste
modo, despidos da veste de sujeito processual, sendo designados tdo-somente de
coadjutores da AJ'?°.

Inatacavel é o entendimento de que “a fungdo dos OPC é importantissima no
desenrolar do processo, digamos crucial na defesa dos direitos e liberdades do cidadao,
assim como na identificacéio e determinacdo do objecto do processo™?. Posicéo esta que
se acentua pelo facto de a AJ ndo dispor dos conhecimentos técnicos de investigacdo dos

OPC, ficando sujeita as consequéncias dos resultados por estes apresentados, de modo a

18 MaIA GONCALVES, Cdédigo de Processo Penal — Anotado e Comentado, 13.2 Edicao, Coimbra: Almedina

Editora, 2002, anotacdo 3 ao art. 1.°.

19 Cfr. Lei n.° 49/2008, de 27 de agosto, que aprova a LOIC. Cfr., em sentido particular, o art. 3.° da presente
lei, o qual define os OPC com competéncia genérica como sendo a PJ, a GNR e a PSP.

120 gopre este assunto, Cfr. PAuLo PINTO DE ALBUQUERQUE, Comentario do Cédigo..., 2.2 Edi¢do, p. 35,
anotacao 2 ao art. 1.°.

2L Cfr. GuEDEs VALENTE, Dos Orgdos de Policia Criminal — Natureza, Intervencdo e Cooperacao, Lisboa:
Almedina, 2004, p.11.

122 ofr também art. 263.° do CPP.

123 DA MESQUITA, Direcgéo do..., p. 132.

124 DAMIAO DA CUNHA, O Ministério Publico e os..., p. 16.

25 Sobre este assunto, cfr. “Dos Orgaos de Policia Criminal: um Sujeito Processual Latente?”, de BRUNO ALVES
CLEMENTE, Dissertacdo do Mestrado Integrado em Ciéncias Policiais apresentado ao Instituto Superior de
Ciéncias Policiais e Seguranca Interna, Lisboa, 2013.

126 Cfr. GUEDES VALENTE, Processo Penal... — Tomo |, 3.2 Edicdo, p.190.
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poder decidir sobre qual a deliberacdo a tomar. Como citado supra*?’, durante a «fase pré-
processual», os OPC, movidos pelos imperativos atinentes ao principio periculum in mora
e ao principio da perigosidade de perda ou destruicdo das provas reais e pessoais?®,
podem promover diligéncias que afetam os direitos fundamentais das pessoas, a revelia

"129 até um prazo alargado de dez dias'®, pelo que

do controlo e fiscalizacao judiciaria
urge uma sindicancia, o mais breve possivel, por parte da AJ sobre o trabalho daquele.

A PSP, for¢ca de seguranca, uniformizada e armada, com natureza de servi¢co publico
e dotada de autonomia administrativa [art. 1.°, n.° 1 da LOPSP]**!, tem por missdo
assegurar a legalidade democratica, garantir a seguranca interna e os direitos dos
cidadaos, nos termos da Constituicdo e da lei [art. 1., n.° 2 da LOPSP], e tem, entre
outras atribuicbes, a de prevengdo da criminalidade em geral [art. 3., n.° 2, al. ¢) da
LOPSP], e o desenvolvimento de agbes de investigacdo criminal (...) que lhe sejam
atribuidas por lei, delegadas pelas autoridades judiciarias ou solicitadas pelas autoridades
administrativas [art. 3.°, n.° 2, al. e) da LOPSP].

Constitui-se, no seio do processo penal, como um ator de grande relevo, ao qual
impende a investigagdo dos crimes cuja competéncia ndo esteja reservada a outros
orgdos de policia criminal e ainda dos crimes cuja investigacéo Ihes seja cometida pela
autoridade judiciaria competente para a direcao do processo [art. 6.° da LOIC], sendo
todos os seus elementos com fungdes policiais incumbidos de realizar aquela investigacdo
considerados OPC [art. 11.°, n.° 1 al. b) da LOPSP].

1.3 — Das medidas cautelares e de policia

O CPP, ao situar os OPC em um plano de coadjuvacdo das AJ e na sua
dependéncia funcional, pretende colmatar a inexisténcia de corpos de funcionarios com
fungBes materialmente policiais nos quadros proprios destas, na medida em que, como
enfatiza DAMIAO DA CUNHA, “para que as autoridades judiciarias cumpram as suas tarefas,
estdo obrigadas a recorrer ao auxilio de outros 6rgdos — exactamente o0s «orgaos de
policia criminal» — e isto porque, em regra, as autoridades faltara um corpo organizatoério
de execucdo — sdo pois verdadeiras «cabecas sem méos»”**?. Diremos, deste modo, que
a competéncia dos OPC se materializa na generalidade dos atos de inquérito, para os

quais estejam encarregados por despacho do MP [art. 270.° do CPP], mas ndo invalida a

27 Cfr. supra Capitulo 1 - 1.1.1 — Do momento primordial de atuaco dos 6rgaos de policia criminal: a «fase

Pzrgé-processual». S _ _ o

Cfr. GUEDES VALENTE, Do Ministério Publico e da Policia — Prevengédo Criminal e Acgdo Penal como
Execucdo de Uma Politica Criminal do Ser Humano, tese apresentada a Universidade Catdlica Portuguesa
para obtencéo do grau de doutor em Direito — Direito Penal, Lisboa, 2011, pp. 323 e ss.

Cfr. GUEDES VALENTE, Processo Penal... — Tomo |, 3.2 Edig&o, p. 297.
130 cfr. art. 248.2,n.° 1 do CPP.
181 Cfr. Lei n.2 53/2007, de 31 de agosto, que aprovou a Orgénica da PSP.
132 DamIAO DA CUNHA, O Ministério Publico e os..., p. 14.
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competéncia propria e ndo meramente delegada para, mesmo antes de receberem ordem
da autoridade judiciaria competente para procederem a investigacdes, a pratica dos atos
cautelares necessarios e urgentes para assegurar os meios de prova [art. 249.° CPP].

As medidas cautelares e de policia, se tomadas antes do conhecimento da notitia
criminis por parte do MP adquirem a denominacdo de «fase pré-processual»'®, ndo
determinam a perda da judicializacao ou judiciarizacdo do processo penal, mas contendem
a uma latente ingeréncia ou diminuicdo desta condicdo. Em um sentido rudimentar, sédo
conotadas como medidas “extra-processuais”, mas distanciam-se de uma fortuita
intencionalidade de aquisicdo a todo o custo dos valores probatérios, em primeiro lugar,
decorrente da variedade de regimes e parametros restringidos e do caracter urgente e
necessario ao qual se subordinam, e, em segundo lugar, pelo facto de comportarem uma
natureza precéaria, estdo sujeitas a apreciagdo ou validagdo judicial, para a sua
incorporacdo no processo [entre outros exemplos, artigos 174.°, n° 6; 251.%, n.° 2 e 252.°,
n.° 3 do CPP].

Sdo0 medidas adequadas e destinadas a prosseguir as finalidades do processo
penal, pelo que importa tornar maleavel a sua utilizagéo, libertando-as as precisdes que o
caso em confronto convoque. E isto porque o valioso contributo do OPC, como “first-line

enforcer da lei criminal”™*®*

e como protagonista na procura da efetivagdo da justica, na
restauracdo da seguranca e confiangca da sociedade na prontiddo da justica, esta, na
opinido de SARAGOCA DA MATTA, em muito dependente dessa reaccdo imediata™. A
satisfacdo das necessidades do processo, em termos de aquisicdo e conservacao de
prova, por meio das providéncias cautelares, vem dar resposta aos anseios legitimos —
tanto mais legitimos quando se vive num Estado de direito democratico — da comunidade
juridica, de ver protegido o valor da paz juridica, da justica e da seguranca.

Podemos afirmar que se estas medidas nao existissem ou se o Cddigo colocasse o
6nus de todas as medidas a serem tomadas pelos OPC deverem ser do conhecimento
prévio da AJ, correr-se-ia o risco de insucesso da grande maioria dos processos. Com isto
espera-se dotar a administragdo da justica penal de um meio idoneo de agambarcar 0s
valores probatérios respeitantes ao processo, que de outra forma irremediavelmente se
poderiam perder, i. e., o periculum in mora de intervencdo da AJ impde que os OPC
promovam estas medidas.

E clara a nocéo de que estas medidas podem constituir-se como um meio idéneo a
producdo de atos lesivos de direitos fundamentais, devendo, por isso, de proceder-se a

sua reducdo ao minimo necessario e a sua harmonizacdo com a estrutura e o regime da

133

124 Cfr. supra subsecc¢éo 1.1.1. “Do momento primordial de atuagéo dos OPC: a «fase pré-processual».

FIGUEIREDO DiAs e CosTA ANDRADE, Criminologia..., p. 443.
135 SARAGOCA DA MATTA, “«Old Ways And New Needs»? Ou «New Ways And Old Needs»?” in Revista do
Ministério Publico (RMP), n.° 122, Abril-Junho, Lisboa: Editorial Minerva, 2010, p. 20.
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superior necessidade probatéria para a boa decisdo da causa, na formula de que a
competéncia cautelar propria dos OPC “tem de obedecer necessariamente a
proporcionalidade do facto em si e aos fins do préprio acto e aos principios da
prossecucao do interesse publico e privado, da boa-fé, da justica, da imparcialidade, sem

que em algum momento se absolutize qualquer posigéo processual”*®.

1.3.1 — Breve posicionamento conceptual

As medidas cautelares e de policia encontram-se submetidas a pressupostos de
necessidade e de urgéncia, isto é, a existéncia de um “circunstancialismo que exige uma

intervengdo pronta do 6rgdo de policia criminal”*®’

, sendo tais medidas atestadas por um
principio de eficacia processual que justifica que os OPC atuem sem prévia autorizacao do
MP dentro de rigorosos pressupostos legais™®. S&o meios de recolha e conservacio de
prova ditados pela urgéncia, que se tém de se relacionar com a necessidade de
comunicacdo da noticia do crime'®, prevista no art. 248.° do CPP e, quando enquadrada
fora de uma perspetiva cautelar, a noticia de um crime nao da, por si s, competéncia aos
OPC para realizarem estas diligéncias.

Como prescreve o art. 249.%, n.° 1 do CPP — clausula geral, fonte de legitimacéo da
atividade policial —, compete aos OPC, mesmo antes de receberem ordem da autoridade
judiciaria competente para procederem a investigacdes, praticar os atos cautelares
necessarios e urgentes para assegurar os meios de prova, em especial, ex vi do art. 55.°,
n.° 2, do mesmo Cddigo, colher noticia dos crimes e impedir quanto possivel as suas
consequéncias, descobrir 0s seus agentes e levar a cabo 0s atos necessarios e urgentes
destinados a assegurar 0os meios de prova.

A aplicagdo das medidas cautelares e de policia subordina-se a necessidade de
“acautelar a obtencdo dos meios de prova que, de outra forma, poderiam
irremediavelmente perder-se, provocando danos irreparaveis na obtencédo das finalidades

do processo™*°

ou, como defende SIMOES DE ALMEIDA, aquelas destinam-se nao a “fazer
cessar uma determinada actividade potencialmente perigosa para um ndmero
indeterminado de bens juridicos, mas sim evitar que certos meios e elementos de prova
sejam destruidos ou desaparecam”™*. DA MESQUITA faz notar que a iniciativa propria dos

OPC resulta da complementaridade de dois vetores, sendo, por um lado, reflexo da

136 Cfr. GUEDES VALENTE, Processo Penal... — Tomo |, 3.2 Edicdo, pp. 280-281.

137 DA MESQUITA, Direcgéo do..., p. 131.

138 Cfr. DA MESQUITA, Direccdo do..., p. 130-133.

139 para maior aprofundamento deste tema, MANUEL FERNANDES, Comunicacdo da Noticia de um Crime.
Contributos para uma clarificacdo da actuacdo policial. Dissertacdo do Mestrado Integrado em Ciéncias
Policiais apresentado ao Instituto Superior de Ciéncias Policiais e Seguranca Interna, Lisboa, 2012.

140 ANABELA MIRANDA RODRIGUES, “O Inquérito no novo...”, in Jornadas de Direito..., 1995, p. 71.

11 CARLOS SIMOES DE ALMEIDA, Medidas Cautelares e de Policia do Processo Penal em Direito Comparado,
Coimbra, Almedina, 2006, p. 15.
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competéncia de coadjuvacdo da AJ, logo, agindo em substituicdo precéria daquela, e, por
outro, proveniente de razdes de urgéncia que demandam uma pronta atuagdo por parte

142
J

dos OPC, mesmo sem autorizagdo da AJ™"“, podendo depreender-se que, o principal limite

a autonomia policial, nos atos por iniciativa prépria, consiste na obrigacdo da comunicacéo
imediata, a AJ, da atividade realizada'*®.

Os atos cautelares e urgentes podem, rectius, devem ser praticados estando ja a
decorrer inquérito e até antes de qualquer comunicacdo da noticia do crime ao MP**,
razdo pela qual, como materializa SOUTO MOURA, os OPC tém, neste ambito, uma
“‘competéncia material originaria para tomar conhecimento de um crime e iniciar a
respectiva investigacdo”*°. DA MESQUITA sustenta que, conquanto esses atos possam, a
posteriori, ser integrados no processo, ho momento em que sdo efetivados ndo sao
formalmente atos processuais'*®, dependendo a sua integracdo no processo de um ato
decisorio da AJ que passa a assumir a sua responsabilidade pelos mesmos'’. Para
PAuULO PINTO DE ALBUQUERQUE, a “convalidagao tem uma imprescindivel componente de
prognose postuma que atende ao circunstancialismo factico especifico em que actuou o
6rgao de policia criminal, mas que n&o se esgota nela”*®.

O juizo e a decisdo de convalidagdo, na fase de inquérito, embora a AJ competente
seja 0 MP, devem ser efetuados pelo JIC'**°, sempre que estejam em causa a tutela de
direitos fundamentais, em consonancia com o principio da jurisdicdo ou da garantia
judiciaria. Este principio, como declara GUEDES VALENTE, “impde que, sempre que estejam
em causa actos que se se prendam directamente com direitos fundamentais (...), esses
actos sejam da estrita competéncia do juiz de instrucdo, independente e imparcial quanto

»150 151

as investigagoes , consolidando-se desta forma “uma verdade judicial, pratica e,

sobretudo, ndo uma verdade obtida a todo o preco mas processualmente vélida™>>.

A luz destas consideracbes, e porque o que esta subjacente nestes atos é “uma
dominante preocupacao de garantir, assegurar, defender, cuidar de evitar a perda e, ainda,
de velar pela «policia» do processo, cujo objectivo final se materializa na justica do caso

1153

concreto”™”, é imperativa a clarificagdo do sentido e alcance da norma que permite aos

142

143 Cfr. DA MEsQuITA, Direcgéo do..., p. 11.

Cfr. DA MESQuUITA, “Policia Judiciaria...”, in Revista do Ministério Publico..., p. 85.

144 Neste sentido, PAULO PINTO DE ALBUQUERQUE. PAULO PINTO DE ALBUQUERQUE, Comentario do Cédigo..., 2.2
Edicao, p. 650.

% SouTo DE MoURA, “Inquérito e Instrugao”, in Jornadas de Direito ..., 1995, pp. 105 e ss..

145 cfr. supra defini¢3o de ato processual.

147 Cfr. DA MESQUITA, Direcgdo do..., p. 131.

148 pAULO PINTO DE ALBUQUERQUE, Comentario do Codigo..., 2.2 Edigao, p. 650.

149 como exemplos podem ser citados todos aqueles atos que se enquadram nos artigos 268.° e 269.° do
CPP.

150 Guepes VALENTE, Processo Penal... — Tomo |, 3.2 Edi¢do, pp. 248-249.

51 Cfr. GERMANO MARQUES DA SILVA defende a jurisdicio como pedra angular do processo penal. GERMANO
MARQUES DA SILVA, Curso de Processo... — |, 6.2 Edicéo, p. 65.

152 F1GUEIREDO Dias, Direito Processual..., 1.2 Edicao — Reimpresséo, p. 194. Italico do autor.

153 CARLOS SIMOES DE ALMEIDA, Medidas Cautelares..., p. 11.
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OPC colher informagdes das pessoas que facilitem a descoberta dos agentes do crime e a
sua reconstituicéo [art. 249.°, n.° 2, al. b) do CPP]*™*.

As medidas cautelares e de policia ndo se confundem com as denominadas medidas
de policia, embora ambas sejam praticadas por elementos policiais na qualidade de OPC.
Nas primeiras, esta subjacente a competéncia cautelar a que aludimos, ou seja, embora
realizado no ambito da iniciativa prépria do OPC, o0 seu exercicio tem em vista a futura
convalidacdo pela autoridade judiciaria competente no ambito de um processo, devendo
obedecer a esses principios gerais. Relativamente as segundas, estd intrinseca a
competéncia para a prevencdo criminal, razdo pela qual “ndo obedece aos principios
gerais do processo penal. (...) [No entanto,] “ndo havendo um regime legal geral das
accgOes de prevencdao criminal, esta encontra-se presentemente subordinada aos principios
constitucionais restritivos das intromiss6es em direitos, liberdades e garantias e a um
conjunto de regras dispersas por varios diplomas™*°.

A Constituicdo da Republica Portuguesa exige que as medidas de policia venham

previstas na lei'*

e ndo devam ser utilizadas para além do estritamente necessario,
conforme o n.° 2 do art. 272.° da CRP. GUEDES VALENTE escreve que as medidas de
policia “detém natureza extra judicial, administrativo-policial, e sdo aplicadas por decisao,
determinag&o ou ordem da (...) da Autoridade de Policia Criminal (APC) ou por iniciativa
propria do agente da policia, do agente policial ou 6rg&o de policia criminal™®’.

GERMANO MARQUES DA SILVA propugna que as medidas de policia “sédo os actos em
que se concretiza a intervencdo policial para a realizacdo das suas fungdes”*® *°, tendo
como finalidade primordial a prevencéo e o afastamento de perigos*®.

Concretizando, podemos afirmar que, na pratica, as medidas agora ilustradas s6 se
confundem quando, no exercicio das suas funcdes preventivas, os OPC “tém de tomar as
medidas cautelares e urgentes, de sua iniciativa, para obstar & sua consumacéo os crimes
e assegurar 0os meios de prova a incorporar processualmente, depois de convalidadas pela

autoridade judiciaria competente™®*,

154 Cfr. infra, com maior aprofundamento, por constituir tema central do nosso trabalho, Capitulo 3: Da

expressao juridico-processual: “colher informagdes das pessoas”.

155 Cfr. PAuLO PINTO DE ALBUQUERQUE, Comentério do Codigo..., 2.2 Edicéo, p. 654.

%6 Esta exigéncia materializa-se com a Lei n.° 53/2008, de 29 de Agosto, que aprovou a nova Lei de
Seguranca Interna (LSI), nos seus artigos 28.° e 29.° onde se enumeram as medidas de policia e as medidas
especiais de policia, respetivamente.

157 Guepes VALENTE, Do Ministério Publico e da..., tese apresentada a Universidade..., 310.

158 GERMANO MARQUES DA SiLvaA, Etica Policial e Sociedade Democratica, ISCPSI, 2001, p. 62.

%9 Com uma exemplar descricdo, cfr. GUEDES VALENTE, Do Ministério Publico e da..., tese apresentada a
Universidade...pp. 310-316.

180 Falamos de policia em um sentido amplo a que JoAo RAPOsO se refere como sendo os “actos juridicos e as
operagcbes materiais desenvolvidas por certas autoridades administrativas — as autoridades policiais — e
respectivos agentes de execucdo, com vista a prevenir a ocorréncia de situagfes socialmente danosas, em
resultado de condutas humanas imprevidentes ou ilicitas”. JoAo RAPOSO, Direito Policial I..., pp. 26-27.

161 Cfr. FRANCISCO Bacina, “Medidas de Policia versus Medidas Cautelares e de Policia” in Estudos
Comemorativos dos 25 anos do ISCPSI em Homenagem ao Superintendente-Chefe Afonso de Almeida,
[Coord.]. M. M. GUEDES VALENTE, Coimbra: Almedina, 2009, p. 261
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1.3.2 — Delimitacdo das medidas cautelares: a operacionalizacdo de conceitos

A comunidade ambiciona um processo penal inteligivel, completo e sem falhas, que
absolutize as liberdades e garantias dos cidaddos e que alcance a maxima eficacia e a
justica plena. Porém, sabemos que tal tarefa ndo passa de uma projecao utdpica, embora,
todos os dias, o0 Homem, como ser auto-poiético, procure superar as fragilidades e
incorrecbes da ordem juridica que criou. Algumas resultam das préprias circunstancias
factuais que envolvem o0 caso concreto, outras da possibilidade de erro por parte dos
operadores judiciarios, derivada de questdes metodologicas, da possivel falibilidade ou
insuficiéncia de alguns meios probatorios, ou da caréncia de meios materiais ou humanos
e, outras ainda, da impossibilidade de prever todas as situacdes, pelo simples facto de que
a realidade é sempre mais fértil do que o pensamento do legislador.

Neste sentido e tendo em conta que a tarefa de regulamentar pode criar
discrepancias entre aquilo que se pretende e 0 que 0 caso concreto convoca, percebe-se
gue o legislador tenha optado por conceitos que permitem uma “margem de livre decisao”
envolvendo, “necessariamente, a perda de alguma seguranca juridica e a introducao de
alguma desigualdade friccional”. Situacdo que pode ser acentuada por uma “margem de
liberdade da administragdo em face da funcéo jurisdicional”’, podendo possibilitar,
consoante os casos, “uma maior justica da aplicagao do direito” e consequentemente uma
finalidade equitativa’®®. N&o olvidamos de que tudo implica naturalmente espacos de
indeterminac&o com a consequente subjetividade do interveniente no processo penal*®.

A utilizacdo de conceitos indeterminados emerge, assim e em muitos casos, como a
Unica solucdo possivel para se tentar abarcar algo que é impossivel de concretizar. Este
paradoxo constroi-se a partir das inevitaveis modificacdes morfolégicas e adaptacdes de
varia indole que tém de ser realizadas, no sentido de se operar a concordancia pratica das
finalidades em conflito: de modo a que de cada uma se salve, em cada situagdo, 0 maximo
conteudo possivel, optimizando os ganhos e minimizando as perdas axiolégicas e
funcionais”*®. Sem esquecer, na esteira de OLIVEIRA ASCENSAO, de que a interpretacéo e
consequente aplicacéo da lei deve sempre atender as razdes que legitimaram a existéncia
daquele preceito, ou seja, a uma condi¢cdo que permita extrair da matéria o espirito que a

165

matéria encerra™>. Como ilumina o art. 9.2, n.° 1 do CC, a interpretacdo ndo deve cingir-se

a letra da lei, mas reconstituir a partir dos textos o pensamento legislativo, tendo sobretudo

182 MARCELO REBELO DE SOUSA € ANDRE SALGADO DE MATOS, Direito Administrativo Geral: Introdugao e principios

fundamentais, Tomo |, Lisboa: Publicagdes Dom Quixote, 2004, pp. 176-178. Para estes autores, “Existem
duas formas de margem de livre deciséo: a discricionariedade e a margem de livre apreciacao”.

183 Cfr. FERNANDO CONDE MONTEIRO, “O problema da verdade em direito processual penal (consideragtes
epistemoldgicas)”, in Que Futuro para o Direito Processual Penal? Simpdsio em Homenagem ao Professor
Doutor Jorge de Figueiredo Dias, por ocasido dos 20 anos do Cdédigo de Processo Penal Portugués, [Coord.]
Mario Ferreira Monte et al., Coimbra: Coimbra Editora, 2009, p. 330.

164 Cfr. FIGUEIREDO Dias, O Novo Cdédigo..., Separata do Boletim..., n.° 369, 1987, pp. 12-13.

185 Cfr. OLIVEIRA ASCENSAO, O Direito — Introdugdo. .., 13.2 Edicdo Refundida, p. 391. Italico do autor.
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em conta a unidade do sistema juridico, as circunstancias em que a lei foi elaborada e as
condicBes especificas do tempo em que é aplicada*®.

Conscientes de que a atividade dos OPC congrega em si mesma um risco para a
esfera dos DLG, o ideal seria estabelecer um critério de modo a “subtrair a margem de

livre decisdo aos preceitos legais que disciplinam as medidas cautelares e de policia”®’.

No entanto, a tarefa de substituir vocabulos como “necessarios”, “urgentes”, ou apontar o
sentido exato de uma norma processual penal como a que prescreve o art. 249.°, n.° 2, al.
b) do CPP — colher informac8es das pessoas que facilitem a descoberta dos agentes do
crime e a sua reconstituicdo —, parece-nos impraticavel, imprudente, e mesmo contraria a
prépria esséncia da atividade policial.

Justificando este nosso ponto de vista, em primeiro lugar, toda a atividade do OPC
se encontra subordinada aos principios gerais do direito’®®, funcionando estes como
“limites imanentes da margem de livre decisd0”**°. Nao obstante as medidas cautelares e
de policia se encontrarem, numa primeira fase, fora do controlo judicial, em momento
algum o OPC pode deixar de observar os principios que regulam ndo apenas a sua
atividade, mas toda a atividade administrativa’’®. Em segundo lugar, s6 perante um caso
concreto e as suas circunstancias que dele derivam é que o OPC pode avaliar da
necessidade ou possibilidade da préatica de algum(ns) ato(s) cautelar(es) e urgente(s)
destinado a assegurar os possiveis meios de prova ou destinado(s) a prevencao de novo
ilicito. Em terceiro lugar, os atos cautelares sdo sempre sujeitos a posterior apreciacao e
valoracdo por parte da AJ competente, com vista a sua conformagdo processual,
salvaguardando-se, em todo o caso, as garantias judiciarias.

A utilizacdo de conceitos indeterminados pode, em sintese, gerar uma certa
incongruéncia interpretativa, no entanto, outorgard um exercicio de ajustamento da acao
do OPC perante particulares situacdes, pois, como afirmam MARCELO REBELO DE SOUSA e
ANDRE SALGADO DE MATOS, impde-se “uma margem de abertura das normas legais em
favor da administracdo para que ela possa adaptar o sentido normativo aos casos
concretos imprevistos pelo legislador e as evolugBes tecnoldgicas, econdmicas, sociais e

culturais™™.

186 Ajnda de acordo com o n.° 2 do mesmo artigo: Ndo pode, porém, ser considerado pelo intérprete o

pensamento legislativo que ndo tenha na letra da lei um minimo de correspondéncia verbal, ainda que
imperfeitamente expresso. O n.° 3 refere: Na fixacdo do sentido e alcance da lei, o intérprete presumira que o
Iegislador consagrou as solugfes mais acertadas e soube exprimir o seu pensamento em termos adequados.
187 JoA0 RODRIGUES AFONSO, “A localizag&o celular como medida cautelar e de policia (Hermenéutica do artigo
252.° - A do CPP) ”, in Revista Galileu, Revista de Economia e Direito, Vol. XV, n.° 2/ Vol. XVI, n.°1, Lisboa:
EDIUAL - Universidade Autonoma Editora, 2010/ 2011, p. 38.

188 Citando alguns exemplos, temos os principios da legalidade, da proporcionalidade em sentido lato, do
interesse publico, entre outros.

MARCELO REBELO DE SOUSA € ANDRE SALGADO DE MATOS, Direito Administrativo...- Tomo I..., p. 176 e ss.
Sobre este assunto, cfr. GUEDES VALENTE, Do Ministério Publico e da..., tese apresentada a Universidade...,
425 ss.

171 MARCELO REBELO DE SOUSA € ANDRE SALGADO DE MAaTOS, Direito Administrativo ...- Tomo |, p. 177.
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Capitulo 2 - Da aquisicdo e conservacao de prova (pessoal) para o

processo

2.1 — Da prova (pessoal)

A prova, pilar estruturante de qualquer processo, compreende uma singularidade
propria e determinante, podendo adquirir distintos significados, bem como diverso valor'’
nas diferentes fases processuais, embora, esta mutagédo néo implique igual metamorfose
da sua funcdo que é a demonstracdo da realidade dos factos'”® '"*. Para CAVALEIRO DE
FERREIRA, a prova é “a demonstracdo da verdade ou realidade dos factos juridicamente
relevantes”, porquanto no processo penal sdo os factos que “formam o fundamento de
facto da sentenca, quer absolutéria, quer condenatéria, e determinam a graduacdo da
responsabilidade” *".

GERMANO MARQUES DA SILVA indica que o termo prova pode ser utilizado em um
triplice significado, ou seja, “prova como actividade probatoria: acto ou complexo de actos
gue tendem a formar a convicgdo da entidade decisora sobre a existéncia ou inexisténcia
de uma determinada situacdo factual; prova como resultado: a convicgdo da entidade
decisora formada no processo sobre a existéncia ou ndo de uma dada situacdo de facto;
[e] prova como meio: o instrumento probatério para formar aquela conviccdo”’. Em
sentido idéntico, TOLDA PINTO esclarece que o termo «prova» pode significar “a propria
actividade de tentar convencer o tribunal de uma certa versao das coisas, exibindo
documentos, interrogando testemunhas, etc. (...); os modos de reunir indicios que venham
a servir para esse convencimento, isto €, a actividade de recolha dos elementos (armas,

documentos, vestigios, etc.); [e,] os meios de prova em si, a que o Cdodigo de Processo

2 Na denominada fase “pré-processual”’, a prova recolhida logo apdés a notitia criminis podera ser

assemelhada a uma matéria “em bruto”, uma vez que o OPC pratica atos cautelares necessarios e urgentes
que serdo, posteriormente, analisados e, eventualmente, ratificados pela AJ competente. Summo rigore, “ a
prova recolhida” ndo sera mais do que indicio, pois cabe ao MP (ou ao juiz de instrugdo no caso de respeitar a
direitos fundamentais) definir se se trata de crime e qual o provimento a dar & matéria acautelada.

Na fase do inquérito, cuja finalidade essencial é a decisdo sobre a acusacéo, a prova recolhida representar-
se-4, fundamentalmente, como constitutivo da indiciacdo suficiente, sendo considerados como indicios
suficientes sempre que deles resultar uma possibilidade razoavel de ao arguido vir a ser aplicada, por forca
deles, em julgamento, uma pena ou medida de seguranga como elucida o art. 283.2, n.° 2 do CPP.

Sera na fase do julgamento que a prova consagrara a sua finalidade e a sua verdadeira acec¢ao juridica, na
medida em que, como refere o artigo 355.° do CPP “ndo valem em julgamento, nomeadamente para o efeito
de formacgéo da convicgdo do tribunal, quaisquer provas que néo tiverem sido produzidas ou examinadas em
audiéncia”, com as exceg¢des constantes no artigo 355.° n.° 2 do CPP, pelo que, para efeitos de condenagéo
terd que se constituir como certeza, enquanto para efeitos de absolvicdo ndo sera tanto assim, pois que em
caso duvida se deve decidir a favor do arguido.

3 0 art. 341.°do CC dispde que “as provas tém por fungao a demonstragao da realidade dos factos”.

174 Jose MARIA ASENCIO MELLADO acrescenta que “a prova, entendida como actividade probatéria, é também
garantia de realizagdo de um processo justo, de eliminacdo do arbitrio, quer enquanto a demonstragdo da
realidade dos factos ndo ha-de procurar-se a qualquer pre¢o, mas apenas através de meios licitos, quer
enquanto através da obrigatoriedade de fundamentacdo das decisdes de facto permite a sua fiscalizagao
através dos diversos mecanismos de controlo de que dispde a sociedade”. Apud GERMANO MARQUES DA SILVA,

Curso de Processo... — 1|, 5.2 Edi¢éo, p. 141, nota 1.
178 CAVALEIRO DE FERREIRA, Curso de Processo Penal Il, Lisboa: Editora Danlbio, Lda., 1981, pp. 282-283.
7% GERMANO MARQUES DA SILVA, Curso de Processo... — I, 5.2 Edigdo, pp. 143-144. Italico do Autor.
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Penal se refere™’’.

Destas consideragbes transparece o0 caracter polissémico do termo prova,
coincidente com a néo existéncia no CPP de uma definicdo deste conceito (a nosso ver,
de modo propositado), uma vez que o sentido se altera consoante o contexto em que se
integra. A inexisténcia de uma definicAo de prova n&o constitui um obsticulo a sua
aguisicdo ou conservacao, ao invés, esta auséncia de conceito admite uma espécie de
clausula aberta de prova pois, constituem objeto da prova todos os factos juridicamente
relevantes para a existéncia ou inexisténcia do crime, a punibilidade ou n&do punibilidade
do arguido e a determinacao da pena ou da medida de seguranca aplicaveis [art. 124.°, n.°
1 do CPP]'®. Todavia, este preceito aparentemente abstrato é rigorosamente
condicionado pelo art. 32°, n.° 8 da CRP*" e pelos artigos 125.°*% e 126.°'®! do CPP, que
balizam a admissibilidade da prova e a sua proibicdo no ambito do processo®.

[*83 como elemento

Dentro da matéria da prova, destacamos a prova pessoa
fundamental de um motor — processo — que, na sua auséncia, dificilmente podera ser
colocado em funcionamento.

A prova pessoal adquire extrema importancia por ser o meio de prova principal numa
pluralidade de processos e, com muita frequéncia, Gnico’®. O indubitavel contributo na
orientacdo das fases processuais, sobretudo na fase de inquérito, para efeitos de
investigacdo criminal, mas, igualmente em sede de audiéncia, se conjugada com outros
meios de prova, sobretudo, a prova documental, as pericias, os exames, entre outros.

Caracteriza-se pela narracédo de situacdes, factos ou acontecimentos adquiridos por
meio do seu aparelho sensitivo, mormente o que deriva da visdo ou audi¢do, consentindo,
de modo idéntico, o que resulte dos demais sentidos, se apropriado para a prova dos
factos'®. Para além da propria vontade da pessoa em exprimir algo diverso do que

presenciou, em favor ou em desfavor do arguido/suspeito, a mentira, a exposi¢cdo dos

177

18 Cfr. ToLDA PINTO, A Tramitag@o Processual Penal, Coimbra: Coimbra Editora, 1999, pp. 255-256.

Sobre este assunto, PAuLO PINTO DE ALBUQUERQUE refere que “a relevancia do facto é definida em fungéo do
objectivo do processo: apurar a existéncia do crime e a punibilidade do arguido e determinar as consequéncias
do crime. Mas também abrange os factos relevantes para a verificacdo dos pressupostos processuais, das
nulidades, das irregularidades e das proibicbes de prova. Como abrange ainda os factos relevantes para a
decisdo sobre as questfes prévias, interlocutérias ou incidentais verificadas na pendéncia do processo,
incluindo a determinacao dos factos relevantes para a verificagdo dos pressupostos das medidas de coacgéo e
de garantias patrimonial e da credibilidade das testemunhas, peritos e consultores técnicos”. PAuLO PINTO DE
ALBUQUERQUE, Comentério do Codigo..., 2.2 Edicao, p. 315.
179 “S50 nulas todas as provas obtidas mediante tortura, coagdo, ofensa da integridade fisica ou moral da
esso0a, abusiva intromissao na vida privada, no domicilio, na correspondéncia ou nas telecomunicagdes”.

80 Artigo referente a legalidade da prova.
181 Artigo referente aos métodos proibidos de prova.
182 Assunto escalpelizado no subcapitulo 3, do presente Capitulo.
183 Utilizaremos o termo “pessoal” de modo a néo provocar confusdo com prova testemunhal. O objetivo € a
expansao do presente termo em toda a sua plenitude, ou seja, referente as declaragbes das pessoas, seja na
qgualidade de testemunha, arguido, co-arguido ou simplesmente transmissor de informacéao relevante.
184 Cfr. GERMANO MARQUES DA SILVA, Curso de Processo... — Il, 5.2 Edic¢ao, p, 201.
8 Cfr. FERNANDO GONGALVES e MANUEL JoAo ALVES, A Prova Do Crime — Meios Legais para a sua Obtencéao,
Coimbra: Almedina, 2009, p. 151.
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factos que a pessoa adquiriu pode sofrer constrangimentos de varia ordem, decorrente da
fragilidade humana perante determinadas circunstancias, pelo que, importa, de
sobremaneira, tecer alguns comentarios acerca dos riscos de falibilidade da prova
pessoal.

GERMANO MARQUES DA SILVA sustenta que, antes de mais, deve existir uma
percecdo sensivel dos factos, mas, porque na grande maioria dos casos essa percecao é
meramente ocasional, sucede frequentemente que 0 sujeito ndo se apercebe
integralmente delas. A percecdo humana varia de pessoa para pessoa, dependendo
bastante das eventualidades em que a situacdo ocorreu e da prépria personalidade,
importando também ter em conta que a memdria é igualmente um processo complexo:
“conservacgao das impressdes sensiveis, primeiro, € evocacao e reprodugdo no tempo das
recordagdes, depois”. Continua o ilustre Autor, considerando que o ato de comunicar as
recordacdes € uma operacdo delicada em virtude das circunstancias e do modo em que
este ocorre, ou simplesmente das dificuldades de expresséo verbal ou pressées™® que
possam existir*®’.

Pese embora estas reflexdes, ndo podemos deixar de mencionar que o0 respeito
integro pelos principios estruturantes do processo penal, como o principio da legalidade™®®,
o principio da livre apreciacdo da prova®™® e o principio do in dubio pro reo*®, faz com que
aqueles “testemunhos” se transformem em formulactes despidas de falsidades, sujeitas
ao critério do juiz e engrandecidas por um caracter de certeza, isencdo e imparcialidade.
Como propugna CAVALEIRO DE FERREIRA, “a pena, a responsabilidade, ndo atinge um
facto, mas um homem, logo a necessidade de certeza na ordem juridica minimiza a

importancia do risco de erro”*.

2.1.1 — Declara¢des de pessoas em geral (as informagdes criminais)

No capitulo anterior centramo-nos nos atos de iniciativa prépria dos OPC no quadro
da atividade judiciaria [art. 262.° do CPP e art. 1.° da LOIC], em substituicdo da AJ, pelo
que importa agora referir que a iniciativa prépria dos OPC com relevo processual penal
pode, igualmente, derivar diretamente da competéncia prépria e originaria relativa a
finalidades de prevengdo primaria ou seguranca que decorre das funcdes gerais atribuidas

constitucionalmente [art. 272.° da CRP].

18 Decorrentes da mediatizacdo do caso, em consequéncia das representagbes mentais estereotipadas, em

que a imagem social influencia largamente as decisdes a tomar no seio do processo. Igualmente a existéncia
de ameagas com mal corporal ou econémico.

187 Cfr. GERMANO MARQUES DA SILVA, Curso de Processo... — I, 5.2 Edigdo, pp. 201-202. Este Autor tece estas
consideracdes, concretamente, a respeito da prova testemunhal, no entanto, em nossa opinido, tais reflexfes
sdo aplicaveis, mutatis mutandis, aos restantes intervenientes no processo.

18 Sobre este principio Cfr. FIGUEIREDO Dias, Direito Processual..., 1.2 Edicdo — Reimpresséo, pp. 196 ss.

189 Sobre este principio Cfr. FIGUEIREDO Dias, Direito Processual..., 1.2 Edicdo — Reimpresséo, pp. 198 ss.

10 Sopre este principio Cfr. FIGUEIREDO Dias, Direito Processual..., 1.2 Edicdo — Reimpresséo, pp. 211 ss.

91 CAVALEIRO DE FERREIRA, Curso de Processo... — II, 1981, pp. 282-283.
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As atribuicdes da Policia'®” inserem-se nos mais diversos dominios — p. e., protecdo
ambiental; ordem, seguranca e tranquilidade publicas; protecdo de pessoas e bens;
prevencdo e repressdo da criminalidade —, obrigando a InstituicAo a uma estruturacdo e
aperfeicoamento internos para assim dar resposta cabal as diversas solicitagbes de uma
sociedade cada vez mais exigente.

Neste sentido, a Policia arroga-se da iniciativa prépria a luz dos seus quadros de
competéncia legal e ndo em substituicdo da AJ, para a pratica de atos com prevalentes
finalidades de prevencdo ou seguranca que podem, a todo o momento, entrar no ambito
das medidas cautelares e de policia se confrontada com a pratica de um ilicito criminal,
devendo seguir-se o regime definido no capitulo prévio. A medida policial de dupla

3

funcdo'® ndo pode ser apreciada pela AJ na componente preventiva e de seguranca,

sendo, Unica e exclusivamente, valorada na medida em que afete a atividade processual
concomitante ou subsequente®®.

Face ao exposto, a recolha de informacgdes policiais ndo se faz apenas em um
ambito unicamente processual penal. Estas tém um papel importantissimo na preparacéo
da atividade operacional, contribuindo, de modo significativo, na abordagem adequada das
situacdes, na supressdo de riscos especificos, no emprego parcimonioso de recursos
humanos, no impedimento de incivilidades lesivas da vida social e de delitos penais, bem
como, na obtencéo de provas em investigacdes criminais'®.

As informagdes adquirem particular relevo no trabalho de prevengéo e de resposta
reativa a pratica contraordenacional e criminal, patenteando-se como uma componente
essencial no funcionamento das instituicbes, na protecdo da legalidade e na defesa dos
direitos dos cidadaos, servindo como instrumento habilitante de ag&o protetora dos direitos
fundamentais do cidad&o e facilitadora do normal exercicio das instituicdes'®.

As informagdes policiais'®’ desagregam-se em: informacées de seguranca publica™®;
contrainformacées’®; e informacdes criminais. Estas Ultimas inserem-se na consecucio
de diligéncias da investigacdo criminal, com especial relevo na resolucdo de problemas
ligados a profusdo das formas de criminalidade de grande complexidade e expresséo

tentacular e transnacional, ndo tendo somenos importancia no ambito da prevencdo da

192 cfr, art. 3.2 da Lei n.° 53/2007, de 31 de agosto, que aprovou a LOPSP.

193 Cfr. DA MESQUITA, “Represséo Criminal e Iniciativa prépria dos 6rgéos de policia criminal”, in | Congresso do
Processo Penal, [Coord.] M. M. GUEDES VALENTE, Coimbra: Almedina, 2005, p. 82.

194 Cfr. DA MEsSQUITA, “Represséo Criminal...”, in | Congresso..., p. 83.

195 Cfr. PEDRO CLEMENTE, “As informacgdes policiais — Palimpsesto”, in Estudos de Homenagem ao Juiz
Conselheiro Anténio da Costa Neves Ribeiro — In Memoriam, [Coord.] GERMANO MARQUES DA SILVA et M. M.
GUEDES VALENTE, Coimbra: Almedina, 2007, pp. 386 ss.

19 Cfr. PEDRO CLEMENTE, “As informagdes. .., in Estudos de..., pp. 387 ss.

17 pPEpRO CLEMENTE, “As informagdes. .., in Estudos de..., p. 399.

198 As informacdes de seguranga publica sdo0 as que “visam prevenir incidentes de ordem publica e precaver a
ocorréncia de incivilidades, especialmente a produgcdo de delitos criminais, integrando, para tanto, o
conhecimento resultante da actividade pré-processual criminal. PEDRO CLEMENTE, “As informacgdes..., p. 399.
199 As contrainformag@es sdo as que visam impedir a realizacédo de ac¢des de recolha indevida de informacao
sigilosa (...). Cfr. PEDRO CLEMENTE, “As informagdes..., in Estudos de..., p. 399.
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criminalidade de massa. Por estas razfes, ousamos dizer que as declaracbes das
pessoas em geral adquirem uma relevancia inigualdvel no desenrolar das investigacdes
criminais, com a (possivel) inser¢cao de dados novos que, relacionados ou ndo com outros,
podem facilitar a descoberta dos agentes do crime, a sua responsabilidade, bem como a
descoberta e recolha de provas.

Justificamos, assim, um entrosamento perene de informacdes no ambito da
investigacdo criminal, uma vez que “o papel fundamental das Informacdes é o de reduzir

as incertezas”?.

2.1.2 — Declaragdes das testemunhas

O termo testemunha, no sentido etimoldgico, deriva do latim testis e traz a sua
origem nas palavras «antesto, antisto», indicando o individuo que se coloca diretamente
em face do objeto e conserva na meméria a sua imagem?®".

Partindo de um conceito formal ou processual oferecido por SANDRA OLIVEIRA E
SILVA, a testemunha € um meio de prova que se caracteriza pela “idoneidade para suscitar
na mente do juiz a imagem dos factos histéricos a demonstrar, através de declaracdes
dotadas de capacidade de convencimento, realizadas ou produzidas de acordo com 0s
formalismos consagrados na lei”. Em um conceito material, as testemunhas sdo as
pessoas que, ‘independentemente dos papéis processuais formais assumidos, tenham
adquirido percepgcdo dos factos em investigacdo através do seu aparelho sensorial (a
visdo, a audicdo, o tacto) e estejam em condi¢des (mnésicas) de recuperar e transmitir em
juizo conhecimentos com significado para a verificacdo do tema probatério”?%.

Ambos 0s conceitos consagram uma definicdo assaz ampla e heterogénea deste

|203

participante processual®”, pelo que, juridico-processualmente, constituir-se-do apenas

como testemunhas aqueles que tenham sido conotados como tal pela AJ ou pelo OPC que

contenha a inequivoca atribuicdo dessa qualidade, desde que ndo se tenham previamente

204

constituido como assistente?®* ou como parte civil*®®.

290 ANTONIO DE JESUS BIsPo, “A Fungdo de Informar”, in Informacbes e Seguranca — Estudos em Honra do

General Pedro Cardoso, Coordenacao de Adriano Moreira, Prefacio, Lisboa, 2004, p. 84.

201 Cfr. GERMANO MARQUES DA SILVA, Curso de Processo... — Il, 5.2 Edi¢do, p. 199.

202 fr, SANDRA OLIVEIRA E SiLvA, A Proteccdo de Testemunhas no Processo Penal, Coimbra: Coimbra Editora,
2007, pp. 18-22.

%3 pe forma muito abreviada, participante processual € aquele que apenas colabora no processo, mas ndo
tem faculdade de iniciativa ou de decisdo com respeito ao processo. Cfr. GERMANO MARQUES DA SILVA, Curso
de Processo... — |, 6.2 Edicao, p. 162.

2% De acordo com uma explicacdo de GERMANO MARQUES DA SILvA, podemos definir assistente como o “sujeito
processual que intervém no processo como colaborador do Ministério Publico na promocéo da aplicagéo da lei
ao caso e legitimado em virtude da sua qualidade de ofendido, de especiais relagbes com o ofendido pelo
crime ou pela naureza do préprio crime (art. 68.°, n.° 1 do CPP)". GERMANO MARQUES SiLvA, Curso de
Processo... — 1, 6.2 Edicdo, p. 355.

2% para o Professor FIGUEIREDO DIAS, as “partes civis, se podem (e porventura devem) ser consideradas
sujeitos do processo penal hum sentido eminentemente formal, ja de um ponto de vista material séo sujeitos
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A promocédo deste estatuto processual sé é expressamente adquirido — valendo a
partir deste momento as declaragbes como meio de prova — desde que ocorra “um acto de
vontade dos 6rgaos de perseguicdo penal competentes, uma decisdo subjectiva finalizada
a estabelecer uma referéncia formal com determinada pessoa, de forma a que o contetudo
das suas percepcodes sobre os factos penalmente relevantes seja introduzido no processo
de acordo com as regras da prova testemunhal?®®.

As testemunhas s&o, na expresséo de BENTHAM, os olhos e os ouvidos da justica. E
por meio delas que o juiz vé e ouve os factos que aprecia®®’. Esta afirmacéo espelha a
importancia deste meio de prova, quica, o mais importante do processo penal, ndo
obstante o Cdédigo atual ndo oferecer uma definicdo deste participante processual.

A legislacdo processual penal regula o estatuto da testemunha através de uma série
de minuciosos ditames concernentes ao objeto e limites do depoimento [art. 128.° CPP], a
capacidade para testemunhar [art. 131.° CPP], ao juramento [art. 91.° CPP], aos
impedimentos [art. 133.° CPP], as regras da inquiricdo [artigos 138.°, 348.° e 349.° CPP],
bem como, através de um conjunto de especificas obrigacbes, de entre as quais se
destaca o dever de comparéncia e de verdade [art. 132.°, n.° 1, als. a) e b) do CPP], dever
este que ndo abrange as declara¢des proferidas pelo arguido.

A prova testemunhal é essencialmente constituida pela narracdo de um facto
juridicamente relevante do qual a testemunha possua conhecimento direto e que constitua
objeto da prova®®. No entanto, como declara DONATO SANDRO PUTIGNANO, 0 depoimento é
“um jogo entre o que a testemunha viu, o que acha que viu, o0 que interpretou do que viu e
0 que gostaria de ter visto”**.

Neste sentido, é da maior importancia que o0s preceitos processuais destinados a
prova testemunhal sejam fielmente cumpridos, em ordem a uma verdade processualmente
vélida, mas também de modo a garantir que as criticas a validade da utilizag&o, fiabilidade
e ndo maleabilidade, conducentes a uma verdade falseada e a decisfes injustas, para as

quais NUNO CASTRO Luis alerta®®®

, Ndo passem de conjeturas infundadas e sem sentido
que possam deturpar ou criar uma imagem de um sistema juridico que ndo fornece as
salvaguardas necessérias a realizagdo de um processo penal justo, isento e garantista.

Por ultimo, importa sublinhar que a testemunha, conquanto condicionada pelo dever

da accao civil que adere ao processo penal e que como acgao civil permanece até ao fim”. FIGUEIREDO DIAS,

Sobre os Sujeitos..., in Jornadas de..., p. 15.

206 7 ACHARIAS apud SANDRA OLIVEIRA E SILVA, A protecgéo de..., p. 20.

207 30sE DA CUNHA NAVARRO DE PAIVA apud GERMANO MARQUES DA SILVA, Curso de Processo... — Il, 5.2 Edigéo,
. 201.

5)08 Cfr. art. 128.° n.° 1 do CPP. Ou como refere PAuLO PINTO DE ALBUQUERQUE: “sobre factos de que tém

conhecimento directo e que constituem objecto da acusac¢édo ou da pronuncia”. PAULO PINTO DE ALBUQUERQUE,

Comentério do Cédigo..., 2.2 Edicao, p. 342.

209 DONATO SANDRO PUTIGNANO apud GERMANO MARQUES DA SILVA, Curso de Processo... — ll, 5.2 Edi¢do, p. 201,

nota 3.

210 Cfr, NUNO CASTRO Luis, “Das Testemunhas”, in | Congresso do Processo Penal, [Coord.] M. M. GUEDES

VALENTE, Coimbra: Almedina, 2005, p. 358.
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de verdade, tem o direito de n&o responder a perguntas quando alegar que das respostas
resulta a sua responsabilizacéo penal [art. 132.°, n.° 2 do CPP], rectius, goza do direito a
ndo autoincriminacdo. PAULO PINTO DE ALBUQUERQUE defende que apesar de o CPP
apenas mencionar a proibicdo de autoincriminagdo, esta vale também para os familiares
ou afins a que se refere o art. 134.° do CPP, como decorrente da recusa de depoimento a
que refere o aludido artigo®**. Embora, tratemos neste ponto como questéo de prova, as
declaracdes das testemunhas séo particularmente importantes na fase inicial do processo
— no ambito das medidas cautelares e de policia — ainda que ndo sujeitas ao principio do

contraditorio.

2.1.3 — Declarag¢des do arguido

212

A consagracdo do arguido®?® como sujeito processual®® erigiu-o a um sujeito

auténomo, “dotado com os seus direitos naturais originarios e inalienaveis”®* #°. Este

estatuto processual, de génese constitucional®*®

, repercutido na enlevagéo de um real e
efetivo direito de defesa, destina-se, prima facie, a proteger o individuo, mas, ndo menos
importante, a proteger o préprio Estado contra a hipertrofia do poder e os abusos no seu
exercicio®™’. E ponto assente de que o processo penal ndo atinge somente culpados e,
mesmo que o fizesse, ha que afastar, em definitivo, 0 pensamento inquisitério em que o
arguido visto como mero «objeto» e a tortura usada como método mais eficaz de obter a
confissdo — regina probationum —, pois, mesmo o pior dos criminosos, pelo facto de o ser,
nunca perde a dignidade inerente a pessoa humana.

O CPP atual ndo oferece, contrariamente ao CPP de 1929%'%, um conceito de
arguido. Ndo obstante, GERMANO MARQUES DA SILVA, com base nos elementos fornecidos
pelos artigos 57.° a 59.° do CPP e a enunciacéo de suspeito?’®, define-o como sendo “a
pessoa que é formalmente constituida como sujeito processual e relativamente a quem

corre processo como eventual responsavel pelo crime que constitui objecto do

211 Cfr. PAULO PINTO DE ALBUQUERQUE, Comentario do Cédigo..., 2.2 Edigdo, p. 353.

212 Art. 57.°,n.° 1 do CPP: “Assume a qualidade de arguido todo aquele contra quem for deduzida acusagéo ou
requerida instru¢do num processo penal”.

Importa salientar que sé pode ser arguido pessoa maior de 16 anos e todo aquele que ndo goze de imunidade
processual fundada no direito internacional ou constitucional.

A constituicdo de arguido assume um caracter de irrenunciabilidade. PAuLo PINTO DE ALBUQUERQUE,
Comentario do Cédigo..., 2.2 Edi¢do, p. 173, nota 18.

13 De forma muito abreviada, sujeito do processo é aquele que participa ativamente no processo, ou seja,
aquele que tem capacidade para conduzir ativamente o processo, cuja atividade tem fungdo determinante da
decisdo final. Cfr. GERMANO MARQUES DA SiLVA, Curso de Processo... — |, 6.2 Edi¢&o, p. 161.

1 £ 1GUEIREDO DIAS, Direito Processual..., 1.2 Edigdo — Reimpress&o, p. 64.

25 A figura do cidaddo dotado de direitos e deveres “nasceu” dos ideais da Revolucdo Francesa de 1789:
liberdade, igualdade e fraternidade. Declara¢édo dos Direitos do Homem e do Cidadao de 1789.

216 Cfr. artigos 18.° e 32.° da CRP.

21" ROGERIO SOARES apud FIGUEIREDO DiAs, Direito Processual..., 1.2 Edigdo — Reimpresséo, p. 65.

218 Art. 251.° do CPP/1929: “E arguido aquele sobre quem recai forte suspeita de ter perpetrado uma infracgao,
Cléja existéncia esteja suficientemente comprovada”.

29 Art. 1.0, n.e 1, al. e) do CPP: «Suspeito» toda a pessoa relativamente a qual existia indicio de que cometeu
Ou se prepara para cometer um crime, ou que nele participou ou se prepara para participar.
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processo”?°.

Sufragando a opinido de FIGUEIREDO DIAS, invocando G. FOSCHINI, podemos dizer
gue o arguido, independentemente do grau ou inexisténcia de culpabilidade, é, em
principio, uma das pessoas que estd em melhor posicdo para fornecer valiosos
esclarecimentos sobre a matéria da notitia criminis e da acusacao, logo a lei deve prever
0os modos de tomar as suas declara(;c")eszzl. Porém, continua o mesmo Autor, apesar de o
arguido “em termos demarcados pela lei por forma estrita e expressa, ser objecto de
medidas coactivas e constituir, ele proprio, um meio de prova, [estas medidas jamais se
poderdo] dirigir & extorsdo de declaracbes ou de qualquer forma de auto-incriminacao,
[com a cabal conviccdo de que] todos os actos processuais do arguido deverdo ser
expressdo da sua livre personalidade ™.

Podemos afirmar que, hoc sensu et inter alios, o direito ao siléncio®® ?** [art. 61.°, n.°
1, al. d) e art. 343.°, n.° 1 ambos do CPP — 0 ndo cumprimento destes quesitos constitui
proibicdo de prova®, a ndo ser que o arguido “as «ratifique» em interrogatério posterior

em que o dever de adverténcia tenha sido cumprido”??

]; o direito de cognoscibilidade do
gque se passa ha sua auséncia [art. 332.°, n.° 7 do CPP]; o direito de que ndo sejam lidas
as suas declaracdes, a ndo ser quando tenham sido feitas perante AJ com assisténcia de
defensor e o arguido tenha sido informado nos termos e para os efeitos do disposto na
alinea b) do n.° 4 do artigo 141.° do CPP [art. 357.° do CPP]; e, o direito a ter a ultima
palavra no processo [art. 361.° do CPP], sdo conclusdo inescapavel de um processo que
intenta dotar o arguido de “armas” que Ihe consiga um real exercicio de defesa, bem como

a preclusado de todas as medidas que contendam com a sua dignidade pessoal.

220 GERMANO MARQUES DA SiLvA, Curso de Processo... — I, 5.2 Edigao, p. 300.

2l g, FoscHINI, apud FIGUEIREDO Dias, Direito Processual..., 1.2 Edicdo — Reimpresséo, p. 440.

222 ofr. FIGUEIREDO DIAs, Direito Processual..., 1.2 Edicdo — Reimpress&o, p. 430. Italico do Autor.

%3 para FIGUEIREDO Dias, 0 exercicio deste direito n&o pode equivaler a um desfavorecimento juridico da
posicéo, i. é, tal exercicio ndo pode ser valorado como indicio ou presunc¢édo de culpa (deparando-se aqui com
uma nova e auténtica proibicdo de prova), nem tdo-pouco, uma vez provada a culpa, como circunstancia
relevante para determinacéo da medida concreta da pena, nos termos do art. 71.° do CP. Cfr. FIGUEIREDO DIAS,
Direito Processual..., 1.2 Edicdo — Reimpresséo, pp. 448-449. Ainda sobre este assunto, CUNHA RODRIGUES
defende que arguido pode recusar-se a colaborar com a administragdo da justica. Cfr. CUNHA RODRIGUES,
Sobre o principio de igualdade de armas, in “Revista Portuguesa de Ciéncias Criminais”, Ano |, n.° 1, p. 88.

224 Importa salientar que relativamente ao direito ao siléncio, as Ultimas alterag6es do CPP operadas Lei n.°
20/2013, de 27 de fevereiro, consagram a possibilidade de, o arguido detido, ndo exercendo o direito ao
siléncio as declaragbes que prestar poderdo ser utilizadas no processo, mesmo que seja julgado na auséncia,
ou ndo preste declaragBes em audiéncia de julgamento, estando sujeitas a livre apreciacdo da prova (art.
141.° n.° 4, al. b) do CPP). Igualmente importante, de acordo com o art. 357.°, n.° 1, a reproduc¢éo ou leitura de
declaracdes anteriormente feitas pelo arguido no processo s6 é permitida: al. b) quando tenham sido feitas
perante autoridade judiciaria com assisténcia de defensor e o arguido tenha sido informado nos termos e para
os efeitos do disposto na alinea b) do n.° 4 do artigo 141.° e, de acordo com o0 n.° 2 - as declaracdes
anteriormente prestadas pelo arguido reproduzidas ou lidas em audiéncia ndo valem como confissdo nos
termos e para os efeitos do artigo 344.°.

%5 Tema tratado na subseccéo seguinte do presente capitulo.

% FiGUEIREDO DiAs, Direito Processual..., 1.2 Edicdo — Reimpressdo, p. 447. O Autor acrescenta que a
faculdade de o arguido se manter calado, responder, afirmativa ou negativamente, torna “claro que a relagéo
intercedente entre o arguido e a finalidade de obtencé@o da verdade que o processo penal visa se encontra
como que «cortada» - no sentido de que aquele ndo é obrigado a participar nesta finalidade através das suas
declaracdes e ndo €, portanto, destinatario proprio do respectivo «dever de colaboragcdo na administracao da
justica penal»”.
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A insercdo sistematica das declara¢Bes do arguido no Capitulo relativo a produgéo
de prova mostra que estas devem constituir igualmente meio de prova®*’.

Segundo GERMANO MARQUES DA SILVA as declaragbes do arguido revestem, em
qualquer fase do processo, uma dupla natureza, de meio de prova e de meio de defesa®*®,
e, em sentido idéntico, FIGUEIREDO DIAs defende que o arguido pode constituir meio de
prova, em um duplo sentido: em sentido material, através das declaracdes prestadas
sobre os factos, que voluntariamente aceite prestar (...); €, em um sentido formal, na
medida em que 0 seu corpo e o seu estado corporal podem ser objecto de exames [artigos
171.2 e 172.° do CPP]*®. Por sua vez, GUEDES VALENTE, embora ndo negando a utilizacdo
das declarac¢des do arguido como meio de prova, considera que jamais o Tribunal pode
“transformar” o arguido em meio de prova — exceto no caso dos exames periciais médico-
forenses —, sendo o art. 141.° do CPP uma manifestacdo da proibicdo do arguido como
meio de prova, pelo facto de preceituar que ao arguido seja garantida a liberdade de
prestar ou ndo declaragfes, ndo estando o mesmo obrigado a dizer a verdade, nem sendo
punido se mentir*®® #!, Assim como considera que as alteracdes operadas pela Lei n.°
20/2013, de 27 de fevereiro, ao n.° 4, do art. 141.° do CPP estdo em desconformidade com
o0 principio da oralidade, do contraditorio, da fuga a autoincriminacéo e, coloca em causa a
estrutura acusatéria do processo penal portugués, pelo que de elevada duvidosa
conformidade constitucional®?.

Saliente-se que o proprio regime da confissdo € amplamente condicionado,
liminarmente pelo facto de ter de ser efetuado em plena liberdade de vontade, e além de
estar sujeito a livre apreciacdo do Tribunal, s6 é aceite como veracidade dos factos
guando estes preencham a tipificacdo legal de crime punivel com pena de prisdo néo
superior a cinco anos®*. Na senda de GUEDES VALENTE, consideramos que “existe, assim,
um limite processual, para permitir que a producdo de prova em crimes mais graves se
faca pela oralidade e pelo contraditério”®*,

No &mbito da «fase pré-processual» (substrato do tema a que nos propomos tratar)
convém acentuar que o proprio suspeito, figura do processo que PaAuLo PINTO DE

ALBUQUERQUE denota como “verdadeiro sujeito processual”, distinguindo-o do arguido em

227 Cfr. FIGUEIREDO DIAS considera que “os interrogatérios do arguido visam contribuir para o esclarecimento da

verdade, podendo nesta medida legitimamente reputar-se um meio de prova”. FIGUEIREDO Dias, Direito

Zgocessual..., 1.2 Edicdo — Reimpressao, p. 443.

Cfr. GERMANO MARQUES DA SILVA, Curso de Processo... — I, 5.2 Edicao, p. 242.
229 Cfr, FIGUEIREDO DIAS, Direito Processual..., 1.2 Edicdo — Reimpress&o, pp. 437-438.
230 Cfr. GUEDES VALENTE, Processo Penal... — Tomo |, 3.2 Edicdo, p. 169.

21 partilham deste entendimento MANUEL SIMAS SANTOS, MANUEL LEAL HENRIQUES e DAvVID BORGES DE PINHO,

Cdédigo de Processo Penal Anotado, Lisboa: Rei dos livros, 1996, 1.° Vol., p. 591.

232 palavras proferidas na Conferéncia de encerramento do IV Congresso de Processo Penal, Almedina, 11-12
de abril de 2013, em Lisboa.

233 Cfr. art. 344.° do CPP.

23 GUEDES VALENTE, Processo Penal... — Tomo |, 3.2 Edicdo, p. 169.
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um plano meramente estatutario e ndo material®®®

, deve dispor de um conjunto de
prerrogativas relativas as proprias declara¢des, tomando como exemplo “o direito a ndo
utilizacéo das suas declaragbes como prova (art. 58.°, n.° 5) e, consequentemente, direito
a inaplicabilidade de incriminag&o do falso testemunho e direito ao siléncio”**®.

O Autor faz assentar estas consideracdes no fundamento de que se existe fundada
suspeita da pratica de um crime ou declaracbes que incriminem essa pessoa, a mesma
deve ser considerada arguida, interrompendo-se de imediato quaisquer declara¢des que
tenha iniciado e alertada dos seus direitos e deveres®’, no sentido de gue, como defende
GERMANO MARQUES DA SILVA, quaisquer declaracdes tomadas a uma pessoa a qual se
verifiqguem os pressupostos para a constituicdo de arguido sem que esta tenha se verifique

sdo ineficazes®®

. A preocupacao de que “uma recusa ou demora na formal constituicdo de
arguido pode dar origem a uma diminuig&o ilegitima dos direitos e das garantias a quem
vé dirigir-se contra si um processo penal’?*°. Pode dar-se o caso de o OPC, convencendo
0 suspeito de eventuais vantagens advindas de um comportamento colaborante, recolher
informacdes que mais tarde possam vir a contribuir para a sua incriminacao?®*.

Este tipo de subterfugios sdo claramente contrarios a um processo penal que se
rege por uma verdade processualmente valida e recusa qualquer tipo de «coisificacdo» da
pessoa humana®", sendo considerados inadmissiveis e proibidos em processo penal
todos os meios de obter declaracdes que importem qualquer perturbacéo da liberdade de
vontade e de decisdo, sem esquecer que a qualidade de arguido corresponde a uma
condi¢cdo sine qua non do exercicio de direitos processuais e que até pode ser adquirida

por iniciativa do suspeito [art. 59.°, n.° 2 do CPP].

2.2 — Da prova (pessoal) face ao modelo estrutural do processo penal

portugués

A ordem juridica, inspirada por um critério superior de liberdade assente no valor

moral da pessoa humana, consagra hoje o principio basilar de que todo o arguido se

25 Cfr. PAauLO PINTO DE ALBUQUERQUE, Comentario do Cddigo..., 2.2 Edicdo, p. 172, nota 14. Este Autor

acrescenta que “o suspeito € um arguido que ainda ndo foi reconhecido formalmente como tal e, por
conseguinte, o arguido € um suspeito que ja foi reconhecido formalmente como tal”.
236 paAULO PINTO DE ALBUQUERQUE, Comentario do Cédigo..., 2.2 Edigdo, p. 172, nota 15.
237 Cfr. PAULO PINTO DE ALBUQUERQUE, Comentario do Cédigo..., 2.2 Edicdo, pp. 174-175, nota 3.
238 Cfr. GERMANO MARQUES DA SILVA, Curso de Processo... — Il, 5.2 Edicdo, pp. 239-240.
239 Cfr. FIGUEIREDO DIAS, Direito Processual..., 1.2 Edicdo — Reimpress&o, p. 426.
240 Sobre isto, GERMANO MARQUES DA SILVA escreve gue a constituicdo de arguido deve fazer-se quando houver
fundada suspeita, na medida em que, a ndo constituicdo daquela enquanto nao houver fundada suspeita
interessa somente ao visado, evitando o estigma social, e ndo a investigagcao. Cfr. GERMANO MARQUES DA SILVA,
Curso de Processo... — 1|, 5.2 Edi¢do, p. 241.

1 Guepes VALENTE, Direito Penal do Inimigo e o Terrorismo. O «Progresso ao Retrocesso»., S&o
Paulo/Coimbra: Almedina Brasil, Ltda., 2010, p. 100.
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presume inocente até sentenca de condenacéo transitada em julgado®?.

O principio da presungdo de inocéncia repousa na ideia central de que o processo
penal deve assegurar todas as garantias de defesa. Como escreveu CESARE BECCARIA: “é
inocente, segundo as leis, 0 homem cujos delitos ndo estdo provados”®®. Decorre deste
principio uma série de predicados, que passaremos a enunciar, com vista a harmonizacdo
de um processo penal que compreende a prova como a sua pedra angular, e que se
destinam a romper com um passado de abusos®**.

Este principio consagra, de forma imperativa, o tratamento de presuncdo de
inocéncia ao longo de todo o processo, embora, como afirma GUEDES VALENTE, a “propria
legislacdo processual imponha como fundamento da acusacdo a possibilidade de ao
arguido vir a ser aplicada, por for¢a dos indicios suficientes, em julgamento, uma pena ou
medida de seguranca [n.° 2, do art. 283.° do CPP]"**°, Esta imposi¢do, continua 0 mesmo
Autor, apresenta-se “como um limite e bardmetro da aplicagdo das medidas de coacao”,
bem como, das exigéncias processuais de natureza cautelar que devem corresponder a
gravidade do crime e as necessidades que o caso encerra®*®.

A presuncéo de inocéncia equivale, também, a uma faculdade de ndo acao por parte
do arguido para provar aquela presuncao, pois o0 6nus da prova dos factos cabe a
acusacédo, no sentido de que a culpa do arguido carece de ser provada pelo MP e
produzida e contraditada em audiéncia de julgamento, dispondo o Tribunal de um poder
proprio de investigacdo dos factos em causa®’. Porém, esta possibilidade de inac&o por
parte arguido néo invalida o interesse deste em contradizer a acusagao contra si deduzida,
tendo o direito de exigir prova da sua culpabilidade, de modo a preparar de forma eficaz a
sua defesa®*®,

A presuncgdo de inocéncia é incompativel com um qualquer tipo de «coisificagdo» do
arguido, sendo este livre nas decisbes que tomar, devendo ser respeitada a sua vontade
de participar ou ndo no processo, ndo podendo ser prejudicado pela invocacdo do direito
ao siléncio que Ihe assiste.

A celeridade processual como condi¢cdo subjacente é, prima facie, do interesse do

arguido, mas, igualmente do ofendido e da comunidade, consubstanciando, de acordo

2.0 art. 32.°, n.° 2 da CRP preceitua: “Todo o arguido se presume inocente até ao transito em julgado da
sentenca de condenacgéo, devendo ser julgado no mais curto prazo compativel com as garantias de defesa”.

243 CesARE BeccaRrlIA, Dos Delitos e das Penas, (Tradugédo do italiano Dei Delitti e Delle Pene, de JOSE DE FARIA
CosTA), Lisboa: Fundacéo Calouste Gulbenkian, 1998, p. 93.

24 No periodo em que o processo penal se caracterizava pelo inquisitério, altura em que o “acusado se
presumia culpado, cabendo-lhe o 6nus probatério, sendo tratado como objecto do processo, cujo abuso de
tratamento surgia como meio de obtencdo da confissdo (como a tortura) e em que a prisdo preventiva,
aplicada indiscriminadamente pelo juiz, aparecia como medida de caracter ordinario da actuagéo policial”. Cfr.
GUEDES VALENTE, Processo Penal... — Tomo |, 3.2 Edigao, p. 160.

245 Guepes VALENTE, Processo Penal... — Tomo |, 3.2 Edicao, p. 166.

246 Cfr. GUEDES VALENTE, Processo Penal... — Tomo |, 3.2 Edi¢do, p. 170.

247 Cfr. GUEDES VALENTE, Processo Penal... — Tomo |, 3.2 Edi¢do, p. 167.

248 Cfr. GUEDES VALENTE, Processo Penal... — Tomo |, 3.2 Edicdo, p. 167. Em sentido idéntico, GERMANO
MARQUES DA SILVA, Curso de Processo... — |, 6.2 Edicao, p. 98.
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com ANABELA M. RODRIGUES, uma “eficacia de punigdo”®*®. Esta proposicdo, nas palavras
de GERMANO MARQUES DA SILVA, é “condigdo importantissima para a realizagdo dos fins
do direito e das sanc¢des penais”, na medida em que sbé um processo célere serve para
evitar/prolongar um sofrimento para o individuo resultante da incerteza da indeciséo e da
ameaca de pena, quer para restaurar a confianca da comunidade na Justica, evitando-se
uma ideia de impunidade e descrédito que um processo moroso acarreta®>’.

Como corolario do principio da presun¢do da inocéncia, o principio do in dubio pro
reo encerra em si mesmo um comando importantissimo, como o da inadmissibilidade de
um non liguet do julgamento, tendo o juiz que decidir pela condenacédo ou pela absolvicao,
e, ainda, em caso de dlvida sobre 0 objeto do processo ou sobre as provas apresentadas
se deve decidir em favor do arguido.

Concretizando, o reflexo de um processo penal consagrante da dignidade da pessoa
humana como expoente da sua veeméncia é indubitavelmente mirado na obrigatoriedade
da existéncia de prova irrefutavel, axiomatica, inequivoca e admissivel que demonstre que
determinado sujeito praticou um facto ilicito sancionado pela ordem juridica. Colocar-se-a
na prova pessoal o O6nus de esclarecer a verdade material na grande maioria de

processos, por se tratar do Unico meio de prova ou, pelo menos, do principal.

2.2.1 - Da prova pessoal como meio de obtencéo de prova

O conceito de verdade, rectius, verdade material esta condicionado por um conjunto

251
1t e

de pressupostos de caracter axiologico — de natureza constituciona
supraconstitucional®®® — que visam a conformacdo de um processo penal predestinado “a
proteger a liberdade do cidad&do honesto de toda a arbitraria intervencédo do Estado-juiz e a
limitar a posicao juridica do cidad@o-delinquente dentro dos estritos limites expressamente
tragados pelo legislador’®?. Simplificando, como afirmara FIGUEIREDO DIAS: “nédo obstante
a descoberta da verdade material ser uma finalidade do processo penal ndo pode ela ser
admitida a todo o custo, antes havendo que exigir da decisdao que ela tenha sido lograda
de modo processualmente valido e admissivel e, portanto, com o integral respeito dos
direitos fundamentais das pessoas que no processo se véem envolvidas?**.

Valendo-nos da opinido deste ilustre Autor, e tendo em conta que a verdade néo se
constitui como o alicerce do edificio juridico, mas sim como um dos pilares fundamentais

de apoio do pinaculo do nosso sistema legal — a dignidade da pessoa humana —, justifica-

249 ANABELA MIRANDA RODRIGUES, “A Celeridade do processo penal — Uma Visdo do Direito Comparado”, in

Actas de revisdo do Cédigo de Processo Penal, Lisboa: Assembleia da Republica — Diviséo de edi¢des, 1999,
Vol. Il — Tomo Il, p. 75.

20 Cfr. GERMANO MARQUES DA SILVA, Curso de Processo... — |, 6.2 Edicao, pp. 95-96.

251 Em particular, os artigos 18.° e 32.° da CRP.

252 A CEDH; a DUDH e o Pacto Internacional sobre os Direitos Civis e Politicos.

233 G|usEPPE BETTIOL, Instituigbes de..., (Tradugao do...), 1974. 1.2 Edicéo, p. 242.

% F1GUEIREDO DIAS, Direito Processual Penal (LigGes coligidas por MARIA JOAO ANTUNES), 1988-9, p. 25.
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se que estas condicOes de validade axiologicamente fundadas como pressupostos

Y

irrenunciaveis a obtencdo da prova no processo penal tenham sustentaculo em sede

constitucional®®

. A Lei Fundamental circunscreve o ambito de protecdo daqueles direitos e
remete para o legislador ordinério a tarefa de definir as areas de intervencéo ndo abusivas,
logradas pela concordancia pratica entre aqueles direitos individuais e o interesse punitivo
do Estado®® %7,

Nestes termos, o art. 32.° da CRP conduziu o legifero ordinario a prolificacdo de um
regime fechado dos meios de obtencao de prova, decorrente da necessidade de disciplinar
0s pressupostos da sistematica processual que 0s regulam, com a constante nocdo de
que restringem direitos fundamentais, estando, por isso mesmo, alguns deles estéo
sujeitos a apertados regimes, s6 podendo ser aplicados aquando da verificagdo cumulativa
de determinados requisitos. Ao mesmo tempo, o designio de evitar a sobreposi¢cdo da

1258

“eficacia da investigacao aos direitos humanos garantidos pela Constituicdo”®, pois,

refere GUEDES VALENTE, “0os meios de obtencdo de prova, que muitas das vezes se
configuram como medidas cautelares e de policia, colidem e conflituam com a tutela dos
direitos individuais que se sobrepdem ao interesse da realizagéo da justica”®® **°.

Os meios de obtencdo de prova podem ser definidos como os “processos ou
mecanismos processuais através dos quais se procede a recolha de elementos ou dados
susceptiveis de demonstrar se os factos tidos por penalmente relevantes ocorreram ou

1261

nao, e, no caso afirmativo, como, quando e por quem”™", ou seja, segundo 0s

ensinamentos de GERMANO MARQUES DA SILVA, “como 0s instrumentos de que se servem
as autoridades judiciarias para investigar e recolher meios de prova®® (...) de “diferentes

1263

espécies, v. g., documentos, coisas, indicacbes de testemunha’™”, realgcando-se, em

alguns casos, a dupla configuragdo que o meio de obtencdo pode atingir, tornando-se

%5 Cfr., particularmente, o art. 32.°, n.° 8 da CRP.

256 Cfr. CoNDE CORREIA, “Qual o significado...”, in Revista..., Ano 20, Julho/ Setembro, 1999, n.° 79, p. 46.

%7 O Professor GERMANO MARQUES DA SILVA sublinha que “a eficacia da Justica & (...) um valor que deve ser
perseguido, mas, porque numa sociedade livre e democrética os fins nunca justificam os meios, [a realizag&o
da Justi¢a] sé sera louvavel quando alcancada pelo engenho e pela arte, nuca pela forca bruta, pelo artificio ou
pela mentira, que degradam quem as sofre, mas ndo menos quem as usa”. GERMANO MARQUES DA SILVA, Curso
de Processo... — |, 6.2 Edicao, p. 82.

28 GERMANO MARQUES DA SILvA, Curso de Processo... — |, 6.2 Edi¢&o, p. 82.

%9 GUEDES VALENTE, Revistas e Buscas, 2.2 Edicdo, Coimbra: Almedina, 2005, p. 15.

%0 Em sentido idéntico, DAMIAO DA CUNHA: “a obtengéo da prova pode pressupor o recurso a “meios” (medidas)
destinados a recolha de prova que colidem com direitos fundamentais protegidos”. DAMIAO DA CUNHA, “Dos
Meios de Obtencéo de Prova”, in Il Congresso de Processo Penal, [Coord.] M. M. GUEDES VALENTE, Coimbra:
Almedina, 2006, p. 66.

51 MANUEL SIMAS SANTOS, MANUEL LEAL-HENRIQUES e JOAO SIMAs SANTOs, Nocdes de Processo Penal, Rei dos
Livros, 2010, p. 224.

62 GERMANO MARQUES DA SILVA, Curso de Processo... — I, 5.2 Edicdo, p. 280. Continua o Autor: “A expressio
meios de obtencdo de prova refere precisamente a actividade de recolha de meios de prova, actividade que
pode ocorrer em qualquer fase, mas em que assume especial relevancia relativamente a certos meios de
prova em razdo do momento em que séo recolhidos no processo”. ldem, p. 143.

Da mesma opinido partilham MANUEL DE OLIVEIRA LEAL-HENRIQUES € MANUEL JOSE CARRILHO DE SIMAS SANTOS,
Cadigo do Processo Penal Anotado, 2.2 Edigao, Lisboa, Rei dos Livros, 1999, p. 869.

263 GERMANO MARQUES DA SILVA, Curso de Processo... — Il, 5.2 Edicdo, p. 280.
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simultaneamente meio de prova®®*. Este ilustre Autor sublinha que os meios de obtencéo
de prova distinguem-se dos meios de prova numa dupla perspetiva: numa “perspectiva
l6gica 0os meios de prova caracterizam-se pela sua aptiddo para serem por si mesmos
fonte de convencimento, ao contrario do que sucede com os meios de obtencdo da prova
que apenas possibilitam a obtencdo daqueles meios”; e, numa “perspetiva técnico —
operativa 0s meios de obtencdo da prova caracterizam-se pelo modo e também pelo
momento da sua aquisicdo no processo, em regra nas fases preliminares, sobretudo no
inquérito”?®°.

Ad summam, 0os meios de obtencéo de prova sdo 0s instrumentos de que se servem
as autoridades judiciarias, in praxis, os OPC, na procura de indicios ou vestigios relativos
ao modo como e ao lugar onde determinado crime foi praticado, as pessoas que o0
cometeram ou sobre as quais foi cometido, bem como a apreensdo de objetos
relacionados com o ilicito criminal ou que possam servir de prova.

Numa ultima consideracdo, € naturalmente despicienda uma légica de consagracao
aberta no dominio juridico destes, uma vez que o préprio regime fechado proporciona todo
um espectro de problemas, solucdes e consideracoes, atingindo mesmo uma discordancia
entre a dogmatica e jurisprudéncia que sobre este assunto se debate, agravada por uma
vida real que é sempre mais fértil que as varias hipoteses — gerais e abstratas — previstas
e pensaveis pelo legislador®®®, imagine-se uma via aberta para uma (previsivel e

permanente) violabilidade dos DLG.

2.2.2 — Da prova pessoal como meio de prova

A realizacdo da Justica, ancorada em uma verdade material, obtida de modo
processualmente valido e admissivel, comporta a perene tensdo entre a eficacia no
combate ao crime para defesa da comunidade e a protecdo dos direitos fundamentais dos
individuos em geral e dos arguidos em particular®®’. Esta ponderacdo de valores

conflituantes®®®

suscitou a criacdo de um regime rigido quando falamos de meios de
obtencdo de prova, mas, por outro lado, motivou o aproveitamento de todos 0os meios de

prova desde que ndo proibidos por lei®®, i.e., em processo penal, vale a regra da

%4 0 Autor da o exemplo da escuta telefonica — art. 187.° do CPP -, tema a que daremos particular énfase no

Capitulo 3, constituindo, igualmente, tema importante do trabalho.

% GERMANO MARQUES DA SILVA, Curso de Processo... — Il, 5.2 Edicao, p. 280.

266 Cfr. JoAo DA COSTA ANDRADE, “Testemunhas-de-ouvir-dizer novos desafios, velhos problemas”, in Estudos
de Homenagem ao Juiz Conselheiro Anténio da Costa Neves Ribeiro — In Memoriam, [Coord.] GERMANO
MARQUES DA SILVA et M. M. GUEDES VALENTE, Coimbra: Almedina, 2007, p. 325.

257 Cfr. FLAVIA NOVERSA LOUREIRO, “A (i)ymutabilidade do paradigma processual penal respeitante aos direitos
fundamentais em pleno século XXI”, in Que Futuro para o Direito Processual Penal? Simpo6sio em Homenagem
ao Professor Doutor Jorge de Figueiredo Dias, por ocasido dos 20 anos do Cdédigo de Processo Penal
Portugués, [Coord.] Mério Ferreira Monte et al., Coimbra: Coimbra Editora, 2009, p. 275.

268 oy, Figueiredo Dias, Direito Processual..., 1.2 Edicdo — Reimpresséo, p. 45. ltdlico do Autor.

269 Art. 125.2 do CPP: “Sao admissiveis as provas que nao forem proibidas por lei”.
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admissibilidade e da liberdade de quaisquer meios de prova, salvo disposi¢do da lei em
contrario.

GERMANO MARQUES DA SILvA, quanto ao art. 125.° do CPP, reputa que este
“pressupbe que existam ou possam existir meios de prova proibidos e proibe que esses

meios de prova sejam utilizados no processo penal’?”

, OU seja, a norma consagra “a
liberdade da prova, no sentido de serem admissiveis para a prova de quaisquer factos
todos os meios de prova admitidos em direito”, desde que ndo sejam proibidos por lei®"*.
Em sentido idéntico, TOLDA PINTO considera que este artigo reflete o facto de que “ndo ha
(...) um catalogo fechado de meios de prova admissiveis — a regra é a da atipicidade”®’
213 que, de acordo com PAULO PINTO DE ALBUQUERQUE, se encontra subordinada aos
demais limites constitucionais e legais da prova?*, como os plasmados no art. 32.° da
CRP e no art. 126.° do CPP.

PauLo DE SousA MENDES considera que esta liberdade da prova é “ilusdria (...) pois
é dificil imaginar que possa haver meios de prova totalmente diferentes dos tipicos®’,
demais a mais admissiveis”, defendendo que a Unica liberdade existente no processo é a
de escolha do meio de prova mais adequado ao processo em curso?’®.

Nestes termos, dentre esta liberdade e admissibilidade de meios de prova,
enfatizamos a prova pessoal — por meio das declara¢gfes das testemunhas e do arguido, a
gue previamente nos dedicamos —, tida, em geral, como o principal meio de prova.

Por dltimo, podemos afirmar que os meios de prova detém importante espago no
processo penal de modo a que o legislador abriu méo, embora num espaco temporal
assaz limitado, da “judicializacdo” do processo penal, atribuindo ao OPC a competéncia
prépria e ndo meramente delegada de, mesmo antes de receberem ordem da autoridade
judiciaria competente para procederem a investigagOes, praticar os actos cautelares
necessarios e urgentes para assegurar os meios de prova, nomeadamente a recolha de
informagbes das pessoas que facilitem a descoberta dos agentes do crime e a sua

reconstituicéo®’’.

270 GERMANO MARQUES DA SILVA, Curso de Processo... — Il, 5.2 Edicao, p. 167.

271 GERMANO MARQUES DA SILVA, Curso de Processo... — Il, 5.2 Edicao, p. 167.

272 Cfr. ToLpA PiNTO, A Tramitacdo Processual Penal, Coimbra: Coimbra Editora, 2001, p. 280.

273 para PAULO PINTO DE ALBUQUERQUE trata-se da regra da ndo taxatividade dos meios de prova. Cfr. PAuLO

PINTO DE ALBUQUERQUE, Comentario do Cddigo..., 2.2 Edi¢ao, p. 317.

274 Cfr. PAULO PINTO DE ALBUQUERQUE, Comentério do Codigo..., 2.2 Edi¢éo, p. 317.

25 Os meios de prova “tipicos” encontram-se no Titulo Il — Dos meios de prova, inserido no Livro Il — Da
rova, do CPP.

® Cfr. PAULO DE SOUSA MENDES, “As proibicbes de prova no processo penal”’, in Jornadas de Direito

Processual Penal e Direitos Fundamentais, [Coord.] Maria Fernanda Palma, Coimbra: Almedina, 2004, pp. 135

e 136.

27 Cfr. art. 249.° do CPP.
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2.3 — Da inata conflitualidade entre a aquisicao de prova (pessoal) com os

Direitos, Liberdades e Garantias

A Lei Fundamental ao consagrar a liberdade e a seguranca como direitos
universais®’® vaticina uma conflitualidade latente pois, a liberdade “¢ um momento
absolutamente decisivo e essencial — para nao dizer, o préprio e constitutivo modo de ser
— da pessoa humana (...), que Ihe empresta aquela dignidade em que encontra o seu
fundamento granitico a ordem juridica (e, antes de mais, juridico-constitucional)

portuguesa”’®

, € a seguranca é sinénimo de privagdo de alguns direitos individuais, ultima
ratio, a liberdade fisica, quando em causa estejam bens juridico-penais®®.

Seguindo SOUTO MOURA, subscrevemos a afirmacdo de que as restricbes aos
direitos individuais tornam-se tanto mais necessarias, em nome da eficacia do processo e
da seguranca coletiva, quanto mais o controlo social repousar na justica penal®*.

Nestes termos, como o processo penal “constitui um dos lugares por exceléncia em
gue tem de encontrar-se a solugdo do conflito entre as exigéncias comunitarias e a
liberdade de realizacdo da personalidade individual” ?®%, “deve o Direito, no caso, o direito
processual penal, de responder com habilidade e sabedoria, por forma a reequilibrar os
pratos desta balanca, em respeito, obrigatoriamente, pelas normas constitucionais,
sobretudo pela que impde o principio da proporcionalidade nesta matéria, mas
correspondendo as aspiracdes, legitimas enquanto tais, dos cidaddos da comunidade”?®,
engrandecendo a ja proeminente expressao de CLAUS ROXIN: “o direito processual penal é
o sismografo da Constituicdo de um Estado!”*,

Embora tendo nocdo de que a incumbéncia originaria do processo é a realizagdo do
direito penal violado, exigindo-se portanto uma dose de eficacia e funcionalidade na

285

descoberta da verdade*™, ndo podemos olvidar o conhecimento elementar de que o0s

direitos fundamentais da pessoa humana se constituem agora, mais do que nunca, como

posicdes de vantagem, condensadores e limitadores do poder do Estado®®.

28 Cfr. art. 27.° da CRP, cuja epigrafe é: “Direito & liberdade e a seguranga”.

%" JorRGE MIRANDA e Rul MEDEIROS, Constituigao da..., Tomo |, 2.2 Edicdo, p. 637.

280 pese embora estas consideragdes, importa salientar que os “termos liberdade e seguranga (...) devem ser
“lidos em conjunto”, enquanto formam um todo, devendo o direito & seguranca ser entendido de modo
estritamente associado a liberdade, enquanto contém a garantia de que o individuo sé podera ver a sua
liberdade limitada nos casos e com as garantias que a Constituigdo admite (...)". JORGE MIRANDA e Rul
MEDEIROS, Constituiggdo da..., Tomo |, 2.2 Edi¢éo, p. 638.

281 Cfr. SouTo MouRA, “A proteccgéo...”, in | Congresso..., p. 40.

282 B\ GUEIREDO Dias, Direito Processual..., 1.2 Edicdo — Reimpresséao, p. 59.

283 £ Avia NOVERSA LOUREIRO, “A (i)mutabilidade do...”, in Que Futuro..., p. 275.

84 CcLaus RoxiN, Derecho Procesal Penal, (Traducdo da versdo alema da 25.2 Edi¢cdo para espanhol, de
Gabriela E. Cérdoba y Daniel R. Pastor), Buenos Aires: Editores Del Puerto, 2000, p. 10.

285 Cfr. SouTo MOURA, “A protecgdo...”, in | Congresso..., p. 38.

288 50UTO MOURA defende que “a total eficiéncia, traduzida em celeridade e economia de meios, tem que ceder
perante a consideracdo de que, ao querer punir todos os criminosos, o Estado deve afastar o risco de punir
nao criminosos, assim como tera que ter sempre presente, que o pior dos criminosos, pelo facto de o ser,
nunca perde a dignidade inerente a pessoa humana. Souto Moura, “A protecgdo...”, in | Congresso..., 2005,
p. 39. GERMANO MARQUES DA SILVA acrescenta que “a ordem publica &, seguramente, mais perturbada pela
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Neste sentido, a conciliagdo da dicotomia “eficacia do processo — garantias
individuais no processo”®’ de que fala SOouTO MOURA, tem como freio primordial o
principio da lealdade, o qual CLAUS ROXIN crisma como “«0 mais alto principio de todo o
processo penal: o de exigéncia de fair trail», de um procedimento leal’®®®, Este “impele a
administracdo da justica a ndo recorrer a meios enganosos, a métodos ardilosos que
traduzam a obtencao de provas de forma ilicita, que induzam o arguido a pratica de actos
que ndo praticaria se ndo fosse ardilosamente interpelado, provocado e incitado’?®°. Nas
palavras de BOUzAT, a lealdade ndo € uma nocéo juridica autbnoma, € sobretudo de
natureza essencialmente moral, e traduz uma maneira de ser da investigacdo e obtencdo
das provas em conformidade com o respeito dos direitos da pessoa e dignidade da
justica®®.

Hoc sensu, a prova penal, moderada por ditames constitucionais®* - art. 32.°, n.° 8
da CRP, e legais — artigos 125.° e 126.° do CPP, concebida a partir do ideario absoluto de
gue os OPC, verdadeiros operadores da Justica, bem como as autoridades judiciarias,
apenas a poderdo obter em consonancia com os valores morais e éticos que fundam o
moderno sistema democratico, evitando de modo perene a degradagcdo da dignidade
humana. Estribados pelo conceito axiomatico de que os fins nunca justificam os meios,
importa tracar os limites e os fundamentos de uma recolha de informagdes, exercida no
ambito das medidas cautelares e de policia, tendo em conta que o0 seu eventual caracter

invasivo e desproporcional pode enfraquecer ou lesar principios constitucionais®®.

2.3.1 - Da protecéo constitucional dos Direitos, Liberdades e Garantias

A apoteose constitucional®®® de DLG esta intrinsecamente relacionada com a

violacdo das regras fundamentais da dignidade e rectiddo da actuacao judicidria, pilares fundamentais da
sociedade democratica, do que pela ndo repressao de alguns crimes, por mais graves que sejam, pois sao
sempre muitos, porventura a maioria, 0os que ndo sao punidos, por ndo descobertos, sejam quais forem os
métodos de investigagdo utilizados”. GERMANO MARQUES DA SiLva, “Bufos, Infiltrados, Provocadores e
Arrependidos”, in Direito e Justi¢a, F.D.U. Catdlica, Vol. VIII, T.2, 1994, pp. 29-30.

87 56uTO MOURA, “A protecgdo...”, in | Congresso..., p. 43.

8 CLaus RoxIN apud FIGUEIREDO Dias, “Do principio da «objectividade» ao principio da «lealdade» do
comportamento do Ministério Publico no Processo Penal”, (Anotagdo ao Ac. STJ n.° 5/94, Proc. n.° 46444) in
RLJ, Ano 128, n.° 3860, pp. 344-345.

*89 GUEDES VALENTE, Processo Penal... — Tomo |, 3.2 Edicdo, p. 198.

2%0 pieRRE BouzAT apud GERMANO MARQUES DA SILVA, Curso de Processo... — |, 6.2 Edi¢do, pp. 80-81. Em
sentido idéntico, GERMANO MARQUES DA SiLVA defende que o principio da lealdade, inerente a estrutura do
processo penal, pretende imprimir ao processo toda uma atitude de respeito pela dignidade das pessoas e da
Justiga, funcionando nessa 6tica como fundamento de proibicdo de prova”. GERMANO MARQUES DA SILVA, “A
criminalidade organizada e a investigagéo criminal”, in | Congresso do Processo Penal, [Coord.] M. M. GUEDES
VALENTE, Coimbra: Almedina, 2005, p. 405.

21 Nzo apenas limites constitucionais mas, igualmente, por limites supraconstitucionais: DUDH e CEDH.

292 Esta questiuncula sera debatida com mais afinco no capitulo seguinte, Ultimo desta dissertagao.

29 Falamos em invocagdo constitucional pois, como refere Louils FAVOREAU: “no Estado legal, a
constitucionalidade era uma componente de legalidade; no Estado de Direito, a legalidade € uma componente
de constitucionalidade”; ou, como expressa HERBERT KRUGER, “ndo sdo os direitos fundamentais que agora se
movem no ambito da lei, mas a lei que deve mover-se no dmbito dos direitos fundamentais”. Apud JORGE
MIRANDA, Manual de..., Tomo IV, 5.2 Edigédo, p. 320.
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necessidade de determinar significativas injuncdes legais que impe¢am a subjugacdo do
Homem as exigéncias comunitdrias concernentes a prevencdo e repressao da
criminalidade. Sendo certo que as exigéncias comunitarias podem postular, em verdade,
uma «agressdo» na esfera dos direitos individuais; “agresséo a que néo falta a utilizacdo
de meios coercivos (prisdo preventiva, exames, buscas, apreensdes) e que mais dificil se
torna de justificar e suportar por se dirigir, ndo a criminosos convictos, mas a meros
«suspeitos» — tantas vezes inocentes (...)"***, é razdo assaz para se reconhecer que o
dever estadual de protecdo dos direitos fundamentais ndo esta apenas relacionado com
uma dimensdao instrumental da estratégia criminal e da procura da verdade no processo,
mas sobretudo como uma direta e auténoma imposicdo constitucional®®”.

As normas consagradoras de direitos fundamentais assinalam uma dupla natureza
ou dupla dimensdo ndo se limitando a outorgar posi¢cfes juridicas subjetivadas aos
individuos, mas antes figurando identicamente decisdes valorativas da comunidade, que
se desenham para além daquela subjetivacéo como bases ordenadoras da vida social®®.

GOMES CANOTILHO sustenta que, em simultdneo com uma fundamentagéo subjetiva,
gue analisa a “relevancia da norma consagradora de um direito fundamental para o
individuo, para os seus interesses, para a sua situacdo de vida, para a sua liberdade”,
podemos identificar uma fundamentagéo objetiva dos direitos fundamentais, que tem em
vista o “seu significado para a coletividade, para o interesse publico, para a vida

comunitaria”®’

. Com isto, a tese de superioridade da Lei Fundamental irradiadora de
parametros de vinculacédo juridico-material, destinados a impregnar o sistema legal com as
opcOes valorativas vazadas nos preceitos constitucionais.

E certo que corresponde ao Estado a incumbéncia de garantir os DLG e o respeito
pelos principios do Estado de direito democratico®®®, mas, concomitantemente, em face de
igual encargo, o de exercer a repressdo penal, decorrente de marcas de diversas
preocupacdes e de diferentes premissas de fundo ligadas aos conflitos sociais e
consequente protec@o de bens juridicos protegidos, o poder estadual, dotado de um forte
aparelho de coacéo, arroga-se da faculdade de compresséo das liberdades fundamentais
gquando necessario e s6 na medida do indispensavel.

A limitacdo dos direitos, porém, ndo se faz de modo arbitrario. JORGE MIRANDA

294

ros Cfr. FIGUEIREDO DIAs, Direito Processual..., 1.2 Edicdo — Reimpressao, p. 59.

FLAvIA NovERSA LoOUREIRO defende que o “direito fundamental do homem, enquanto cidadao, era, como
sabemos todos, ter por garantido um espag¢o em que o Estado, a comunidade enquanto ser colectivo, ndo
poderia penetrar, sob qualquer motivacao ou justificacdo, era assegurar a realizacdo de cada um praeter
Estado, nessa latitude onde o interesse individual ndo teria nunca de ceder, nem face a ponderaveis
necessidades comunitarias”. FLAvIA NOVERSA LOUREIRO, “A (i)mutabilidade do...”, in Que Futuro..., p. 271.

29 Cfr. SANDRA OLIVEIRA E SiLvA, A Protecgéo de..., p. 39.

27 Gowmes CaNOTILHO, Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo, 7.2 Edi¢cdo, Coimbra: Almedina, 2003, pp.
1216-1217.

298 Cfr. art. 9.9, alinea b) da CRP.
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aponta “trés postulados®®®: 1.9) discernir nas normas jusfundamentais as que tém caracter
de principios de as que tém caracter de regras; 2.°) aproveitar todas as virtualidades da
harmonizacgéo, objectiva e subjectiva, de principios; 3.°) atender as circunstancias do caso
para ai proceder & concordancia pratica ou a ponderagao”®
mor dos DLG: o art. 18.° da CRP.

O art. 18.° da CRP contém as mais “importantes regras e 0s mais relevantes

, que vao incidir no defensor

principios que integram o denominado regime material dos direitos, liberdades e
garantias™®, concretamente: a aplicabilidade imediata dos respetivos preceitos
constitucionais®®; a vinculacéo de todas as entidades publicas e das entidades privadas; o
dever estatal de protecdo; o principio do caracter restritivo das restricées; a reserva de lei
restritiva®®; a necessidade de autorizacdo constitucional das restricdes®*®*; o principio da
proporcionalidade lato sensu; a generalidade e abstracdo da lei restritiva; a proibicdo de

retroatividade da lei restritiva; e, a intangibilidade do contetido essencial do direito®®.

2.3.2 - As proibi¢cdes de prova

Os pressupostos axioldgicos, cristalizados na autonomia ética da personalidade e na
dignidade da pessoa humana como “valores absolutos, irrenuncidveis e cuja violagdo nédo

pode ser justificada por quaisquer fins que com elas conflituem”®

, que estruturam e
conformam o processo penal, visam garantir a protecdo dos cidadaos contra quaisquer
ingeréncias abusivas aos seus direitos.

E obviamente de repudiar um fundamento epistemoldgico que assinta formas de

concordancia que cologuem em causa o0 nucleo intangivel da pessoa. SOUTO MOURA

299

200 JORGE MIRANDA, Manual de..., Tomo 1V, 5.2 Edi¢&o, pp. 342-343.

Cfr. MANUEL CARNEIRO DA FRADA alerta para que o critério de concordancia pratica, que manda compatibilizar
leis, posi¢Bes ou interesses conflituantes, tenha de ser especificado, sob pena de constituir um cheque em
branco a um decisionismo judicial irreflectido ou de constituir um arrimo puramente pragmatico-utilitarista.
MANUEL CARNEIRO DA FRADA apud JORGE MIRANDA, Manual de..., Tomo IV, 5.2 Edi¢do, p. 343, nota 2.

301 jorGE MIRANDA, Manual de..., Tomo IV, 5.2 Edi¢ao, p. 315. Itdlico do Autor.

%92 GoMES CANOTILHO e VITAL MOREIRA defendem que as normas constitucionais consagradoras dos direitos,
liberdades e garantias ndo necessitam de serem operacionalizadas juridicamente através de leis de
regulamentacdo, pois sdo normas preceptivas. Cfr. GoMEs CANOTILHO e VITAL MOREIRA, Constituigéo..., 4.2
Edicao revista, Vol. I, p. 382.

303 A restricdo s6 pode ser operada por lei da Assembleia da Republica ou decreto-lei com autorizacéo desta.
%04 Como escreveu GOMES CANOTILHO e VITAL MOREIRA, “toda a restricdo tem de estar expressamente
credenciada no texto constitucional, tornando-se portanto necessario que a admissibilidade da restrigdo
encontre nele expresséo suficiente e adequada (parecendo de admitir que, porém, a previsao ndo necessita de
ser directa para ser expressa)’. GOMES CANOTILHO e VITAL MOREIRA, Constitui¢do..., 4.2 Edi¢do revista, Vol. |, p.
391. Porém, como salienta Jorge Miranda, é possivel encontrar restrigdes implicitamente autorizadas fundadas
em bens jusfundamentais ou em principios constitucionais paralelos aos que alicercam as restricdes
expressas. JORGE MIRANDA, Manual de..., Tomo IV, 5.2 Edigéo, pp. 366-367.

305 A demarcacdo do conteldo essencial é tarefa dificilima. Para tal, Gomes CANOTILHO e VITAL MOREIRA
defendem que se deve recorrer a uma “teoria mista, a um tempo absoluta e relativa: relativa porque a propria
delimitacdo do nucleo essencial dos direitos, liberdades e garantia tem de articular-se com a necessidade de
protecgéo de outros bens ou direitos constitucionalmente garantidos; absoluta, (...) para nao existir aniquilagao
do nudcleo essencial, € necessario que haja sempre um resto substancial de direitos, liberdades e garantias,
que assegure a sua utilidade constitucional”. GoMes CANOTILHO e VITAL MOREIRA, Constituigédo..., 4.2 Edicdo
revista, Vol. I, p. 395.

%% F1GuEIREDO DIAS, Direito Processual..., 1.2 Edicdo — Reimpress&o, p. 459.

43



Da Prova Pessoal: Um Perigo Real para os Direitos Fundamentais?

defende que “o nucleo duro dos direitos fundamentais respeita a direitos que cabem no
respectivo titular pelo simples facto de ser homem e ndo por ser sujeito de qualquer

relagéo juridica™’ 3%

, correspondendo esta enunciacdo a tese sustentada por COSTA
ANDRADE de que os “direitos fundamentais séo, em si e de per si, dinamicos e abertos ao
futuro, ndo dependendo a sua revelacdo e expansao de prévia e necessaria intervencao
do legislador”®.

Neste sentido, tendo em conta que a procura de solucbes e a compreensdo dos
varios regimes insitos na legislacdo ordinéria, por exemplo, o CPP, terdo sempre de ter
presente a teleologia prépria imanente ao discurso constitucional, o direito processual

penal como verdadeiro direito constitucional aplicado®'°

, Sobrevém o principio da proibicao
de provas obtidas com a restricdo de direitos fundamentais consagrados no art. 32.°, n.° 8
da CRP, transposto na lei ordinaria, no art. 126.° do CPP, i.e., a existéncia de limites
intransponiveis ainda que comportem o condao de “purificar” toda a verdade.

CosSTA ANDRADE considera que “o que define a proibicao de prova é a prescrigao de

1311

um limite a descoberta da verdade’™ " ou, como aprecia GOSSEL, as proibicbes de prova

sdo «barreiras colocadas a determinacdao dos factos que constituem objecto do
processo»**?, Partilha da mesma opinido GERMANO MARQUES DA SILVA, para quem “as
proibicbes de prova, ou seja, a proibicdo de admitir no processo certas provas,
nomeadamente as obtidas por meios proibidos constituem uma limitacdo a descoberta da

313 Neste sentido, ainda, FERNANDO CONDE MONTEIRO, sobre a verdade do

verdade
processo — a verdade juridico-processual-penal —, defende que as contemplacbes de
caracter axiol6gico subjacentes as proibicdes de prova que incorporam e transformam o
processo implicam uma reducdo do apuramento da verdade®,

Na lei ordinaria esta prevista a proibicdo absoluta na utilizacdo de métodos restritivos

de direitos fundamentais irrestringiveis e, a proibi¢cdo relativa na utilizacdo de métodos

%7 Souto MOURA, “A protecc¢do...”, in | Congresso..., p. 34. Acrescenta o ilustre Autor que os “direitos

humanos séo a consequéncia directa e necessaria da ocorréncia de se ter nascido e se ser pessoa”

%% Em sentido idéntico, JORGE MIRANDA defende que os direitos fundamentais podem ser entendidos “prima
facie como direitos inerentes a propria nocdo de pessoa, como direitos basicos da pessoa, como os direitos
que constituem a base juridica da vida humana no seu nivel atual de dignidade”. JORGE MIRANDA, Manual de...,
Tomo IV, 5.2 Edicéo, p. 12.

309 cfr. CosTa ANDRADE, Bruscamente no verdo passado, a reforma do Codigo de Processo Penal —
Observagdes criticas sobre uma lei que podia e devia ter sido diferente, Coimbra: Coimbra Editora, 2009, p.
150.

310 HENKEL citado por FIGUEIREDO DiAs. Figueiredo Dias, Direito Processual..., 1.2 Edicdo — Reimpresséo, p. 74.
Italico do Autor.

31 CosTa ANDRADE, Sobre as proibicdes de prova em processo penal: Reimpressdo, Coimbra: Coimbra
Editora, 2006, p. 83.

12 GpsseL apud COSTA ANDRADE, Sobre as Proibigdes... Reimpresséo, 2006, p. 83.

313 GERMANO MARQUES DA SILVA, Curso de Processo... — Il, 5.2 Edicao, p. 162.

14 Cfr. FERNANDO CONDE MONTEIRO, “O problema da verdade em direito processual penal (consideracdes
epistemoldgicas), in Que Futuro para o Direito Processual Penal? Simpdsio em Homenagem ao Professor
Doutor Jorge de Figueiredo Dias, por ocasido dos 20 anos do Cédigo de Processo Penal Portugués, [Coord.]
Mario Ferreira Monte et al., Coimbra: Coimbra Editora, 2009, pp. 330-331.
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restritivos de direitos fundamentais restringiveis®*® *'°. Assim, sempre que a restricdo recair
sobre bens indisponiveis (irrestringiveis) estamos perante uma nulidade insanavel®'’, ou
seja, uma proibicdo absoluta que vai fazer com que a prova nao seja admissivel, pois a

»318

“‘causa da proibicdo é a protecdo de valores extraprocessuais Por outro lado,

ressalvados o0s casos previstos na lei*®, se incidir sobre bens disponiveis (restringiveis),
entdo estaremos perante uma nulidade sanavel, ou seja, as provas que deles resultam
podem vir a ser utilizadas se tiverem sido obtidas com o consentimento dos visados®?° 32,
exceto todas aquelas obtidas mediante tortura, coacdo ou ofensivas da integridade fisica
ou moral [art. 126.°, nimeros 1 e 2 do CPP]. Importa salientar que o art. 126.° do CPP néo
se dirige apenas aos agentes judiciarios, mas também aos patrticulares, pelo que a sua
utilizacdo indevida pode redundar com o fim exclusivo de proceder contra aqueles que
aplicaram esses métodos, ex vi do n.° 4, do presente preceito.

Concretizando, no ambito do objeto desta dissertacdo, interrogamo-nos até que
ponto uma recolha de informacdes junto daqueles que rodeiam um arguido ou um suspeito
pode ser conseguida de modo que ndo se criem desconfiancas que abalam a estrutura
sociocomunitaria de uma pessoa, que ndo estd mais do que indiciada pela pratica de um
crime, e que, s6 depois de um longo processo de contraditério, podem ver provados os

factos que Ihe s&o imputados.

315
316

Neste sentido, Cfr. PAauLo PINTO DE ALBUQUERQUE, Comentario do Cédigo..., 2.2 Edi¢ao, p. 320, notas 3 e 4.
Cfr. ainda PAuLo Sousa MENDES que refere que o art. 126° do CPP estipula “proibicdes absolutas e as
proibicdes relativas (ou condicionais) de obtencdo de meios de prova. PAULO DE SousA MEeNDES, “As
?lr7oibig:6es...", in Jornadas de Direito..., p. 137.

Cfr. art. 126.°, n.° 1 e 2 do CPP. Sobre nulidade insanavel, art. 119.° do CPP.

318 Cfr. GERMANO MARQUES DA SILVA, Curso de Processo... — Il, 5.2 Edi¢do, p. 170.
319 por exemplo, as escutas telefonicas (art. 187.° do CPP) e a apreensado de correspondéncia (art. 179.° do
CPP)

320 Cfr. art. 126.2, n.° 3 do CPP.

%21 para ANA RAQUEL CONCEIGAO a diferenca entre nulidades absolutas e nulidades relativas ndo esta ao nivel
da consequéncia da sua utilizagdo mas, estd antes na possibilidade ou ndo dos direitos fundamentais poderem
ser restringidos. Assim, se no ambito da obten¢do da prova, se restringem direitos fundamentais irrestringiveis
— aqueles que se prendem directamente com a dignidade humana, como a integridade fisica e moral das
pessoas — ou se restringem direitos fundamentais restringiveis — aqueles que se prendem indirectamente com
a dignidade da pessoa humana, como a reserva da vida privada ou nas telecomunicac¢des — fora dos casos em
que essa restricdo € admissivel, a prova obtida é nula, nos termos do n.° 1 do art. 126.°, esses métodos
originam sempre uma nulidade de prova. ANA RAQUEL CONCEIGAO, Escutas Telefénicas — Regime Processual
Penal, Lisboa: Quid Juris?, 2009, p. 67, nota 122.
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Capitulo 3 - Da expressdo juridico-processual: “colher

informacgoes das pessoas”

3.1 — Da hermenéutica da expressao: “colher informagoes das pessoas”

Para uma correta exegese da expressdo em causa ganham relevo os comentarios
trazidos a disputa sobre a fase “pré-processual” e sobre as medidas cautelares e de
policia. A imbricante querela que rodeia a atividade cautelar do OPC reside na primazia da
acdo em detrimento de uma judicializac&o integral do processo penal, contudo, executa-se
em funcéo de uma “representacédo” da AJ.

Como defende ANABELA MIRANDA RODRIGUES, embora subsistam riscos subjacentes
ao primado da acdo conseguida ao rigor dos principios, a consagracdo das medidas
cautelares e de policia — ndo existindo ainda inquérito estas adquirem a denominagéo de
fase “pré-processual” — vai de encontro as necessidades de uma investigagdo criminal
que, para ser eficaz, carece de ter ao seu dispor certos meios que sao afinal, na pratica,

322 O caracter

0s meios “normais” de atuacédo naquelas fases em que a prova se estrutura
urgente que caracteriza estas medidas prende-se com a necessidade de salvaguarda de
meios de prova que, ndo acautelados nagquele momento, podem irremediavelmente
perder-se, provocando danos irreparaveis na prossecucéo das finalidades do processo®?,
Os contornos normativos que conformam a «fase pré-processual» e as providéncias
cautelares s6 sdo validos mediante circunstancialismos de urgéncia, adquirindo somente
natureza processual apés convalidacdo por parte da AJ***, detendo, por isso, um caracter
centripeto aos principios axiol6gico-normativos que regem o0 processo penal,
salvaguardando-se em todo o caso as garantias processuais. Logo, um regime juridico-
penal firmado na busca de uma “justica «justa»”?, deve assentar na compreenséo de que
toda a pena tem de ter como suporte axiolégico-normativo uma culpa concreta, “com o que

tal significa de eticizacdo de todo o direito penal. Ver-se-4, entdo, como a questdo da

%22 Cfr. ANABELA MIRANDA RODRIGUES, “O Inquérito no novo...”, in Jornadas de Direito..., 1995, p. 71. Continua a

Autora, que através da consagragdo destas medidas respeita-se, por um lado, a nova filosofia do futuro Cédigo
assente na legalizagdo dos meios de actuagdo que até aqui se encontravam numa zona de semi-
clandestinidade; por outro lado, a consciéncia muito nitida de que a sua consagragdo representa um risco,
assumido pelo Codigo, de utilizagdo abusiva dessas medidas, levou a apertar os critérios que legitimam a
intervengdo das policias nesses casos — restringe-se a tomada de medidas a “actos urgentes” (art. 251.%, n.° 1
e 252.°% n.° 2) — e a introduzir o limite da intervengdo homologadora da autoridade de autoridade judiciaria
ggsrtigos 251.5, n.°2 e 252.° n.°3).

Ainda de acordo com ANABELA MIRANDA RODRIGUES, a legalidade da atuagdo do OPC desprovida de prévio
controlo judiciario subsiste ancorada em uma ideia de concordancia pratica reguladora das finalidades em
conflito nos concretos problemas do processo penal. Seria particularmente chocante qualquer solu¢do que
absolutizasse ou a finalidade de realizacdo da justica e descoberta da verdade material, ou a protecéo dos
direitos fundamentais das pessoas, representando a solu¢éo encontrada, sem duvida, na situagdo concreta, a
salvaguarda do méaximo de conteudo de cada uma das finalidades. Cfr. ANABELA MIRANDA RODRIGUES, “O
Inquérito no novo...”, in Jornadas de Direito..., 1995, p. 71.

324 Cfr. PAULO PINTO DE ALBUQUERQUE, Comentario do Cédigo..., 2.2 Edi¢éo, p. 650.
%25 GUEDES VALENTE, Processo Penal... — Tomo |, 3.2 Edicdo, p. 24.
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escolha e medida da pena néo pode ser pensada s6 em sede de julgamento, antes devera
surgir logo no inicio do processo em termos de prognose, actualizavel com as vicissitudes
da investigagdo e processado em geral’*?°.

Na esteira de MARIO MONTE, a realizagdo de justica penal tem de ver essencialmente
com a visdo e aplicacao do direito processual penal que “ha-de compreender espacos de
reciproca influéncia na conformacao teleolégica, e mesmo espacos préprios de resolucao
dos casos juridicos, embora dentro de uma relagdo de mutua complementaridade” (com o
direito penal), “viabilizando assim a constru¢do de um sistema racional e teleologicamente

fundamentado e orientado para a protecgdo de bens juridicos”**’

, maxime, da dignidade
humana.

A propésito desta protecdo da dignidade da pessoa humana, SANDRA OLIVEIRA E
SILVA considera que a “insisténcia nesta verdade axiomatica justifica-se pelo aparente
revivescer de um principio de repressao penal a todo o custo: confrontado com novos tipos
de criminalidade, o sistema penal reforca-se ao nivel das potencialidades investigatorias,
revelando-se a espacos o fascinio — apenas amortecido pelo discurso de defesa da
dignidade humana — de utilizagdo de instrumentos preventivos e repressivos que se
traduzem na restricdo alargada das liberdades e direitos fundamentais dos cidad&os”?.

Fruindo do pensamento da Autora, “ndo ignoramos que a viabilizacao das tarefas de
investigacao criminal e recolha de prova implica, de forma quase inevitavel, o sacrificio de
uma esfera de liberdade individual, ndo s6 do arguido mas também de outras pessoas.
Referimo-nos, em especial, aquelas pessoas que colaboram com as instancias formais na
correcta administracdo da justica penal — testemunhas, vitimas, V-Manner [homens de

confianga®®

], partes civis, peritos, etc — e cujas posi¢des jus-fundamentais podem a varios
titulos ser ofendidas no processo™®. Na verdade, é da intrincada conjugacéo do papel
interveniente das instancias punitivas estaduais com o delicado processo de aquisicao,
conservacao e valoracdo de prova — crucial no processo penal — que “nenhuma ordem
juridica pode viver ou manter-se sem a utilizacdo de certas medidas que obriguem
fisicamente as pessoas a apresentarem-se a certos actos ou a submeterem-se a certas
formalidades™*".

E, assim, a luz destas consideracdes que o OPC pode, rectius, deve praticar os atos

326

so7 SouTto MouURA, “Inquérito e Instrugao”, in Jornadas de Direito ..., 1995, p. 92.

MARIO FERREIRA MONTE, “Um olhar sobre o futuro do direito processual penal” in Que Futuro para o Direito
Processual Penal? Simpdsio em Homenagem ao Professor Doutor Jorge de Figueiredo Dias, por ocasido dos
20 anos do Cddigo de Processo Penal Portugués, [Coord]. Mario Ferreira Monte et al., Coimbra: Coimbra
Editora, 2009, pp. 403-404.

328 SANDRA OLIVEIRA E SiLvA, A Proteccdo..., pp. 37-38.

%29 N&o tém relevo no nosso ordenamento juridico, contrariamente ao ordenamento juridico aleméao.

330 SANDRA OLIVEIRA E SiLvA, A Proteccéo..., p. 38.

3! FiGUEIREDO DIAS apud ANABELA MIRANDA RODRIGUES, “O Inquérito no novo...
1995, p. 73.

, in Jornadas de Direito...,
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que possam caber na clausula geral®*? do n.° 1 do art. 249.° do CPP e, especialmente,
colher informagfes das pessoas que facilitem a descoberta dos agentes do crime e a sua

reconstituic&o®®.

3.1.1 - Sentido e alcance da expresséao

A hermenéutica da norma apresenta-se, numa primeira analise aproximativa, de
extrema simplicidade. No entanto, tal simplicidade, acentuada pelo entendimento de que
as prescricbes que caracterizam as medidas cautelares e de policia®** convocam uma
série de implicacdes, revela-se, afinal, aparente. Como enfatiza DA MESQUITA, a atividade
por iniciativa prépria dos OPC néo é processual enquanto tal mas apenas depois de uma
valoragéo judiciaria pode ser objeto de integracdo processual, pelo que o “conceito de
actividade processual ndo pode ser o de actividade formalmente processual mas deve ser
o0 de actividade com relevancia processual e 0 juizo material definitivo tera de ser
autonomamente realizado pela autoridade judiciaria”.

Valendo-se destes fundamentos, SANDRA OLIVEIRA E SILVA defende que “néo sado
testemunhas (...), aqueles que apenas sao identificados no auto de noticia, na denlncia
OuU na queixa [artigos 243.°, n.° 1, al. ¢), e 246.° n.° 3 do CPP]; nem as pessoas que
prestem informacgfes aos 6rgaos de policia criminal no quadro das medidas cautelares e
de policia [artigos 249.°, n.° 2, al. b), e 250.2, n.° 8 do CPP]’, razéo pela qual ndo podem
valer em relacdo a elas os constrangimentos normativos destinados a garantir a
autenticidade do testemunho, sobretudo os tramites formais na aquisicdo da prova e 0s
deveres e limitagdes que lhe s&o inerentes (como o dever de responder com verdade e a

3% mesmo aceitando

incriminagdo por falso testemunho em caso de incumprimento)
prestar informacdes.

PauLO PINTO DE ALBUQUERQUE reconhece, igualmente, que estas pessoas ndo sao
testemunhas e nao tém qualquer dever de depor, podendo recusar-se a fazé-lo sem
invocar qualquer fundamento, mas se aceitarem prestar informagées, fazem-no vinculadas
ao respeito das regras basicas do regime das testemunhas, sob pena de fraude a lei
processual, aplicando-se “a estas inquiricdes (‘recolhas de informagéo”)”¥,
correspondentemente o disposto nos artigos do CPP que regulam a admisséo de prova

testemunhal®%,

%32 Cfr. GUEDES VALENTE, Teoria Geral do Direito Policial, 3.2 Edicdo, Coimbra: Almedina, 2012, p. 289.

333 Cfr. art. 249.°, n.° 2, al. b) do CPP.

%34 Cfr. supra Capitulo I.

335 Cfr. DA MESQUITA, Direcgéo do..., p. 128.

%3 SANDRA OLIVEIRA E SILVA, A Protecgéo..., pp. 21-22. A Autora resguarda-se destas afirmagfes ao defender

que tal ndo obsta, € claro, a que depois de constituida como testemunha a pessoa produza declara¢des

§)3r7obatc’>rias, agora sim legitimamente valoraveis, com 0 mesmo contetdo daquelas primeiras informacdes.
PauLo PINTO DE ALBUQUERQUE, Comentario do Cédigo..., 2.2 Edicdo, p. 652, nota 4, ponto f.

%38 Cfr. artigos 126.°, 129.°, 130.2, 133.°, 134.°, 135.2, 136.°, 137.°, 138.2, e 139.° do CPP.
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Por sua vez, GUEDES VALENTE, considera existir um sentido bastante amplo inerente
a norma em discussao, ndo dissertando, no entanto, sobre uma eventual obrigatoriedade
de as informacdes serem transmitidas com verdade. Para este Autor, além das pessoas
gue supostamente presenciaram o facto delituoso, a recolha de informacgbes deve ser feita
a todas as outras que, por razdes de lacos de amizade e familiares®®, conhecam da
situacdo factual, das razbes e das circunstancias, que permitam ndo sO esclarecer a
circunscricdo do modo, do tempo e do local, mas também identificar o(s) autor(es) e a
possivel reconstituicdo do ilicito criminal®*.

Estas dissemelhancas interpretativas carreiam, liminarmente, a nocdo de que a
hermenéutica ndo se esgota em uma conjugacdo literal com os elementos logicos —
sisteméatico, histérico e teleolégico — mas, tera, forcosamente, que atender a uma
conjugacdo integral dos dados juridico-constitucionais englobantes e dos valores
processuais penais em causa, i. e., a “interpretacdo € necessariamente uma tarefa de
conjunto: pano de fundo da interpretacdo é sempre o ordenamento em globo™*, na
medida em que nao se faz isoladamente, quica como se o texto fosse valido fora do tempo
e do espaco, mas, pelo contrario, da sua insergcdo em um contexto dado*.

A luz destas consideracbes, somos da opinido de que, embora nesta fase as
pessoas ndo sejam obrigadas a responder, se aceitarem fazé-lo, devem responder de
forma verdadeira, a ndo ser que, sublinhe-se, estejam a contribuir para a autoincriminacao,
uma vez que a unidade do sistema juridico e a prépria construgdo ética em que assenta o
processo penal impelem a um dever de verdade de todos aqueles que possam contribuir
para o esclarecimento do facto. Convenhamos que a ndo obrigatoriedade de as pessoas
responderem com verdade representaria um retrocesso na contemplagdo das medidas
cautelares e de policia, visto, quer numa Gtica de realizacdo das finalidades do processo,
guer numa otica da competéncia de coadjuvacado do OPC a AJ. Nao faria qualquer sentido
permitir uma “fuga” de prova que ndo acautelada naquele momento, poderia
irremediavelmente perder-se, frustrando-se prova importantissima na descoberta da
verdade. Por outro lado, se se consagra uma iniciativa prépria do OPC, demandada por

razbes de urgéncia como competéncia de coadjuvagdo a AJ, agindo o OPC em

%39 Relativamente a esta matéria importa ter a nocao de que “a testemunha tem o direito de ndo responder a

perguntas que o incriminem ou incriminem um dos familiares ou afins referidos no artigo 134.° do CPP. Embora
o CPP s6 mencione a proibigdo de auto-incriminacéo, a ratio do preceito vale também para a incriminacéo dos
familiares ou afins referidos no art. 134.° do CPP. A lei nacional ndo prevé expressamente o direito da
testemunha ndo responder a perguntas que ponham em causa a sua reputacdo ou a reputacdo do s seus
familiares referidos no artigo 134.° ou constituam uma intrusdo na reserva da intimidade da vida privada da
testemunha, dos ditos familiares ou afins (...), mas esse direito resulta directamente do artigo 126.° da CRP,
razdo pela qual a resposta a estas perguntas pode ser recusada quando ela ndo seja indispenséavel para a
descoberta da verdade”. PAuLo PINTO DE ALBUQUERQUE, Comentario do Cédigo..., 2.2 Edicdo, p. 353, nota 8.

340 fr. GuEDES VALENTE, Processo Penal... — Tomo |, 3.2 Edi¢do, p. 300.

341 OLIVEIRA ASCENSAO, O Direito — Introdugéo..., 13.2 Edicdo Refundida, p. 392.

%2 Cfr. OLIVEIRA ASCENSAO, O Direito — Introdugéo. .., 13.2 Edicao Refundida, p. 409.
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substituicdo precéaria daquela®*

, Seria incongruente conceder as pessoas a faculdade de
transmitirem informacéo falsa.

As informacgdes recolhidas pela policia criminal, embora ndo integrem o substrato
cognoscitivo indispensavel a formacao da conviccdo do tribunal, pelo simples facto de
apenas valerem as provas que tiverem sido produzidas ou examinadas em sede de
audiéncia de julgamento, com as excec¢des trazidas pelos artigos 141.%, n.° 4, al. b) e 357.°
do CPP, elas podem servir para efeitos decisérios ou para confrontar com eventuais

incoeréncias de testemunho em julgamento e, ainda, para efeitos de investigacao.

3.1.2 — Comparacdo com o artigo 250.%, n.° 8 do Codigo de Processo Penal

O legislador, conhecedor da utilidade profilatica dos poderes cautelares dos OPC e
das exigéncias da investigacdo criminal, reconheceu-lhes o poder de proceder a
identificacdo de suspeito em lugar publico, aberto ao publico ou sujeito a vigilancia policial,
sempre que sobre ele recaiam fundadas suspeitas da prética de crimes, da pendéncia de
processo de extradicdo ou de expulsdo, de que tenha penetrado ou permaneca
irregularmente no territério nacional ou de haver contra si mandado de detencao.

O poder de proceder a identificacdo de suspeito pode ser exercido numa fase pré-
processual, i. e., preordenada aos fins do processo a instaurar ou ja instaurado®,
perdendo-se, assim, a natureza estritamente preventiva da medida prevista no art. 250.°,
n.° 1, na versdo anterior a Lei n.° 59/98, que previa a identificacdo coativa de todas as
pessoas que se encontrassem em “lugares abertos ao publico habitualmente frequentados
por delinquentes”, como enfatizou ANABELA MIRANDA RODRIGUES®®.

O reconhecimento desta prerrogativa insere-se na proje¢do de ndo se frustrar ao
OPC a oportunidade de agambarcar informagfes preciosas, em virtude de, em situacdes
de natureza premente, subsistir a impossibilidade de contacto imediato com a AJ.
Concomitantemente, a tomada de consciéncia de que o éxito de muitas das investigacdes
pode, na maioria dos casos, “estar dependente de uma imediata e cuidadosa intervencao
cautelar por parte dos 6rgaos de policia criminal, entidades que, normalmente, em primeiro
1346

lugar tomam contacto com a factualidade e circunstancialismo criminais

Neste sentido, cumpre aos OPC proceder a uma recolha de informacdes ao

347 8

, bem como a quaisquer pessoas®

suspeito suscetiveis de fornecerem informacdes

343

was Cfr. DA MEsQuITA, Direcgéo do..., p. 11.

Cfr. PauLo PINTO DE ALBUQUERQUE, Comentario do Cédigo..., 2.2 Edigdo, p. 665, nota 1.

%95 Cfr. ANABELA MIRANDA RODRIGUES, “O Inquérito no novo...”, in Jornadas de Direito..., 1995, pp. 71-72. A
Autora denominou a norma de sub-espécie das medidas cautelares e de policia. Tal denominacéo adveio do
reconhecimento de que a sua literalidade determinava uma “ampliacdo das pessoas que podem[iam] ser
compulsivamente identificadas”.

346 CARLOS SIMOES DE ALMEIDA, Medidas Cautelares..., p. 23.

%47 pauLO PINTO DE ALBUQUERQUE considera que “se a suspeita se confirmar, o 6rgéo de policia criminal pode
pedir-lhe “informacdes relativas a um crime e, nomeadamente a descoberta e a conservacédo de meios de
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Uteis, e deles receber, sem prejuizo, quanto ao suspeito®®°, do disposto no art. 59.° do
CPP*®, informagbes relativas a um crime e, nomeadamente, a descoberta e a
conservacdo de meios de prova que poderiam perder-se antes da intervencdo da
autoridade judiciaria, ex vi do n.° 8, do art. 250.° do CPP. Esta recolha de informagdes
arroga-se assim como complemento ao n.° 2, do art. 249.° do CPP, no sentido de se lograr
a maxima demonstracdo dos factos acontecidos.

Com esta intencdo deliberada, defendemos que o legifero ordinario ndo tem
pretensdo de se repetir, embora pareca sobressair uma redundancia entre os preceitos
legais que arvoram a recolha de informacdes. A diferenca substancial reside, em nossa
opinido, em um sentido meramente operativo, i. e., particularmente quanto ao destinatario
da norma. Enquanto, no art. 249.° do CPP a recolha se dirige as pessoas presentes no
local do crime e a outros que eventualmente possam fornecer informacdes Uteis, por sua
vez, 0 n.° 8, do art. 250.° do CPP dirige-se, primariamente, ao suspeito, consagrando,
analogamente, outras pessoas que possam indicar informacdes proficuas.

Visa-se impedir que a investigacao fique limitada logo a partida. Uma restricdo dos
atos cautelares do OPC, nomeadamente quanto a revelacdo pessoal, levaria a terriveis
injusticas e, perigosamente, a uma ideia de impunidade dos agentes do crime, na medida
em que, como refere SOUTO MOURA, na “perspectiva da vitima e da sociedade em geral,

um crime por julgar & um crime impune, pura e simplesmente”®*,

3.2 — Da prova pessoal nainvestigacao criminal e no processo penal

352

A fase preparatéria do processo penal (constituida pelo inquérito®™ e, quando

353

requerida, pela instrugdo™") cifra-se na realizagédo de diligéncias de prova que consistem

numa reconstituicdo dos factos, sob a salvaguarda dos fundamentos insitos no principio

prova que poderiam perder-se antes da intervencdo da autoridade judiciaria’(...). O suspeito ndo tem o dever
de responder a estas perguntas. Se a suspeita ndo se confirmar, o 6rgdo de policia criminal pode ouvir a
pessoa abordada na qualidade de “pessoa susceptivel de fornecer informagbes uteis”. PAuLO PINTO DE
ALBUQUERQUE, Comentario do Cédigo..., 2.2 Edigao, p. 667, nota 7.

38 pauLO PINTO DE ALBUQUERQUE defende que o OPC pode pedir informagdes a “quaisquer pessoas
susceptiveis de fornecerem informagdes Uteis”, mas estas pessoas nao sao testemunhas e nao tém o dever de
responder. Se consentirem em depor, aplicam-se-lhes correspondentemente as garantias minimas do regime
da prestacédo da prova testemunhal. PAuLo PINTO DE ALBUQUERQUE, Comentario do Cddigo..., 2.2 Edicao, p.
667, nota 8.

%49 Sobre este assunto, supra Capitulo Il, subseccéo 2.1.3. — “Declaragdes do arguido”.

%0 Art. 59.° do CPP - Outros casos de constituicdo de arguido:

“1 - Se, durante qualquer inquiricao feita a pessoa que nédo é arguido, surgir fundada suspeita de crime por ela
cometido, a entidade que procede ao ato suspende-o imediatamente e procede a comunicagdo e a indicagdo
referidas no n.° 2 do artigo anterior.

2 - A pessoa sobre quem recair suspeita de ter cometido um crime tem direito a ser constituida, a seu pedido,
como arguido sempre que estiverem a ser efetuadas diligéncias, destinadas a comprovar a imputagdo, que
pessoalmente a afetem.

3 - E correspondentemente aplicavel o disposto nos n.°s 3 e 4 do artigo anterior”.

1 56uTO MoOURA, “Inquérito e Instrucdo”, in Jornadas de Direito ..., 1995, p. 100.

352 cfy, artigos 30.°, n.° 2, al. b) e 263.°, n.° 1, ambos do CPP.

%53 Cfr. art. 286.° do CPP.
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da verdade material, que alids harmonizara todo o processamento subsequente. Esta fase
inicial do processo, que em regra tem lugar logo apos a ocorréncia do facto criminoso, é
aquela onde as diligéncias probatérias melhor éxito podem alcancar®™* no esclarecimento
se efetivamente houve crime e o circunstancialismo em que teve lugar, a identificacdo do
agente e qual a medida da sua responsabilidade.

|355

A investigacdo criminal®™”, singularizada como motor de arranque do processo

z

penal®®, é efetivada pelo OPC que, no ambito da sua autonomia técnica e tatica®’
impulsiona e concentra uma série de atos destinados a descoberta, recolha, conservacao,
examinacdo e interpretacdo de provas reais®™®, assim como & localizacdo, contacto e
apresentacdo de provas pessoais®*®, com a finalidade de “realizacdo do direito nas
prossecucdes de defesa da sociedade, do colectivo, que tem o direito de viver em
seguranca e numa ordem social e internacional que lhe garanta a efectivacdo plena dos
seus direitos e liberdades, ou seja, a realizagdo dos fins e interesses da ordem juridica”36°.

Neste sentido, entendemos que “a investigagdo criminal n&do pode resumir-se a um
conceito meramente legal — art. 1.° da LOIC —, mas que deve ser entendida de acordo com
0s canones da doutrina e da jurisprudéncia, i.e., deve ultrapassar a barreira da busca, do
encontro e da localizacdo, da preservacéo, da interpretacdo e da entrega de provas no
decurso do processo™®. Este desideratum é reforcado pela evidéncia de que se o MP
pode levar a cabo por si todas as diligéncias e investigacdes que entender necessérias, na
pratica, tal autoridade ndo serd efetivamente exercida, ndo apenas por razdes de
disponibilidade, mas porque |he falta meios e preparacao técnica, motivos pelos quais 0
OPC adquire elevado protagonismo no processo penal e se assume 0 risco de uma
policializac@o do inquérito, a que nos dedicaremos no titulo seguinte.

Corroborada a nogao de que a investigagdo criminal “sofre” quase exclusivamente
das pretensfes e vontade do OPC, faz-se notar que os métodos utilizados e necessarios
para a obtencdo de prova sdo também, diriamos unicamente, indicados por estes. Neste
sentido, convictos de que em todo o universo probatoério, a prova pessoal, que se destaca

pela notoriedade subjacente & formacdo do convencimento judicial, enquanto elemento

354

o SouTto MouURA, “Inquérito e Instrugao”, in Jornadas de Direito ..., 1995, p. 84.

Cfr. art. 1.° da LOIC, que diz que a investigagdo criminal compreende o conjunto de diligéncias que, nos
termos da lei processual penal, se destinam a averiguar a existéncia de um crime, determinar 0os seus agentes
e a sua responsabilidade e descobrir e recolher as provas, no ambito do processo.

® Cfr. GUEDES VALENTE, “A Investigagao Criminal como Motor de Arranque do Processo Penal”, in Revista da
POI|C|a Portuguesa, Ano LXIII, Il Série, n.° 122, Margo/Abril, 2000, p. 91.
57 Cir. art. 2.5, n.%° 5 e 6 da LOIC.
As provas reais séo as que dizem respeito aos indicios e vestigios. Distinguem-se das provas pessoais que
respeltam essencialmente, as declaracdes das testemunhas e do arguido.
9 GoMmEs Dias apud TERESA BELEzA e FREDERICO IsAscA, Direito Processual — Textos, Lisboa: AAFDL, 1992, p.

65.
360

358

GUEDES VALENTE, “A Investigacdo Criminal como Motor de Arranque do Processo Penal”, in Revista da
POI|C|a Portuguesa, Ano LXIII, Il Série, n.° 122, Marco/Abril, 2000, p. 93.

! GuUEDEs VALENTE, “Da desjudiciarizagdo e desjurisdicionalizagdo da investigagdo criminal — A viagem
agueliana dos direitos fundamentais (ou pensamento de um momento perdido)”, in Politeia — Revista, Ano
VI/Ano VII, Lisboa: ISCPSI, 2009/2010, p. 279.
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coadjuvante ao apuramento e a decisdo da culpa (as circunstancias subjetivas do ilicito),
que a fragmentariedade e incompletude dos factos que as provas reais traduzem nao
permite alcancar, na generalidade das hipéteses®®, facilmente se traduzira na prova mais
apetecivel a ser diligenciada pelos OPC.

O seu assoberbamento €, porém, muitas das vezes questionado em virtude dos
meios utilizados para a sua obtencdo, i. e., do recurso aos métodos ocultos de
investigacdo, designadamente, as escutas telefénicas®®® que, pelas circunstancias de
essas medidas atingirem ndo apenas suspeitos (arguido) mas também terceiros,
representando um potencial elevado de lesividade e devassa na area nuclear e intangivel
da privacidade da pessoa, sofrem de um apertado regime quanto a sua utilizacao.

Estes métodos, como enfatiza COSTA ANDRADE, “tém expressdo nas solugdes
juridico-positivas que, nos Ultimos anos e a um ritmo singularmente sincrénico, se vao, por
todo o lado, impondo, provocando um afastamento ou enfraquecimento de conceitos e
principios basilares do processo penal, se ndo mesmo a sua substituicdo por outros
irreconciliavelmente antindmicos. Umas vezes contando com a explicita positivacao legal,
a alargar exponencialmente o espectro de dispositivos que legitimam a compressao dos

direitos fundamentais™®*,

3.2.1 - De uma aparente(?) policializacdo da investigagcao criminal e do inquérito

A impossibilidade de uma integral cristalizacdo das finalidades do processo penal
alumiou caminho a uma “concordancia pratica” entre os DLG do individuo assentes no
dogma da intangivel dignidade e integridade pessoal e uma eficacia na descoberta da
verdade e na persegui¢do dos criminosos, na seguranca e na reafirmacao da validade das
normas. Esta “ponderacédo dos valores conflituantes”, cujo resultado ha-de corresponder
ao ordenamento axiologico do Direito (...) [e] constituir a sintese das antinomias entre
justica e seguranga encontrada no degrau mais elevado da ordem juridica”®® &, no
entanto, beliscada por uma crescente policializacdo da investigacdo criminal e
consequentemente do inquérito.

A dilatacdo das competéncias do OPC no processo penal encontra-se, de forma
dispersa e, por vezes, incoerentemente, refletida em variadissimos preceitos legais: nos

despachos de delegacdo genérica®®; nas leis organicas das policias, em especial da PJ%*’

362

s63 Cfr. SANDRA OLIVEIRA E SILVA, Protecgdo..., p. 34.

Cfr. infra no presente Capitulo, a subseccéo 2.2: as escutas telefénicas: o porqué da passagem de meio
excecional para meio vulgar.

%4 Cfr. CosTAa ANDRADE, “Métodos ocultos...”, in Que Futuro..., p. 527.

365 F\GUEIREDO Dias, Direito Processual..., 1.2 Edicdo — Reimpresséao, p. 45.

368 Cfr. art. 270.2, n.° 4 do CPP.

Sobre os despachos de natureza genérica, GUEDES VALENTE defende que o mesmo “ndo pode afastar a
competéncia e as atribui¢cdes originarias constitucionais e infraconstitucionais (de valor refor¢cado ou de reserva
de codigo) do MP — titular da acgéo penal”. GUEDES VALENTE, Do Ministério Publico e da Policia — Prevencéao
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[art. 12.9]; na LQPC*® [art. 1.°] que ao separar a investigacdo criminal da acéo penal, faz
transparecer a ideia de que existe investigacdo policial feita a margem da direcdo e
dependéncia funcional do MP, i. e., sem o seu controlo e fiscalizacd0®®; na LOIC*"; e, de
modo mais impressivo, no atual CPP** — a recolha de informacdes, a que alude o art.
249.° n.° 2, al. b), que depende unicamente do critério do OPC.

A literalidade destas normas legais contraria, prima facie, a constitucionalizacdo do
que inicialmente fora protegido — o “principio da investigacdo sob garantia judicial”®*’?, bem
como produz uma certa tendéncia para a “autonomizacéo legal da investigacéo policial”"
relativamente ao MP, 6rgdo a quem cabe a direcao do inqueérito.

Sobre esta querela, Rul PEREIRA defende que a semelhanca da Revisdo do CPP de
1998, a Revisdo de 2007 do CPP*™* balancou, mais uma vez, entre as tendéncias

»375

“securitaria” e “garantista No entanto, partindo das consideragbes até entéo

apresentadas e da opinido de SoOuTO MOURA, 0 processo penal vem privilegiar o
paradigma securitario, na medida em que, na maioria dos processos criminais, o MP é

376

visto ndo como o diretor do inquérito mas como o seu recetor’”, ou como analisa

GERMANO MARQUES DA SILVA, como 0 0rgdo que ocupa uma posi¢ao “puramente nominal”,
tomando “contacto com o inquérito [apenas] quando a policia o considera concluido”"’.
SouTo MOURA faz notar que o MP cada vez menos dirige o inquérito e cada vez mais ha

delegacdes genéricas de competéncias®’® que aumentam as possibilidades de “o processo

Criminal e Accao Penal Como Execucdo de Uma Politica Criminal do Ser Humano, tese apresentada a
Universidade Catdlica Portuguesa para obtengdo do grau de doutor em Direito — Direito Penal, Lisboa, 2011 p.
285.

357 Cfr. art. 12.° da Lei n.° 37/2008, de 6 de agosto, que aprovou a Organica da Policia Judiciaria.

%%8 Cfr. Lei n.2 17/2006, de 23 de maio.

36° Guepes VALENTE, Do Ministério Publico e da Policia..., p. 236.

30 0 art. 2 n° 3 da LOIC prescreve o seguinte: “Os o6rgdos de policia criminal, logo que tomem
conhecimento de qualquer crime, comunicam o facto ao Ministério Publico no mais curto prazo, que ndo pode
exceder 10 dias, sem prejuizo de, no ambito do despacho de natureza genérica previsto no n.° 4 do artigo
270.° do Cadigo de Processo Penal, deverem iniciar de imediato a investigagdo e, em todos os casos, praticar
os actos cautelares necessarios e urgentes para assegurar os meios de prova”.

% Cfr. art. 248.° do CPP.

72 ANABELA MIRANDA RODRIGUES, “A fase preparatoria do Processo Penal — tendéncias na Europa. O Caso
Portugués”, in STVDIA IVRIDICA — BFD, n.° 61, Coimbra: Coimbra Editora, 2001, p. 956.

33 DA MEsQuITA, “Policia Judiciaria...”, in Revista do Ministério Publico..., p. 90.

874 Cfr. Lei 48/2007, de 29 de agosto.

875 Cfr. Rul PEREIRA, “Entre 0 «garantismo» e o «securitarismo» - A Revisdo de 2007 do Processo Penal”, in
Que Futuro para o Direito Processual Penal? Simpésio em Homenagem ao Professor Doutor Jorge de
Figueiredo Dias, por ocasido dos 20 anos do Cdédigo de Processo Penal Portugués, [Coord.] Méario Ferreira
Monte et al., Coimbra: Coimbra Editora, 2009, p. 250.

376 Cfr. SouTo MOURA, “A investigacdo e suas exigéncias no inquérito”, in Que Futuro para o Direito Processual
Penal? Simpdsio em Homenagem ao Professor Doutor Jorge de Figueiredo Dias, por ocasido dos 20 anos do
Cadigo de Processo Penal Portugués, [Coord.] Mario Ferreira Monte et al., Coimbra: Coimbra Editora, 2009, p.
79. O Autor acrescenta que “a medida que o Ministério Publico cada vez menos dirige o inquérito, cada vez
mais os 6rgdos de policia criminal encaram a presenca do Ministério Publico, activa e interventiva, no inquérito
como uma excrescéncia que sé vem importunar, e que ndo vem adiantar coisa nenhuma”. Ainda sobre este
assunto, CosTA ANDRADE, partindo de uma comparagdo com a realidade alema, faz notar que o Juiz poderia
figurar como barreira eficaz contra o recurso exagerado a medidas mais gravosas, no entanto, demonstrou-se
que a recusa de uma medida pelo Juiz esta na razdo das escassas unidades para os milhares de
deferimentos. Cfr. CosTA ANDRADE, “Métodos ocultos...”, in Que Futuro..., p. 547.

377 Cfr. GERMANO MARQUES DA siLvA, Do Processo Penal Preliminar, Lisboa: Editorial Minerva, 1990, p. 134

378 Cfr. SouTo MOURA, “A investigag3o..., in Que Futuro para..., p. 79.
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investigatério ser dirigido com falta de atengéo, (...) o que pode conduzir a investigagdes
processualmente intteis (pelo que ilegitimas) ou inadequadas ao caso concreto™”.

Nestes termos, podemos afirmar que a policializacdo do inquérito ndo pode ser
conotada como uma mera “ilusdo”, mas constitui-se como um perigo bem real que pode
conduzir a uma “subalternizacdo da autoridade judiciaria”**.

A luz destas consideracées, importa salientar que a competéncia propria dos OPC
referida nos artigos 248.°, n.° 1 e 249.°, ambos do CPP e art. 2.°, n.° 3 da LOIC, nunca

podera ser entendida como “liberdade investigatéria™®*

, professando a concecao de que
todos os atos de investigacao propria do OPC ndo enquadraveis nas medidas cautelares e
de policia se forem praticados em momento anterior & comunicacdo da noticia do crime,
sdo ilegais sendo inadmissivel a posterior validagdo dos mesmos por parte da AJ,
padecendo de nulidade insanavel ex vi art. 119.°, n.° 1, al. b) do CPP3*2,

O legislador ordinario, no entanto, ao considerar a realizagédo do direito penal violado
também como missao primordial do processo penal, com a exigéncia de uma dose de

eficacia e funcionalidade na descoberta da verdade®?®

, arrogou ao OPC um conjunto de
proficiéncias que ndo visam substituir a AJ no processo, pelo contrario, miram enfatizar as
suas competéncias de coadjuvacdo. Sublinhamos, deste modo, que o protagonismo do
OPC no processo advém, em parte, do procedimento “normal” que o CPP |he preconiza,
nos termos dos artigos 55.2, n.° 2; 248.° e 249.° do CPP.

Na esteira de GUEDES VALENTE, defendemos que é de dificilima contra-
argumentacdo de que o processo (inquérito) depende do “pedaco de vida” que o OPC
transmite ao MP apds a noticia do crime e da recolha de provas, sendo que, em alguns
casos aquilo que for “esbogado” pelo OPC vai identificar e determinar o objeto da
investigac&o criminal a ser dirigida pelo MP***. Na grande maioria das situagdes, os “OPC
tém de decidir isoladamente a forma de processo (comum ou sumario) e saber qual a
natureza do crime”, pelo que, esse “pedaco de vida” se constitui como o “embrido da
questdo penal”®®® que vai originar e configurar o inquérito®.

Concretizando, em consonancia com as reducdes da complexidade problematica
trazidas pela tendéncia da nova legislagdo processual penal para a policializacdo da

investigacao, ou seja, o alargamento de espacos de atuacao da policia criminal fora de um

879 DA MEsQuITA, “Policia Judiciria...”, in Revista do Ministério Publico..., p. 90.

380 ANABELA MIRANDA RODRIGUES, “A fase preparatéria...”, in STVDIA IVRIDICA — BFD, n.° 61, 2001, p. 956.

%1 | ourRENGO DE Sousa, “Ministério Publico, Orgéos de Policia criminal e Medidas Cautelares e de Policia”, in
Revista Politeia, Ano VI/VII, n.° 1/2, Lisboa: ISCPSI, 2011, p. 30

%82 Cfr. DA MESQUITA, “Repressao Criminal...”, in | Congresso..., pp. 73-76.

%83 Cfr. SouTo MOURA, “A Protecgdo dos Direitos...”, in | Congresso..., p. 38.

%4 GuEDES VALENTE, “Do objecto do processo: da importancia dos 6érgdos de policia criminal na sua
identificagdo e determinacao”, in Politeia - Separata da Revista, N.°2, Julho/Dezembro, Coimbra, 2006, pp. 129
e ss.

385 ERANCO CORDEIRO apud DA MEsQUITA, “Represséo Criminal...”, in | Congresso..., p. 59.

% GUEDES VALENTE, “Do objecto do..., in Politeia - Separata..., N.°2, Julho/Dezembro..., pp. 129 e ss.
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controlo efetivo da AJ e, particularmente, do JIC, privilegiamos, na préxima subseccéo,
uma aproximacdo analitica e dogmatica de um dos métodos ocultos de investigacéo, as
escutas telefonicas, que, nos Ultimos anos se tém generalizado, pela facilidade de recolha
de prova, assumindo por vezes uma expresséo verdadeiramente massificada, em reflexo,
porventura, de os OPC se traduzirem nos verdadeiros senhores do inquérito®®’.

Por fim, ndo ignorando todas estas incongruéncias entre a legis e a Constituicdo, as
assimetrias decorrentes das lacunas e siléncios da lei, e a propria legislacéo,
convergentes a uma maior conformacdo do processo penal pela atividade do OPC,
fruimos da opinido de SouTo MOURA de que o “Cdodigo quis seguramente uma policia

“judicial’, e rejeitou sem divida uma “justica” policial”*®.

3.2.2 — As escutas telefénicas: o porqué da passagem de meio excecional para
meio vulgar

As escutas telefonicas, apontadas como a primeira forma oculta de investigaco®®,

1390

“escancararam a porta para outros e novos meios de investigagao oculta”" sob o escopo

de elevar a investigacdo criminal, ou seja, a repressdo penal, a um nivel capaz de

responder as exigéncias da nova®"

criminalidade organizada e do terrorismo. A sua
utilizagcdo, invocando-se razdes de utilidade ou necessidade criminalistica na direcdo da
eficacia da investigacdo, jamais pode extravasar as limitacdes definidas pela lei ou
subverter a interpretacao restritiva que deve acompanhar a sua exegese, de modo a que
0s danos ndo sejam maiores que 0s interesses que se queriam proteger.

Constituem-se como um dos meios de obtencdo prova mais gravosos ou, até
mesmo, 0 mais invasivo dos direitos e liberdades fundamentais das pessoas. Conforme
preconiza COSTA ANDRADE, a sua aplicacdo impossibilita uma limitacdo dos danos, tendo
0s seus estragos uma dimensao subjetiva (apanham-se sempre mais pessoas do que se
queriam apanhar) e lesam-se sempre muitos mais bens juridicos, muitos mais interesses
do que aqueles que se queria lesar®*?. Como “meio oculto de investigacdo e devassa, ela
condena o arguido ou suspeito a ‘ditar’, inconscientemente e incontrolavelmente, para o

processo ‘confissdes’ auto-incriminatérias™®, concebendo uma “danosidade social

387 Cfr. Rul PEREIRA, “O Dominio do Inquérito...”, in Jornadas de Direito..., 2004, p. 122.

388 56uTO MoOURA, “Inquérito e Instrucdo”, in Jornadas de Direito ..., 1995, p. 107.

389 CosTa ANDRADE, “Métodos ocultos...”, in Que Futuro..., p. 532.

390 BERNSMANN/JANSEN apud CosTA ANDRADE, “Métodos ocultos...”, in Que Futuro..., p. 533.

%1 para CosTA ANDRADE “a novidade advém logo da dimensdo da ameaca: pela sua escala, pelo volume dos
meios humanos e materiais que mobiliza — muitas vezes superiores aqueles de que alguns Estados podem
dispor —, pela racionalidade estratégica que a orienta e pela envergadura dos alvos que elege, a nova
criminalidade dirige-se abertamente contra os fundamentos da civilizagdo e da construcéo social da realidade
subjacente ao processo penal do Estado de Direito”. CosTA ANDRADE, “Métodos ocultos...”, in Que Futuro..., p.
533.

392 Cfr. CosTA ANDRADE, “Das escutas telefénicas”, in | Congresso do Processo Penal, [Coord.] M. M. GUEDES
VALENTE, Coimbra: Almedina, 2005, p. 216.

393 CosTA ANDRADE, “Bruscamente no...” in Revista de..., Ano 137.°2, n.°3949, p. 228.
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polimérfica”** e pluridimensional.

Em resultado do seu caracter altamente pernicioso, o n.° 1 do art. 187.° do CPP
prescreve que a intercecdo e a gravacao de conversag¢des ou comunicacdes telefénicas so
podem ser autorizadas durante o inquérito, se houver razdes para crer que a diligéncia é
indispensavel para a descoberta da verdade ou que a prova seria, de outra forma,
impossivel ou muito dificil de obter por outro meio menos gravoso, por despacho
fundamentado do juiz de instru¢cdo e mediante requerimento do Ministério Publico, e
apenas quanto a crimes de catalogo®®.

O requerimento referido “deve ser dirigido ao juiz de instrugdo ou ao juiz — nas

comarcas onde n&o exista tribunal de instrucdo criminal — pelo MP3%*

, pela APC nos casos
de urgéncia e de perigo na demora — n.° 2 do art. 268.° ex vi n.° 2 do art. 269.° do CPP.
Requerimento este que nao estd sujeito a quaisquer formalidades de fundo — n.° 3 do art.
268.% ex vi n.° 2 do art. 269.° do CPP”*%’. GUEDES VALENTE acrescenta que ndo basta ao
MP e a APC requerer, devendo apontar as razbes de facto e de direito pela opcdo do
recurso a este meio de obtencdo de prova, e demonstrando que “€¢ o Unico meio de
obtencdo de prova, do elenco do CPP, adequado, necessério e de relevante interesse
para a descoberta da verdade e para a prova” sob pena de deixarem o juiz num beco
escuro e ambiguo®®.

BENJAMIM RODRIGUES considera que existe “uma maior exigéncia de ponderagéo,
por parte do juiz de instrucao, j que ele devera, antes de autorizar a medida, fazer uso de
critérios de proporcionalidade, adequagdo ou idoneidade do meio”, exigindo-se,
igualmente, uma utilizacdo pratica subsidiaria da intercecdo telefénica, s6 sendo
admissivel o seu uso “se nao se afigurar, com outros meios probatdrios, obter os mesmos
niveis de eficacia™®.

PAauLo PINTO DE ALBUQUERQUE refere que se trata de uma formulagdo inspirada lei
alema, que “visa reforgar a ponderacao dos principios da adequacgao e da necessidade na

»400

determinacgao deste meio de obtengado de prova™™, i. e., impde-se que 0 recurso a este

meio de obtengdo de prova seja “indispensavel para a descoberta da verdade ou que a

%94 CosTa ANDRADE, “Das escutas...”, in | Congresso..., p. 216.

95 Os crimes s&o os referidos no n.° 1, do referido artigo: a) Puniveis com pena de priséo superior, no seu

maximo, a 3 anos; b) Relativos ao trafico de estupefacientes; ¢) De detencdo de arma proibida e de trafico de

armas; d) De contrabando; e) De injaria, de ameaca, de coacgéo, de devassa da vida privada e perturbagdo da

paz e do sossego, quando cometidos através de telefone; f) De ameaga com pratica de crime ou de abuso e

simulacéo de sinais de perigo; ou, g) De evasao, quando o arguido haja sido condenado por algum dos crimes
revistos nas alineas anteriores.

% Ppara PAULO PINTO DE ALBUQUERQUE, a razdo do requerimento ser feito pelo MP tem a ver com a

necessidade o juiz ndo determinar uma escuta para além dos termos apresentados por aquele, podendo

mesmo acontecer o efeito contrario, ou seja, o Juiz se decidir aquém do apresentado. Cfr. PAuLo PINTO DE

ALBUQUERQUE, Comentario do Cédigo..., 2.2 Edicdo, p. 508.

397 Guepes VALENTE, Escutas Telefénicas..., p. 66.

3% Guepes VALENTE, Escutas Telefénicas..., pp. 66-67.

3% BENJAMIM RopRIGUES, Das escutas telefonicas — A Monotorizagdo dos Fluxos Informacionais e

Comunicacionais, Tomo I, Coimbra: Coimbra Editora, 2008, p. 219.

400 Cfr. PAULO PINTO DE ALBUQUERQUE, Comentario do Cédigo..., 2.2 Edicso, p. 507.
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prova seria, de outra forma, impossivel ou muito dificil de obter”, conforme n.° 1 do art.
187.° do CPP.

Sera com base nesta nog¢do de indispensabilidade ou dificuldade objetiva de
obtencdo de prova, que as escutas revestem tamanha importancia dentro da prova
(pessoal), utilidade essa traduzida no controverso, mas verdadeiro entendimento de
CosTA ANDRADE, de que “s6 por masoquismo irdo as autoridades recorrer ao interrogatério
formal, tdo onerado de exigéncias garantisticas e tao aleatério no seu resultado, se, afinal,
tiverem ali a mao, num espacgo vazio de direito, a possibilidade de “obter informacgao
através de conversas pretensamente privadas (...), sem necessidade de esclarecimento,
sem o risco de uma proibicdo de prova” e com o0 mesmo ou melhor resultado, em principio,
garantido™*.

O facto de as pessoas serem surpreendidas na “inocéncia” da sua comunicacgio:
dizendo exactamente o que querem dizer, sem qualquer sugestdo ou constricdo
heterénoma®®, reforca o caracter decisério e nevrélgico das escutas telefénicas dentro do
universo dos meios de prova e na conformacédo do processo. Esta qualidade indesmentivel
determina-la-4 como pilar fulcral para a boa decisdo da causa. E evidente que a opg&o
pela busca da verdade apenas com base no depoimento estaria sempre sujeita a astenia
que caracteriza este ato processual, enfermando o proposito de se consagrar uma prova
plena, forte e, em principio, dificil de refutar.

As razbes apresentadas contribuem decididamente para uma tendéncia de
vulgaridade de um meio de obtencdo de prova que deveria primar, irrenunciavelmente,
pela excecionalidade.

Importa salientar que escolhnemos como exemplo as escutas telefénicas pelo facto
de, por intermédio deste meio de obtencdo de prova, se adquirir prova pessoal com
grande relevancia e, em principio, com ampla dificuldade de incoeréncia ou refutagdo do
seu valor, desde que adquirida segundo as regras processuais, e porque a sua utilizacao
s6 é admissivel quando indispensavel para a descoberta da verdade ou que a prova seria,

de outra forma, impossivel ou muito dificil de obter por outro meio menos gravoso.

3.3 — Fragmentacdo da estabilidade sociocomunitaria face a “provavel”
violagédo da intimidade da vida privada

Os pergaminhos de uma ordem juridica que consagra em um plano superior o
respeito pela iminente dignidade da pessoa humana, ndo podem coincidir com um

processo penal que potencie a decadéncia do equilibrio social e da idiossincrasia do

401

400 CosTA ANDRADE, “Métodos ocultos...”, in Que Futuro..., p. 545.

Cfr. CosTA ANDRADE, “Métodos ocultos...”, in Que Futuro..., p. 537.
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individuo, gerada no quadro da “sociedade do risco®

onde a prevencgdo priméria e a
seguranga assumem refor¢ada relevancia e determinam que se torne necessario ponderar
a uma nova luz o recurso a meios limitadores dos direitos fundamentais, na defesa
relativamente a perigos gerados pela criminalidade organizada ou pelos atentados contra
os fundamentos do Estado™®.

As medidas que regularizam a recolha de informacdes por parte dos operadores
judiciarios, em especial os OPC, sdo importantissimas e inabdicaveis na prevencédo e
repressdo da criminalidade. E sabido que, naquele tipo de constelagBes atinentes as
funcdes gerais de seguranca que os OPC praticam no quadro geral securitario, ndo ocorre
um interrogatorio, no sentido formal que a expressao colhe no ambito da lei processual
penal. Concretamente, nestes casos ndo se faz sentir a necessidade de indicacdo de
direitos ou deveres, porquanto o procedimento do OPC se inscreve “apenas” em um
ambito “técnico-policial’. Diferentemente, a “inquiricdo” subsequente a pratica de um crime,
ainda que inserido em uma fase “pré-processual’, impde, como vimos*®, desde que com o
consentimento das pessoas, a comunicacéo de informacgdes verdadeiras.

A luz destes pressupostos, imagine-se a situacédo em que alguém confidencia a uma
pessoa da sua proximidade informacfes autoincriminatérias e vem depois a ser
surpreendido porque aquelas pessoas, sentindo-se “constrangidas” pelas autoridades,
denunciaram tudo o que sabiam, por meio daquele “interrogatério”. Sobressai a davida se
tal facto ndo coloca em causa os alicerces constitucionais sobre o0s quais esta erigido o
sistema processual penal portugués, e acentua a degradacdo ou a tendéncia para a
«coisificacdo» do ser humano*®, em prol da seguranca.

A controvérsia ganha expressao em uma das passagens da intemporal obra de
CESARE BECCARIA — “Dos Delitos e das Penas” —, que dita o seguinte: “As leis, ora
convidam a traigdo, ora a punem. Com uma mao o legislador fortalece os lacos de familia,
de parentesco, de amizade, e com a outra premeia quem 0s rompe e os despedaca;
contradizendo-se sempre a si proprio, ora convida a confianca os espiritos desconfiados
dos homens, ora espalha a divida em todos os coragdes. Em lugar de prevenir um delito,
faz nascer um cento™?’.

O fragmento copiado traduz uma aparente imprecisédo inscrita no CPP, e que se
reporta a salvaguarda e/ou producdo de prova em consonancia com a verdade material,
obtida de modo processualmente valido e admissivel. Ou seja, a necessaria metamorfose

da ordem juridica e, logicamente do CPP, com vista a adaptacao aos valores axiolégicos

%3 ULRricH BEck apud DA MESQUITA, “Repressao Criminal...”, in | Congresso..., p. 85.

404 Dg MEsQuITA, “Represséo Criminal...”, in | Congresso..., p. 85.

495 cfr. supra Titulo 3.1.1 “Sentido e alcance da expresséo”.

406 ofr. GUEDES VALENTE, Direito Penal do Inimigo..., p. 100.

407 CesARE BeccaRrIA, Dos Delitos e das Penas, (Tradugédo do italiano Dei Delitti e Delle Pene, de JOSE DE FARIA
CosTa), Lisboa: Fundacéo Calouste Gulbenkian, 1998, p. 145.
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emergentes, consagrou, por fim, um regime de protecdo ao arguido — que se deve
estender ao proprio suspeito, por concordancia maioritaria da doutrina —, nomeadamente,
o principio do nemo tenetur se ipsum accusare’®, e estabeleceu, igualmente, um regime
de protecéo direcionado aos depoimentos [artigos 128.° a 139.° do CPP], sobretudo, o que
visa a recusa de depoimentos por parte dos que constituem ou constituiram o seio familiar,
relativamente aquele tempo quanto a estes ultimos [art. 134.° do CPP]. No entanto, ao
longo das revisbGes, verifica-se a auséncia de norma respeitante ao depoimento
(declaracBes) daqueles que fazem parte da estabilidade sociocomunitidria — deve ser
considerado apenas 0s que se enquadrem em um nucleo bastante préximo e intimo — do
arguido, ou em uma fase inicial do processo, do suspeito.

O art. 249.° n.° 2, al. b) do CPP*® ao preceituar que os OPC, mesmo antes de
receberem ordem da autoridade judiciaria competente para procederem a investigacoes,
devem colher informagfes das pessoas que facilitem a descoberta dos agentes do crime e
a sua reconstituicdo, estabelece uma “via aberta” a variadas interpretacdes e, pior ainda,
levianas atuacdes dos OPC, que podem fazer perigar os direitos fundamentais. A
ambiguidade do preceito induz, perigosamente, a uma “liberdade investigatéria”*°, fora do
alcance e supervisao da AJ, “podendo” os OPC proceder a “inquiricbes” de quaisquer
pessoas, desde que, considerem necessario e Util para o0 processo que se inicia, lesando
ou comprimindo direitos fundamentais, em claro desfavor dos direitos das pessoas perante
as necessidades de investigagéo.

Nestes termos, interrogamo-nos se uma recolha de informagcdes as pessoas que
interagem intimamente com o arguido (suspeito), com as exce¢fes atras mencionadas,
ndo contribuem para a criacdo de desconfiancas, receios e estigmas entre eles, destruindo
um nucleo de afetos e “segurancga” indispensavel a integragao e realizagdo do individuo.
Tendo em conta estas enunciagdes, dilucidaremos, nos pontos seguintes, sobre um
eventual caracter invasivo e desproporcional da norma, convocando-se, a posteriori, a sua

incidéncia nos direitos fundamentais consagrados na Constitui¢ao.

3.3.1 - Umarecolha de informagdes desproporcionada e invasiva?

As providéncias cautelares quanto aos meios de prova a serem tomadas pelos OPC
“‘obrigam-nos” a colher informagfes das pessoas que facilitem a descoberta dos agentes
do crime e a sua reconstituicdo [art. 249.°, n.° 2, al. b) do CPP]. Atentando nesta norma,

verificamos que a sua redacdo transformou o que devia ser um cerceado reduto num

% 0o principio do nemo tenetur se ipsum accusare significa, muito sucintamente, que ninguém é obrigado a

contribuir para a sua autoincriminacéo. Cfr., p. e., artigos 132.°, n.° 2 e 343.°, n.° 1, ambos do CPP.

409 cfr. supra no presente Capitulo, o Titulo — Da hermenéutica da expressao: “colher informagdes das
pessoas”. )

410 LOURENGO DE Sousa, “Ministério Publico, Orgaos de Policia criminal e Medidas Cautelares e de Policia”, in
Revista Politeia, Ano VI/VII, n.° 1/2, Lisboa: ISCPSI, 2011, p. 30.
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dilatado espaco de atuacédo na pesquisa dos factos, em virtude da clara ambiguidade que
avulta. Obscuras a latitude e a incidéncia da norma, de imediato sobressai a questdo de se
saber se esta ndo poderd esta servir como ponto de partida para uma recolha
desproporcionada e invasiva quando dirigida a familiares e amigos do suspeito, gerando
sentimentos de reprovacdo, desconfiancas e estigmas, e resvalar para a destruicdo da
estabilidade sociocomunitaria deste. Atentemos nas consideracfes seguintes.

As normas legais atinentes aos circunstancialismos de necessidade e urgéncia
outorgam ao OPC, além da competéncia atrds citada, autoridade para proibir, se
necessario, a entrada ou o transito de pessoas estranhas no local do crime ou quaisquer
outros atos que possam prejudicar a descoberta da verdade [art. 171.°, n.° 2 do CPP];
realizar pericias [art. 270.°, n.° 3 do CPP]; e, determinar que alguma ou algumas pessoas
se ndo afastem do local do exame e obrigar, com o auxilio da forga publica, se necessério,
as que pretenderem afastar-se a que nele se conservem enquanto o exame ndo terminar e
a sua presenca for indispensavel [art. 173.°, n.° 1 do CPP], ainda antes do conhecimento
por parte da AJ. Sublinhe-se que, nestes casos, estamos perante a possibilidade de
execucdo de diligéncia suscetivel de ofender o pudor da pessoa (a sua esfera mais
intima), e perante a restricdo da liberdade fisica individual — a liberdade na sua expressao
méaxima — em prol das exigéncias de investigacdo que o caso concreto convoca.

A determinagdo concreta dos mecanismos adequados a obtencdo de elementos
probatdrios com relevancia para a investigacdo tém de passar pelo equilibrio entre o dano
gue possam causar e 0 beneficio obtido para o processo. A necessidade de uma
ponderacdo centrada nos efeitos perniciosos colaterais que possam atingir terceiros ou,
ainda, no grau de suspeita incipiente que possa existir, devem ser perenemente valorados
e estribados no axioma de que a dignidade da pessoa é o elemento conformador e
estruturante do procedimento probatério. Neste sentido, estas antinomias, nem sempre
facilmente concilidveis, tém a sua expressdo em termos de importancia para o caso
concreto — importancia traduzida na possibilidade de poder servir como prova relevante,
quer para 0 processo, quer para as exigéncias de uma maquina dissuasora e repressiva
eficaz ao servico da seguranca coletiva — bem como, no sentido de se estabelecer qual o
limite em que o Estado através do processo pode invadir a esfera da autonomia e
realizacdo da pessoa que é arguido, ou um simples suspeito, com direitos consagrados
em sede constitucional e supraconstitucional — CEDH e DUDH.

Como demonstrado, é patente que se se concede legitimidade ao OPC para “invadir”
a esfera intima do individuo e o seu ius ambulandi por meio da realizacédo das diligéncias
atras descritas, dificilmente poderemos conotar como desproporcional uma recolha de
informacgBes as pessoas que fazem parte do circulo comunitério e social do suspeito.

Pesando as situacbes em causa, verifica-se maior lesdo nos primeiros casos do que,
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propriamente, neste procedimento. Ha, indubitavelmente, ainda que perfeitamente
toleravel, maior “severidade” em outras medidas cautelares do que na referida.

Corroboramos, deste modo, a ideia de que ndo existe um défice garantistico dos
direitos fundamentais, mas uma atuacdo justificavel e proporcional determinada pelas
finalidades do processo, corporizando-se a insofismavel concordéncia préatica na dialética
eficdcia-garantias. O regime de cada uma das singulares medidas cautelares e de policia
reputa-se, assim, conforme aos preceitos e valores constitucionais, patenteado no
equilibrio subjacente ao desiderato legal de aquisicdo e conservacdo de elementos
probatérios, em consonancia com o escrupuloso e intransigente respeito pelos pertinentes
dispositivos legais que os consagram.

Podemos afirmar que a disciplina dos pressupostos ou interesses manifestos
especificados para a intervencdo das autoridades satisfaz de modo bastante aceitavel,
face as exigéncias de criminalidade em jogo, ainda que comprimidos de modo especial
valores inerentes a liberdade ou a privacidade, assentes na manifestacdo de que, “o
processo penal ndo tem de, nem pode, por razbes de fundo atinentes ao Estado de
Direito, retirar ao agente o risco de ser condenado, devido a declaracdes que ele fez a
outro confiando na sua reserva e siléncio™'*,

Desta feita e ndo negando uma delicada compressdo de direitos fundamentais,
consumada por uma real intromissdo na vida intima e privada do suspeito, gerando-se
desconfiancas, estigmas e reprovagbes que possam, porventura, levar a uma espiral de
degradacdo da pessoa, contrapomos tais consequéncias com a sustentacdo de que o
suspeito ou arguido ao confidenciar factos a alguém da sua intimidade esta continuamente
exposto ao risco de infidelidade ou inconfidéncia. Acresce a inabdicavel necessidade de
reparacdo do direito penal violado, com a conviccdo de que “é irrecusavel o dever do
Estado de garantir uma justica eficiente, do mesmo modo que é irrecusavel que o Estado
respeite os direitos da defesa nas leis que faz” **.

O péndulo dialético entre os DLG dos cidad&dos e as exigéncias de prevencao e
repressao criminal deve posicionar-se em um estrato que permita evitar deturpacdes ou
constricbes incompreensiveis e intoleraveis dos primeiros, por parte da regular
compreensibilidade humana. O triunfo sobre a criminalidade, por vezes camuflado de um
reconhecimento artificial de exigéncias cautelares que de facto algumas das vezes néo
sdo tao prementes assim, ndo pode traduzir-se em um troféu mediatico levantado em
nome das necessidades de todas as investigacfes. A necessidade investigatéria ndo pode
ser razdo para tudo, como que voltando a um tempo inquisitério, devendo, caso a caso,

atender-se as circunstancias legitimadoras e as finalidades que, felizmente, sdo imanentes

411

110 CosTA ANDRADE, “Métodos ocultos...”, in Que Futuro..., p. 542.

SouTo MouURA, “A protecgao...”, in | Congresso..., p. 40.
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a0 processo.

Como nédo vivemos num mundo ideal, sempre existem consequéncias, ainda que
menores, de varios comportamentos quando em causa estejam direitos fundamentais. O
gue se pretende é fazer minorar esses efeitos prejudiciais ou mesmo erradica-los, no
sentido de obter a cristalizacdo desejada de uma ordem juridica que tem a dignidade da

pessoa humana como limite e fundamento.

3.3.2 — Colisdo com os direitos fundamentais?

A ordem axiolégica constitucional como expressdo da densidade ideolégica de
vontades e pretensdes da comunidade constitui-se como a realidade axiomatica que faz
dos direitos fundamentais as traves-mestras do Estado de Direito democréatico [entre
outros, os artigos 2.°; 9.9 al. b) e 18.° da CRP]. As regras processuais devem, por isso, ser
sempre examinadas a luz da nossa Lei Fundamental, pois, como sabemos, o
procedimento penal coloca em conflito o interesse individual — do suspeito/arguido que
quer afastar de si os efeitos, a mao “pesada” da Justica — e os interesses coletivos — como
expressdo do restabelecimento da paz juridica e da prevencédo geral positiva*® —, com
maior intensidade do que em qualquer outro ambito.

E mister atender aos fundamentos que postulam nas imbricantes ideias
constitucionais com os expedientes de indole processual, ou simplesmente, técnica, na
medida em que, os “direitos fundamentais estdo necessariamente sujeitos a limites e
restricbes, ainda que de natureza e grau muito diversos. Ndo ha liberdades absolutas; elas
aparecem, pelo menos, limitadas pela necessidade de assegurar as liberdades dos outros.

O que varia é, sim, os limites™** %>,

a3 A prevencgado geral positiva ou “de integracgéo significa que a pena é um meio de interpelar, a sociedade e

cada um dos seus membros, para a relevancia social e individual do respectivo bem juridico tutelado
penalmente; por outras palavras, a pena serve a fungéo positiva de interiorizacdo ou aprofundamento dessa
interiorizacdo dos bens juridico-penais”. A prevengdo geral positiva “tem, ainda, a dimens&o ou objectivo da
pacificacdo social ou, por outras palavras, do restabelecimento ou revigoramento da confianga da comunidade
na efectiva tutela penal estatal dos bens juridicos fundamentais a vida colectiva e individual’. TAIPA DE
CARVALHO, Direito Penal — Parte Geral..., 2.2 Edicdo, pp. 65-66.

14 JoRGE MIRANDA, Manual de..., Tomo IV, 5.2 Edicdo, p. 145.

1> Como exemplo, o art. 26.° da CRP, que tem expressao direta do postulado basico do respeito pela
dignidade humana, e “constitui “uma pedra angular” na demarcacéo dos limites ao exercicio dos outros direitos
fundamentais”. Este direito “implica o reconhecimento de um espacgo legitimo de liberdade e realizagao pessoal
liberto de constrangimentos juridicos” e tem, na sua génese, a concregdo de diferentes dimensdes axioldgicas
gue merecem guarida constitucional, nomeadamente o direito ao bom nome e a reputacéo e o direito a reserva
da intimidade da vida privada. O direito ao bom nome e a reputacdo projeta-se nos mais diversos niveis da
tutela juridica e dissemina-se na protecdo da consideracdo social que é devida a todas a pessoas. A sua
relevancia constitucional advém da necessidade de condicionar as conduta alheias que imputem determinados
comportamentos, ainda que oportunos e verdadeiros, aos cidaddos e, desse modo, lhes tragam conotagdes
negativas, discriminatdrias ou menos abonatdrias, provocando situagfes degradantes no seio comunitario. Nao
obstante estas consideragfes, este direito ndo pode, como é 6bvio, ser absolutizado. O direito a reserva da
intimidade da vida privada e familiar compreende “ndo somente o direito de oposicédo a divulgacdo da vida
privada mas também o direito ao respeito da vida privada, ou seja, o direito de oposi¢ao a investigacédo sobre a
vida privada”, como o direito de cada um “ver protegido o espaco interior ou familiar da pessoa ou do lar contra
intromissdes alheias”. Cfr. JORGE MIRANDA e Rul MEDEIROS, Constituigdo da..., Tomo |, 2.2 Edicao, pp. 607-620.
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O horizonte normativo de apreciacédo e adocdo de medidas cautelares e de policia
em ordem as necessidades e exigéncias pragmaticas do processo ndo deixa de
compreender uma certa constricdo que ‘ro¢a” a lesdo de alguns direitos fundamentais,
especialmente, em consequéncia da ambiguidade da norma processual ja criticada. Maior
probabilidade de lesdo que se acentua com as constantes inovacdes trazidas pelo
incontrolavel caudal de leis extravagantes que, ora reforcam uma policializacdo do
inquérito*®, ora impossibilitam a emergéncia de um sistema coerente, preordenado a
realizacdo de uma teleologia claramente perspetivada e assumida de fazer face aos
mdultiplos e ingentes contornos da criminalidade, sem olvidar a perene protecdo do
individuo.

A natureza urgente dos atos cautelares prende-se com a necessidade de
salvaguarda de meios de prova que, nao acautelados naquele momento, podem
irreparavelmente corromper-se, provocando danos insupriveis na consecucdo das
finalidades do processo. E em resultado da intrincada conjugacdo do papel interveniente
das instancias punitivas estaduais com o delicado processo de aquisicdo, conservacéo e
valoracdo de prova — crucial no processo penal — que podemos escorar a conviccédo de
que “nenhuma ordem juridica pode viver ou manter-se sem a utilizacdo de certas medidas
gue obriguem fisicamente as pessoas a apresentarem-se a certos actos ou a submeterem-
se a certas formalidades™"’.

Neste sentido, em prol do brago securitario da ordem juridica, entendemos que nao
existe uma efetiva “invasao” dos DLG, embora cientes de um certo posicionamento que
provoca uma “ténue” constricdo de direitos fundamentais, mas dentro dos parametros do
gue é aceitavel na compressdo de direitos fundamentais. Restricdo que se faz em
obediéncia ao principio da proporcionalidade, necessidade e adequacéo,
constitucionalmente consagrado e que se traduz na limitagdo reciproca dos direitos de
cada um para salvaguardar outros direitos ou interesses constitucionalmente protegidos
[art. 18.° da CRP]*.

S&do, com efeito, os valores subjacentes as comunidades em conformidade com a
ideia-mestra de salvaguarda do Ser Humano*® que condicionam a realizagdo de um
processo penal tem por fim a realizacdo da justica no caso, por meios processualmente
admissiveis e por forma a assegurar a protecao dos direitos dos cidad&@os e obter/alcancar
a paz juridica.

No fundo, tudo se reconduz a cristalizacdo destas referéncias. Aquelas finalidades

constituem-se como polarizadores auténomos de agregacao dos valores e geradores de

416 Cf, supra 3.2.1. “De uma aparente(?) policializagao da investigagéo criminal e do inquérito”.

7 FiGUEIREDO DiAS apud ANABELA MIRANDA RODRIGUES, “O Inquérito no novo...”, in Jornadas de Direito...,
1995, p. 73.

418 Cfr. supra Capitulo 2, subseccgéo 2.3.1: Da protegdo constitucional dos DLG.

19 Cfr. GUEDES VALENTE, Direito Penal do Inimigo..., pp. 84-100.
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principios com implicagfes inevitavelmente antitéticas, mas indispensaveis a construcao
de uma sociedade livre, justa e solidaria [art. 1.° da CRP].

E sobejamente reconhecida a impossibilidade de um sistema juridico que garanta a
satisfacdo integral das exigéncias decorrentes de cada uma daquelas finalidades. Impera,
por isso, a necessidade de afastamento, sem mais, da pretensdo de absolutizar
unilateralmente qualquer delas — sob pena de se abrir porta as formas mais intoleraveis de
tirania, ou de se advogar solu¢cdes do mais inécuo ritualismo processual, ou ainda de se
consolidar um processo penal ou excessivamente “garantista” ou excessivamente
securitario. Teremos, assim, atendendo a inabdicavel utilizacdo daquelas referéncias, que
operar um modelo processual preordenado a concordancia pratica das teleologias
antinomicas, na busca da maximizacdo alcancavel e admissivel das respetivas
implicacdes.

Neste sentido, e tendo por lastro os fundamentos utilizados para relevar a atuagéo
do OPC no ambito das medidas cautelares e de policia (e na «fase pré-processual»), seria
leviana a manifestacdo de argumentos que levassem a defraudacdo daqueles atos no
ambito processual.

A conviccdo de que uma maior dificuldade de prova equivale a uma maior
probabilidade de inocéncia, importa estabelecer poderes que, embora ndo sejam
rigorosamente simétricos entre a defesa e a acusacao, ndo esvaziem o contetdo funcional
dos OPC, como coadjutores da AJ, agindo, por vezes, em substituicdo precaria desta
processual, enaltecendo o acréscimo de eficiéncia da justica penal e o respeito das formas
Ou ritos processuais que se apresentam como baluartes dos direitos fundamentais. N&o
menos importante, a insisténcia de que toda a atividade cautelar é objeto de analise
péstuma por parte da AJ pois, como esclarece COSTA ANDRADE, “na verdade, seja como
for que as coisas se perspectivem a nivel da law in books, no plano da law in action é as

"420 “imbricando

maos do Juiz que as solugdes legais conhecem a conformacao definitiva
na sintética formula de GUEDES VALENTE, de que “a tutela efectiva dos direitos
fundamentais, considerados em uma perpectiva individual e colectiva, como os da
dignidade humana, da liberdade, da igualdade e da seguranca prossegue-se através do
processo penal jurisdicionalizado, obrigando a que o processo se desenvolva segundo
uma vis&o equilibrada e harmonizada nas suas amplitudes juridica, politica e social***.
Sem nos olvidarmos de que a atuacdo do OPC representa, muitas vezes, um risco
de lesdo para bens fundamentais, a verdade é que ndo podemos desatender as

consistentes imposicdes que advém de um sistema juridico-penal apostado em maximizar

420 cosTA ANDRADE, “Métodos ocultos...”, in Que Futuro..., p. 547.

2 GUEDES VALENTE defende que na “amplitude juridica, o processo funciona como instrumento de realizagao
do direito objectivo; na politica, apresenta-se como uma garantia do arguido; e na social, consigna um
contributo forte para o estabelecimento de uma convivéncia pacifica da sociedade”. GUEDES VALENTE, Processo
Penal...— Tomo |, 3.2 Edi¢&o, p. 246.
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e racionalizar o seu funcionamento; deliberado, noutros termos, em diminuir o0s
desequilibrios entre os interesses de uma comunidade que pretende justica e equidade e
0s interesses do sujeito criminoso que pretende a todo o custo eximir-se das
responsabilidades. Justamente em nome do critério da necessidade de preservacao e
tutela dos bens juridicos se compreende e tolera a “diminuicao” de direitos e liberdades
fundamentais, embora com limites inultrapassaveis — a dignidade da pessoa humana.

No direito processual penal surge, entdo, na sequéncia destes plarimos aspetos,
com fontes, manifestacBes e consequéncias também elas muito dispares e nem sempre
de facil concatenacdo, a necessidade de reajustar a concordancia préatica entre 0s seus
dois pontos de tensao, desde sempre identificados: por um lado, a eficacia no combate ao
crime para defesa da comunidade, por outro, a protecdo dos direitos fundamentais dos
individuos em geral e dos arguidos em particular. Cuidamos, assim, de esbater a
“vantagem” que o criminoso leva a partida: se é a maquina estadual que tem de provar 0s
factos, tem de se arrogar de meios e modos de 0 conseguir.

Por dltimo, a imprescindivel elasticidade dos preceitos legais s6 pode fazer-se de
acordo com os principios estruturantes que regem a legitimidade processual e até a baliza
intransponivel do nucleo intangivel dos direitos dos cidaddos. A eidética do processo
penal, na analise interdisciplinar respeitante a prova, em especial, aos meios de obtencao
de prova, aos meios de prova e as proibicdes de prova, tem de ser constantemente
renovada de modo a estreitar o espectro de alternativas que possam conflituar com a
dignidade da pessoa humana. Pretende-se evitar, terminantemente, os estrangulamentos

e desvios registados, in praxis, e uma Justica tempestiva e eficaz a custa dos DLG.
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Consideracdes finais

A pluridimensionalidade ética e axiol6gica da sociedade, com expressdo na CRP,
materializa-se no estabelecimento dos fundamentos e limites normativos de um processo
que “nao pode, nos nossos dias, deambular em um radicalismo porfiriano, quer na defesa
do arguido, quer na defesa exacerbada da comunidade”*?’. Emerge a indispensabilidade
de encontrar um equilibrio entre o individualismo — os direitos e garantias da figura capital
do processo penal — e o supra-individualismo — a prote¢céo dos cidadaos.

A Lei Fundamental define as traves-mestras que regulam a ordem juridica no seu
todo, e constréi um processo penal de estrutura essencialmente acusatéria, com abertura

a um principio de investigacao judicial*®®

, processo esse, que se replica na concre¢éo de
finalidades antagdnicas que ganham expressao pragmatica na polaridade dialética entre,
por um lado, a eficacia na descoberta da verdade e na persegui¢cdo dos criminosos e a
seguranca e, por outro, a liberdade e as garantias de defesa, privilegiando claramente este
lado.

A consagracao do inquérito como a primeira fase do processo penal e o encargo da
sua diregdo ao MP (sublinhe-se que sempre que estejam em causa DLG, a analise dos
atos ai realizados é da exclusiva competéncia do juiz de instru¢do — juiz das “liberdades”)
constitui 0 modo mais adequado a necessaria imparcialidade da Justica e a perene
garantia judiciaria. No entanto, urge um reforgo da capacidade funcional do MP. Como
dominus do inquérito, a sua funcdo ndo deve resumir-se a aceitagdo dos resultados das
diligéncias e a confirmacdo das pretensdes tomadas pelos OPC. Para isso, o0 MP deve
consolidar a sua formacdo por meio de conhecimentos técnicos e especificos de
investigacao criminal, “quase exclusivos” dos OPC, com a finalidade de poder expurgar um
rétulo de entidade de “autenticagdo” dos atos protagonizados por estes.

As exigéncias de investigacdo e as necessidades probatérias consolidadas em
diversas normas do CPP e em legislacdo avulsa fazem transparecer (erradamente) a ideia
da existéncia de uma fase «pré-processual», dominada em toda a sua plenitude pelo OPC,
e a possibilidade de liberdade investigatéria por parte destes, ainda antes da comunicacao
da noticia do crime ao MP. Nestes termos, € certo que os operadores policiais, logo apos a
notitia criminis, detém um conjunto de prerrogativas arraigadas de «poder» passivel de
compressao ou restricdo dos DLG dos cidaddos, que se situam, em nossa opinido, no
exclusivo apelo das funcBes de subordinacdo e coadjuvacdo da AJ e das finalidades
intrinsecas ao processo. Ainda que naquela «fase pré-processual» os OPC atuem

desprovidos de uma supervisao judiciéria, importa sublinhar que o fazem em substituicao

422 Guepes VALENTE, Processo Penal... — Tomo |, 3.2 Edicao, p. 23.

428 Cfr. art. 340.9, n.° 1 do CPP.
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precaria desta.

A finalidade priméria advinda da consagracao das medidas cautelares e de policia
(se adotadas antes da comunicacdo a AJ adquirem a denominacdo de «fase pré-
processual») resulta da necessidade de acautelar prova real e pessoal que ndo sendo
acautelada naquele momento, pode constituir grave prejuizo no esclarecimento do ilicito
criminal e na boa decisdo da causa. Em resultado de imperativos de necessidade e
urgéncia, os OPC podem proceder a recolha de informacfes que facilitem a descoberta
dos agentes do crime e a sua reconstituicdo, informacdo essa que pode culminar no éxito
de uma investigacdo e na determinacgéo exata da culpa.

A utilizacdo de conceitos indeterminados impde-se pela impossibilidade de
estabelecer com exatiddo as mais variadas realidades, pelo que, s6 o uso de vocébulos
indeterminados pode possibilitar, consoante os casos, uma maior justica da aplicacdo do
direito e consequentemente uma finalidade equitativa.

Assinala-se igualmente um decisivo movimento de respeito pelo arguido,
reconhecendo-se a sua autonomia e dimensdo como ser humano assente no dogma da
intangivel dignidade e integridade pessoal, culminado no estatuto de sujeito processual,
portador de uma nédo sindicavel autonomia e liberdade de expressao, que quando
chamado a pronunciar-se perante as autoridades da investigacdo sobre o objeto da
acusacdao, s6 de forma esclarecida e livre pode contribuir ativamente para a sua prépria
condenacdo. Em sentido semelhante operou-se em relagédo a testemunha, que, apesar de
sujeita ao dever de verdade, ndo é obrigada a responder a perguntas quando alegar que
das respostas resulta a sua responsabilizagéo penal.

As mutacgles e potencialidades das novas formas de criminalidade, ndo podem ser
apanagio de uma crescente tendéncia para a policializagdo da investigacdo criminal e do
inquérito. A investigagéo rapida e eficaz obtida & custa de ac¢des policiais desguarnecidas
de uma fiscalizagédo judiciaria em ordem de obtenc&o de resultados satisfatérios, em claro
prejuizo dos alicerces de um Estado de Direito democratico, ndo pode constituir-se como
meta de um processo penal que se encontra submetido ab initio ad finem ao principio da
jurisdigéo®*.

E mister inverter aquela tendéncia de modo a que os principios e valores axiolégico-
normativos espelhados nas injungBes constitucionais ndo sejam subvertidos pelos
expedientes de indole técnica reverberados nas acdes dos OPC, onde, a utilizacdo das
escutas telefénicas tem sido vulgarizada quando deveria primar pela excecionalidade.

A explicitacdo das coordenadas que definem os limites em que se operam as
medidas cautelares e de policia — circunstancialismos de necessidade e urgéncia — imbrica

na projecdo assumida ao longo do nosso trabalho — a aquisicdo e conservacdo de

424 Cfr. GERMANO MARQUES DA SILVA, Curso de Processo... — |, 6.2 Edigdo, pp. 65-68.
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elementos probatorios indispensaveis a verdade geral do processo, nomeadamente, a
prova pessoal.

Nestes termos, somos da opinido de que, naguela fase do processo, embora as
pessoas ndo sejam obrigadas a prestar declaracbes, se aceitarem fazé-lo, devem
responder de forma verdadeira, a ndo ser que, sublinhe-se, estejam em momento de
contribuir para a autoincriminacdo, pois que, a unidade do sistema juridico e a propria
construcao ética em que assenta o processo penal impelem a um dever de verdade.

Convenhamos que a ndo obrigatoriedade de as pessoas responderem com verdade
representaria um retrocesso na contemplacdo das medidas cautelares e de policia, visto,
quer numa oOtica de realizacdo das finalidades do processo, quer numa Otica da
competéncia de coadjuvacdo do OPC a AJ. Clarificando, antecipando desculpas por uma
linguagem mais popular, ndo podemos “atirar pela janela” aquilo que o legislador fez
“entrar pela porta”, i. e., se se consagram medidas cautelares e de policia de forma a néo
se perder prova que irremediavelmente traria graves prejuizos para 0 processo, seria
contraproducente e muito menos compreensivel permitir que as pessoas pudessem
falsear ou deturpar a situagéo, colocando desta forma graves entraves a Justica.

Neste sentido, de entre as hip6teses assumidas:

o As “pessoas”’ sao todas aquelas presentes na altura dos factos, bem como
aquelas que por razdes de amizade e outras possam fornecer informacdes Uteis
para a descoberta da verdade, mas sem obrigacédo de responder com verdade.

e As “pessoas” sdo todas aquelas presentes na altura dos factos, bem como
aquelas que por razdes de amizade e outras possam fornecer informacdes Uteis
para a descoberta da verdade, devendo responder com verdade para néao
ludibriarem a realizagéo da Justica.

Optamos, decididamente, pela segunda, ou seja, pela recolha de informacbes a
todas as pessoas que possam ajudar ao esclarecimento do ilicito e o dever de responder
com verdade a ndo ser que, frise-se, estejam a momento de contribuir para a sua
incriminagao.

Justificando esta nossa posi¢éo, a conviccdo de que a hermenéutica e a teleologia
da al. b) do n.° 2 do art. 249.° do CPP nédo excede a avaliacao juridica global imanente a
propria lei e ndo aponta a uma fragmentacdo dos direitos fundamentais protegidos pela
Constituigao.

Em primeiro lugar, a existéncia de condicionalismos enddgenos aquelas medidas,
em particular, a atuacdo em substituicdo precaria da AJ e, a subsisténcia de
condicionalismos exdgenos, justamente, as regras e garantias processuais, nao “ferindo”,
a norma em apreco, nem uma nem outra. Em segundo lugar, as idiossincrasias

irrenunciaveis do nosso universo juridico, comandos densificados assentes em
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pressupostos de necessidade, proporcionalidade e adequagdo que conformam a
compressao de direitos fundamentais em prol de outros interesses constitucionalmente
garantidos estdo patentes no conteddo daquele preceito. Em terceiro lugar, o
entendimento de que a atuacdo do OPC em uma «fase pré-processual» satisfaz a unidade
compreensiva do diploma e da resposta aos anseios legitimos da comunidade juridica, de
ver protegido o valor da seguranca. Como se assumiu, a estes atos segue-se uma
fiscalizacdo judiciaria, protegendo-se os direitos dos cidaddos ainda que a posteriori. Em
quarto lugar, entendemos que a recolha de informacfes a todos aqueles que fazem parte
de um ndcleo intimo do suspeito/arguido ndo coloca em causa a sua estabilidade
sociocomunitaria. A lei processual penal prevé a recusa de depoimento de familiares e nédo
a estende a amigos e outros que fagam parte da sua estabilidade comunitaria social, por
se entender que o limite inultrapassavel respeitante a dignidade da pessoa humana,
nestes termos, respeita somente aqueles.

E de salientar que n&o pretendemos com isto sobrevalorizar o paradigma securitario
ofuscando as garantias que o Codigo prevé, nem tdo-pouco ambicionamos exponenciar 0s
poderes do OPC e sobrevalorizar uma «fase pré-processual» propensa a afetacdo de
direitos fundamentais, em consonancia com a nocdo de que o0 encorajamento de
diligéncias policiais, a revelia do MP e a externalizacdo da garantia judiciaria do processo,
pode incrementar as consequéncias nefastas em termos de mitigagéo dos DLG.

Intentamos trilhar um caminho que operasse a concordancia pratica necessaria no
dominio juridico, que seguisse atentamente as garantias processuais atinentes a protecéo
do arguido e dos préprios cidadaos, ressalvando a posicao juridica da pessoa humana, e
que, a0 mesmo tempo, permitisse e garantisse o esclarecimento da verdade, por meio de
um sistema juridico moderno e interligado com a realidade social. Embora, com a
consciéncia de que tal tarefa pode fazer brotar o pensamento de que as sociedades se
dispdem a abrir mao da liberdade humana, identitaria do processo penal liberal, em troca
de uma cultura securitaria. Como se, noutros termos, estivessem dispostas a outorgar um
novo contrato social para reequilibrar a balanca em desfavor das margens de liberdade
reconhecida e reservada ao individuo*®.

Foi com base nestes fundamentos que se projetou uma linha de equilibrio e de
superacao, que pode ser vista como antinbmica, para a hermenéutica daquele preceito
processual penal, mas que nos parece equilibrada e praticavel. Em momento algum nos
arredamos do axioma de que, na dificil tarefa de compatibilizacdo dos diferentes fins do
processo penal, sempre que estiver em causa a dignidade da pessoa humana, esta tem

de prevalecer e, como sempre, de alumiar o préprio universo juridico.

425 CosTA ANDRADE, “Métodos ocultos...”, in Que Futuro..., p. 531.
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