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RESUMO

A preservacao e a recolha dos meios de prova como medida cautelar e de policia
suscitam um elevado numero de questbes que se manifestam quotidianamente na
actividade de policia criminal. O art. 171.°, n.° 1 — ex vi art. 249.° do CPP - estabelece a
inspeccao judiciaria dos vestigios e dos indicios criminais deixados no locus dellicti, de
forma a apurar os responsaveis pela infraccdo criminal. Esta inspeccdo aliada a
escorreita gestdo do local do crime determina, ndo raras vezes, 0 SUCESSO OU iNSUCESSo
da investigagdo, consequentemente, do processo-crime e, assim, das finalidades do
processo penal. Envoltos nas medidas cautelares e de policia, subjazem os perigos de
desjudiciarizacdo da fase pré-processual que, face a “subalternizagao da AJ”, constituem
uma efectiva debilidade de proteccdo dos direitos, liberdades e garantias daqueles que
se “véem a bragos” com um processo-crime. Outras questbes se exteriorizam, em
consequéncia de controvérsias juridico-operativas parcamente discutidas na
jurisprudéncia. Os indicios e os vestigios, susceptiveis de recolha por parte do OPC,
constituirdo o objecto do processo e, adiante, o thema probandum, pelo que carecem de
uma densificacdo que viabilize uma interpretagcdo coerente ao longo do CPP, por
exemplo, quando vertidos nos conceitos “indicios suficientes” ou “fortes indicios”. O juizo
probabilistico dos “indicios suficientes” na fase de inquérito ou na fase de instrucdo deve
compreender uma intensidade tdo forte quanto a requerida para julgamento por ser o
entendimento que mais respeita a realidade estrutural do processo penal e os direitos

fundamentais das pessoas envolvidas.

Palavras-chave: indicios; vestigios; medidas cautelares e de policia; indicios

suficientes; direitos fundamentais.



ABSTRACT

The preservation and collection of evidence as a precautionary police measure
raise a large number of issues that arise in the daily activities of the criminal police. The
article 171.°, nr. 1 - ex vi article 249.° of the CPP - establishes the judicial inspection of
traces and clues left in criminal locus dellicti in order to determine those responsible for
the criminal offense. This inspection coupled with appropriate management determines
the success or failure of criminal investigation, therefore, of the criminal proceedings and
thus the very purposes of criminal proceedings. Wrapped in protective police measures,
dejudicialisation underlies the dangers of the pre-trial, given the fact that the AJ is not yet
involved. This is a weakness to effective protection of the rights, freedoms and guarantees
of those who face with criminal proceedings. Other issues are externalized as a result of
legal disputes not enough discussed in jurisprudence. The signs and traces, which can be
collected by the OPC, form the object of the proceedings and, further, the thema
probandum and therefore require a densification that allows for a consistent interpretation
throughout the CPP, for example, when poured on concepts like "sufficient evidence" or
"strong indications". The probabilistic judgment of "sufficient evidence" in the investigation
stage or phase should comprise an intensity as strong as required for trial for being
understanding that most respects the structural reality of the criminal proceedings and the

basic rights of those involved.

Keywords: evidence, traces, precautionary police measures; sufficient evidence;

basic rights.
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INTRODUCAO

Apresentacgéo e Justificacdo do Tema

Em tempos distantes, a verdadeira finalidade do processo penal compreendia
quase exclusivamente a descoberta da “verdade”, sendo que as actividades
investigatdrias levadas a cabo pelas entidades/6rgaos responsaveis empregavam todas e
guaisquer medidas que se “justificassem”, sem olhar a eventuais restricbes derivadas das
mesmas’. Viviamos, pois, em tempos remotos, onde os direitos fundamentais das
pessoas ndo pesavam na balanca da justica e todos os meios que levassem a uma
sentenca, quase invariavelmente condenatoria, seriam meios oportunos e uteis.

Com o dealbar dos direitos fundamentais, caracteristica de um Estado de Direito
Democratico, fundeado pelo principio do respeito da dignidade da pessoa humana, a
justica, uma das finalidades do processo penal, assim como o governo, pretende-se que
seja “do povo, pelo povo e para o povo”™. Por sua vez, a sociedade é um conceito
dindmico, que “aspira a uma harménica disposicdo e actuacdo dos individuos que a
compdem™ e, bem assim, o Direito, dado que existe para ordenar as situacdes de conflito
de interesses que carecem de regulacao entre os cidadaos.

A problematica que pretendemos, nesta sede, levantar prende-se com uma das
formas como reage o Direito ao dinamismo das sociedades, no sentido de néao ficar
ultrapassado, obsoleto, irrealizavel: o uso de conceitos indeterminados.

Resulta do recurso a estes conceitos uma certa subjectividade que urge ser
colmatada, sob pena de se cair na tentacdo de interpreta-los de forma extensiva, pois, ja
na sua génese, contemplam “a incerteza do conceito aliada a incerteza da intencdo com
que ele foi empregue™.

O legislador na redaccdo do art. 171.°, n.° 1, do CPP, fez-se valer de dois
conceitos que podem originar interpretagbes diversas. Sao eles, os conceitos de
“vestigios” e “indicios” — ex vi art. 249.%, n.° 2, al. a), do CPP. Releva, entao, delimitar a
abrangéncia destes conceitos para que nao se violem os direitos, liberdades e garantias

fundamentais de forma incauta e ao abrigo de uma qualquer “causa de exclusdo da

! Cfr. GUEDES VALENTE, acerca do modelo inquisitério: “o Juiz [...] pesquisa oficiosamente e de forma livre
todas e quaisquer provas conducentes a descoberta da verdade material e ndo ficta...”. In Processo Penal
— Tomo |, 32 Ed., Coimbra, Almedina, 2010, pp. 53-54. Negrito nosso.

2 Cfr. LINCOLN apud GomEs CaNoTiLHO, Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo, 7.2 Ed., 3.2
Reimpresséo, Coimbra: Almedina, 2003, p. 287.

® ERNESTO FERNANDES € ANiBAL REGO, Histéria do Direito Portugués: Stimula das licdes proferidas por Exmo.
Prof. Doutor MARCELO CAETANO ao curso do 1.° ano juridico de 1940-41 na Faculdade de Direito de Lisboa,
Lisboa, 1941, p. 6.

4ANTONIO FRANCISCO DE Sousa, “Conceitos Indeterminados” no Direito Administrativo, Coimbra, Almedina,
1994, p. 19.
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ilicitude ficticia”, como se de um estado de necessidade se tratasse, obra de outros

conceitos indeterminados (“actos cautelares necessarios e urgentes”®

), que tende a
compreender a figura das medidas cautelares e de policia.

Do exposto, decorre o busilis do nosso trabalho: Em que consistem os indicios e
os vestigios referidos no CPP, nomeadamente no atinente as medidas cautelares e de
policia? Serdo conceitos que permitem uma clara interpretacao por parte do OPC?

Parece-nos que a falta de definicdo legal destes conceitos fomenta interpretacfes
ambiguas, interpretacfes essas que violam principios constitucionalmente consagrados.
N&o obstante denotarmos que o emprego desses conceitos se justifica para ser dada
uma certa margem de manobra ao aplicador, parece-nos perigoso conferir tal poder ao
OPC numa “fase” em que, verdadeiramente, pode ainda ndo haver processo® e,
consequentemente, fiscalizacdo judiciaria’. Poder-se-4 cair no uso do velho ditado
popular “cada cabeca sua sentencga”, com todas as consequéncias dai resultantes.

E nosso intento, ao longo do presente trabalho, perscrutar a abrangéncia destes
conceitos, primacialmente no ambito das medidas cautelares e de policia, formular
hip6teses para a sua mor compreensdo, sobretudo a quem mais o é exigivel: o OPC.
Depois de analisadas estas questdes, pretendemos atingir a sua implicancia na actuacao
do OPC quando se depara com 0 caso concreto, onde, frequentemente, se reflectem em
contingéncias e controvérsias juridico-operativas que impossibilitam o ajustamento da
theoria a praxis. Com a devida compreensdo do conteddo do objecto de estudo,
pretendemos favorecer a harmonizacdo de procedimentos no ambito das medidas

cautelares e de policia, consubstanciando, deste modo, o conceito de policia integral.
Objecto e Objectivos de Estudo

Na orla das medidas cautelares e de policia, o objecto de estudo materializa-se na
preservacao e recolha dos indicios e vestigios por parte do OPC, que constitui missdo de
suma importancia para a descoberta da verdade material e, por conseguinte, para a
prossecucao das demais finalidades do processo penal.

De acordo com a tematica por nés levantada, propomo-nos, principalmente,
aprofundar os conceitos de indicios e vestigios, referidos, ndo raras vezes, no CPP, de
forma a contribuir para uma melhor clarificacdo daqueles, sobretudo no que respeita as

medidas cautelares e de policia, promovendo, deste modo, por parte das entidades

° Art.2 249.°,n.° 1, do CPP.

® Conforme se retira do n.° 3, do art. 249.° do CPP, pode haver medidas cautelares e de policia ja no decorrer
do processo.

" Embora os actos sejam, a posteriori, convalidados. Neste sentido vide Paulo Pinto de Albuquerque,
Comentario do Cédigo de Processo Penal a luz da Constituicdo da Republica Portuguesa e da Convencéo
Europeia dos Direitos Humanos. 2.2 Ed., Lisboa: Universidade Catdlica Editora, 2008, p. 629.



Dos Indicios e dos Vestigios no ambito das Medidas Cautelares e de Policia

policiais, uma melhor aplicacdo do Direito.

Propomo-nos, ainda, estudar outros conceitos e matérias juridicas que gravitam
em torno do nosso objecto de estudo, os quais, prima facie, se podem assemelhar de
facil delimitacdo, mas cujo conteudo exige particular reflexdo. Sao eles:

— A prova indiciéria

— As medidas cautelares e de policia na “fase pré-processual”

— Os exames como meio de obtencdo de prova e como medida cautelar e de

policia

— A recolha de indicios e vestigios pelo OPC nos crimes semi-publicos e

particulares

— A inadiavel qualificacéo juridica por parte do OPC

— O valor probatorio de indicios e vestigios.
Hip6teses de Estudo

Face a problemética levantada sobre a conveniente delimitagdo da abrangéncia
dos conceitos “indicios” e vestigios, apresentamos as seguintes hipéteses:

— O conceito de “indicios” consome o conceito de “vestigios”;

— O conceito de “indicios” complementa o conceito de “vestigios”;

— O conceito de “indicios” diverge do conceito de “vestigios”.

Uma vez que o derradeiro Capitulo da presente Dissertacdo pretende densificar o
conceito de indicios, no sentido de aferir a sua aplicacdo ao longo do CPP, revela-se
pertinente a formulacéo das hip6teses correlacionadas:

— O conceito de “indicios” compreende diferentes acepcdes ao longo CPP,
consoante a fase processual a que respeita ou consoante o seu emprego pelo legislador;

— O conceito de “indicios” é empregue com significado invaridvel ao longo do

CPP, independentemente da fase processual a que respeita.
Metodologia Adoptada

A presente dissertacdo compreende uma componente eminentemente tedrica, de
pendor descritivo, pois, “implica estudar, compreender e explicar a situacao actual do
objecto de investigacdo™, sendo a atitude critca e permanente de revisdo do
conhecimento cientifico um propésito a alcancar’. Para a sua realizagdo foi utilizado o

método tedrico de recolha de informacéo, designado por revisdo da literatura.

8 HermANO DO CARMO e MANUELA MALHEIRO FERREIRA, Metodologia de Investigacdo — Guia para Auto-
aprendizagem, 2.2 Ed., Lisboa, Universidade Aberta, 2009, p. 231.

® Cfr. PAaULA ESPiRITO SANTO, Introdugdo & Metodologia das Ciéncias Sociais — Génese, Fundamentos e
Problemas, 12 Ed., Lisboa, Edi¢des Silabo, 2010, p. 12.
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A recolha de informacdo contemplou o levantamento bibliografico de base
documental de material ja elaborado, constituido principalmente por legislagéo, tanto
vigente como revogada, acérddos de jurisprudéncia, livros, artigos cientificos,
publicacdes, trabalhos, analise de doutrina, na area do direito constitucional, direito penal
e processual penal.

De salientar, ainda, a pesquisa juridica dogmatica, destinada a sugerir estratégias
de argumentacao e decisdo diante conflitos a partir de normas juridicas estabelecidas, ou
seja, de contraposi¢do de varios entendimentos, de pessoas de reconhecido saber na
matéria, a partir dos quais fundamentaremos a nossa posicao.

A presente Dissertacdo arroga uma estrutura classica, dividida em trés partes
distintas, designadamente: Introducdo, Desenvolvimento e Conclusédo, sendo que a
segunda parte, teor de todo o trabalho, é composta por trés (03) capitulos que se
pretendem interligados com a finalidade de dar sentido a todo o trabalho desenvolvido.
De forma a almejar a devida compreenséo, todos os capitulos se devem complementares
e no sentido crescente de especializacdo, ou seja, do geral para o particular, indo de
encontro ao nosso objecto de estudo.

No primeiro Capitulo cumpre fazer-se um enquadramento global das matérias de
Direito mais abrangentes, cujo elo de ligacdo é evidente para com o objecto de estudo,
nomeadamente as finalidades do processo penal, as questbes candentes da prova, as
sempre controversas medidas cautelares e de policia, culminando com a execucdo dos
exames e suas inerentes questoes.

No segundo Capitulo far-se-4 uma aproximacéo da theoria a praxis, na tentativa
de tornar operavel a construcdo ideolégica das normas a aplicacdo ao caso concreto,
pois “o saber — se é auténtico saber — € saber operativo; e o viver — se é auténtico viver —
é viver sabido™°.

No derradeiro Capitulo proceder-se-a a densificacdo dos conceitos de “indicios”,
“‘indicios suficientes” e “vestigios”, com o intuito de perscrutar a sua real abrangéncia e
atingir o indispensavel esclarecimento terminologico para uma melhor adequacédo e

aplicacédo do Direito.

10 Maria José Pinto Cantista, Teoria e Praxis: A Actual Crise de Desconexdo entre o Saber e o Viver,
Conferéncia pronunciada na sessdo de abertura do ano académico 1983-84, na Faculdade de Letras do
Porto, consultado em http://ler.letras.up.pt, p. 785, em 04-03-2013.

| 4
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CAPITULO | - ENQUADRAMENTO GLOBAL — DAS FINALIDADES DO PROCESSO E OS EXAMES

1.1. Introducéo Capitular

No presente Capitulo sao desenvolvidas as matérias mais abrangentes
transversais ao nosso objecto de estudo, necessarias a pretendida compreensdo do
mesmo. Assim, de forma a estudar os indicios e os vestigios no ambito das medidas
cautelares e de policia, come¢camos por fazer um singelo enquadramento das finalidades
do processo penal.

No respeitante a verdade material, e sendo esta uma das finalidades do processo,
houve necessidade de autonomizar o seu estudo numa secc¢éo, dada a importancia que a
mesma assume, no sentido de ndo admitir todos e quaisquer meios de prova (in casu
indicios ou vestigios) mas somente aqueles que sejam obtidos de uma forma

processualmente valida (verdade processual) e com respeito pelos DLG dos cidadaos.

Revela-se igualmente pertinente dissertar sobre as matérias da prova, das
medidas cautelares e de policia na “fase pré-processual" e dos exames pois 0S seus
contetdos sado de reforcada importancia nos capitulos subsequentes, constituindo as
zonas de impacto dos exames dos vestigios e da interpretacdo dos indicios deixados no

local do crime.

1.2. As Finalidades do Processo Penal

2

O processo penal traduz-se em “uma sequéncia de actos juridicamente pré-
ordenados e praticados por certas pessoas legitimamente autorizadas em ordem a
deciséo sobre se foi praticado algum crime e, em caso afirmativo, sobre as respectivas

consequéncias juridicas e sua justa ligagdo™.

Depreende-se das palavras de
FIGUEIREDO DIAS que ndo ¢é finalidade do processo incriminar, responsabilizar
determinada pessoa, mas sim, abrir a possibilidade de se comprovar se foi praticado, ou
nao, determinado crime e, se sim, se o foi por determinado autor, sendo que, para
prosseguir esta tarefa, o processo obedece a uma ordem logica, estando cada pessoa
devidamente autorizada a praticar determinado acto em razdo da sua determinada
funcgéo.

Comummente™® assumem-se como finalidades do processo penal a defesa e
garantia dos direitos fundamentais das pessoas, a descoberta da verdade material e a

realizacdo da justica e o restabelecimento da paz juridica.

1 FiGUEIREDO DIAS apud GERMANO MARQUES DA SiLvA. Curso de Processo Penal | — NogBes Gerais, Elementos
do Processo Penal, 6.2 Ed., Lisboa: Verbo, 2010, p. 31.

12 Cfr. FIGUEIREDO Dias, Direito Processual Penal. Coimbra: Coimbra Editora, Reimpresséo de 1981, Vol. |, pp.
41-49. No mesmo sentido, GUEDES VALENTE, Processo Penal ... - Tomo |, 3.2 Ed., pp. 23-28.
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A proteccéo dos direitos fundamentais das pessoas visa proteger o interesse da
comunidade no sentido de o processo decorrer segundo as regras de um Estado de
Direito Democratico, que proclama como bastido a dignidade da pessoa humana,
consagrada no art. 1.° da CRP, ou seja, frequentemente, esta finalidade vai obstar a
realizacdo da justica e descoberta da verdade material: p. e., ndo € admissivel que num
Estado de Direito Democratico se obtenha a verdade mediante tortura. Todavia,
situacdes havera em que, devido a gravidade das normas infringidas e a existéncia de
valores superiores que devam prevalecer perante outros, se admite uma compressao de
direitos fundamentais™®.

Neste sentido, a verdade material ndo pode coincidir com a verdade a alcancar a
todo o custo, mas sim, aquela que “tenha sido lograda de modo processualmente valido e
admissivel e, portanto, com o integral respeito dos direitos fundamentais das pessoas

"4 N&o tendo o processo acesso & verdade

que no processo se véem envolvidas
ontolégica, ou seja, aos factos tal como ocorreram (até porque mesmo que 0 juiz visse 0S
factos estaria sempre influenciado pela sua prépria percepcdo dos mesmos, que também
ela é falivel), assume maior importancia o respeito pelos direitos dos cidaddos e a
descoberta da verdade que, podendo néo ser a que de forma precisa ocorreu, foi a obtida
de forma processualmente viavel, justa e, primacialmente, a que, para sua descoberta,
ndo omitiu, inviabilizou e, no sentido de FIGUEIREDO DIAS™, desrespeitou os direitos
fundamentais das pessoas envolvidas.

Quanto ao restabelecimento da paz juridica, “a pratica ou suspeita da pratica de

16 & a néo

um crime cria alarme social que se agudiza face a criminalidade organizada
responsabilizacdo dos culpados, sendo necessario haver perseguicdo penal no sentido
de chamar a responsabilidade os autores dos ilicitos. Desta forma, a propria sociedade
constacta que a accdo penal promovida pelo Estado funciona, é eficaz e deixa
irresoliveis apenas uma fraccdo pouco significativa dos crimes perpetrados, nao
olvidando que “o direito processual penal é o direito dos inocentes e das liberdades e das
garantias do cidaddo que se vé a «bracos» com um processo-crime”’. O modo como
esta perseguicdo é feita — através da investigagdo criminal —, associado ao primado da
liberdade — adjacente a um Estado de Direito Democratico —, tém como principal
»18

finalidade “que n&o se condene um inocente”™".

Ao reconhecermos todas estas finalidades, aceitamos a impossibilidade de uma

13 Conforme se retira da interpretacéo do art. 174.%, n.° 5, al. a) do CPP.

4 GERMANO MARQUES DA SiLvA, Curso de Processo ...- |, 6.2 Ed., p. 40.

> Cfr. FicuEirReDO Dias, Licdes de Processo Penal, (Coligidas por Maria Jodo Antunes), ed. Policopiada,
Coimbra, 1988-9, p. 24.

16 Guepes VALENTE, Processo Penal ...- Tomo |, 3.2 Ed., p. 27.

" GuEDES VALENTE, Teoria Geral do Direito Policial, 3.2 Ed., Coimbra: Almedina, 2012, p. 363.

18 Guebes VALENTE, Teoria Geral..., 2.2 Ed., p. 363.
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“‘integral harmonizagdo” em todos os casos concretos, pelo que, “de cada finalidade ha-
de salvar-se, em cada situagdo, o maximo conteudo possivel, optimizando-se os ganhos
e minimizando-se as perdas axioldgicas e funcionais”*®. E, portanto, uma aspiracéo do
processo “fazer uma concordéancia pratica das finalidades em conflito, ou seja, atribuir a

cada uma delas a maxima eficacia possivel®

, 0 que constitui uma tarefa ardua de
adequacéo das suas finalidades, de forma a encontrar o ambicionado ponto de equilibrio
entre os fins a alcangar®’.

Existem, ainda, situacdes de concordancia préatica ja previstas e estabelecidas
pela prépria lei penal (v. g., a admissibilidade de realizagdo de escutas telefonicas), em
que, verificados certos pressupostos?, é possivel recorrer a determinados meios de
obtencdo de prova mais restritivos de direitos e liberdades fundamentais pessoais.
Situacdo diferente, e quicd de bem mais dificil discernimento, ser4 quando, em
determinado momento, se revela necessario atender ao diferente peso destas finalidades
e, de per si, encontrar a justa medida da concordancia pratica para a melhor resolugéo do
conflito. E em muitos destes cenarios que se imiscui a actividade policial.

Resulta, frequentemente, desta “colisdo entre direitos fundamentais ou entre

direitos fundamentais e bens juridicos constitucionalmente protegidos”®?

, um paradoxo
para a actuacao policial: de um lado um bem-juridico que pretende salvaguardar, do
outro, a existéncia de outro bem-juridico que a Policia, durante a sua actuacéo, também
nao pode esquecer, ainda que este ceda perante aquele. Na tentativa de resposta a
estas duas proposicdes antagonicas, sufragamos a opinido de GOMES CANOTILHO, que
‘impde a coordenacgido e combinagao dos bens juridicos em conflito de forma a evitar o
sacrificio (total) de uns em relacéo aos outros”*.

Neste seguimento, e por ser conveniente uma maior explicitacdo do conceito
“verdade” e do que representa no nosso ordenamento juridico, prosseguiremos com o
seu estudo, nas suas tradicionais acepc¢des: verdade ontoldgica/histérica, verdade formal

e verdade material.
1.3. Da Realizagdo da Justica com base na Verdade

A procura por um esclarecimento que oriente a construgdo ideolégica sobre a

verdade é uma das tarefas mais importantes para se alcancar o fim da justica. E,

1% FIGUEIREDO Dias, Ligbes de Processo..., p. 24.

2 FiGUEIREDO Dias, Ligbes de Processo..., p. 26.

2L Cfr. FIGUEIREDO Dias, Ligbes de Processo..., pp. 24-26.

# Quanto aos pressupostos materiais € processuais para 0 recurso as escutas telefénicas, GERMANO
MARQUES DA SiLvA, Curso de Processo Penal, Vol. Il, 5.2 Ed., Lisboa: Verbo, 2010, pp. 293-313; GUEDES
VALENTE, Escutas Telefonicas — Da Excepcionalidade a Vulgaridade, 2.2 Ed., Coimbra: Almedina, 2008.

% GomEs CANOTILHO, Direito Constitucional..., 7.2 Ed., p. 1150.

2 Gomes CanoTILHO, Direito Constitucional..., 7.2 Ed., p. 1150.
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portanto, uma das mais enigmaticas indagacdes humanas saber quid est veritas,
aproximar do inteligivel os factos ocorridos, fazendo uma interpretagdo mais aproximada
da realidade.

A construcéo da verdade efectiva-se “através da estrutura activa do pensamento
(...), a partir do afastamento da incerteza”, que nos aproxima da interpretacao correcta da
realidade ocorrida. Compreende, assim, “a necessidade de afastar a inseguranga’,
almejando a demonstracéo da exactiddo dos factos®.

Da integra aproximagédo ao conceito “verdade” resulta o meio para prossecugao
da justica, uma vez que, s6 atendendo aos factos como eles aconteceram, se pode julgar
de forma consonante com a verdade, maxime, julgar de forma justa.

TOMAS DE AQUINO, na sua obra Quaestiones Disputatae de Veritate, afirma que a
decisdo do juiz dever4 compreender o reconhecimento da verdade, mas ndo a propria
verdade, o que granjeia a premissa de se julgar “a partir do facto ocorrido, devendo a
decisao ficar adstrita a este e ndo o préprio facto, ja que construiria a verdade, ao invés
de julgar conforme a verdade”®.

Pese embora a importancia do tema, ndo é nossa pretensao enveredar por
‘romantismos juridicos” acerca da construcao filoséfica dos pressupostos da verdade,
ainda que de suma importancia, pelo que, comummente, se apregoam trés espécies de
verdade — verdade ontoldgica ou historica, verdade formal e verdade material. E certo, e
sufragamos das palavras de MARQUES DA SILVA quando argumenta acerca da verdade
formal e da verdade material, que “ndo ha duas espécies de verdade, mas somente a
verdade”, contudo, como o Autor refere, estes sdo conceitos instrumentais que dissecam
os limites adjacentes a sua procura, as objeccdes a possibilidade de alcancar a
verdade?’.

A verdade, na sua acepcao histdrica, real, ou ontoldgica, constitui a interpretacdo
dos factos tal e qual eles ocorreram, ou seja, “isenta de elementos politicos, ideoldgicos,
axiolégicos e dos demais elementos culturais que possam, de alguma forma, ofuscar a
sua natureza”®®. Porém, a propria forma legal para a sua obtencdo, ndo a exime de ser
contaminada por todos os elementos estranhos aos factos, que séo trazidos ao processo
pela sistematica legal, v. g., possiveis testemunhas, que nada tem que ver com O
processo mas que a sua presenga no mesmo, por se crer no seu contributo, vem influir
na interpretacéo dos factos.

Por sua vez, a verdade formal, verdade propria num processo de estrutura

% DeNIs SAMPAIO, A Verdade no Processo Penal — A permanéncia do sistema inquisitorial através do discurso
sobre a verdade real, Rio de Janeiro: Lumen Juris 2010, p. 29.

% Towmas bE AQUINO apud DENIs SAMPAIO, A Verdade no Processo..., p. 32, nota 15.

27 GERMANO MARQUES DA SiLvA, Curso de Processo ... - II, 5.2 Ed., p. 160.

2 PEDRO SERGIO DOS SANTOS apud DeNis SampAaiO, A Verdade no Processo..., 2010, p. 78, nota 2.
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acusatoria pura, resulta exclusivamente da prova trazida ao processo pela acusacédo e
pela defesa, que delimitam o objecto do processo e sobre o qual ndo pode o tribunal
investigar. Como refere MARQUES DA SILVA, a “decisdo judicial estaria absolutamente
limitada pelas alegacdes de facto da acusacao e da defesa (...) e pela prova carreada por
estes sujeitos processuais™®. Todavia, esta € uma verdade que ndo importa ao processo
penal pelos potenciais perigos que acarreta. Por exemplo, ndo se pode decidir pela
condenacdo de um arguido unicamente porgue ele confessa 0 cometimento de
determinado facto. Na origem dessa confissdo podem estar presentes situacdes de
ameacas, de chantagem, coacc¢do, que o facam temer pela ndo confissdo. Podemos,
entdo, dizer que se trata de uma realidade construida pelo processo mas contra as regras
do mesmo.

Formalmente, teriamos chegado a realizagdo da “verdade” (de “uma verdade”),
nao contestada pelos intervenientes, mas o0 processo ndo se pode satisfazer com esta
mera verdade formal, por ser contraria ao préprio principio de realizacdo da justica e a
estrutura em si do nosso processo penal que, apesar de ser de estrutura acusatoéria, é
integrado pelo principio da investigagao.

A verdade material, no nosso entender, compreende a prépria verdade
processual, ou seja, “uma verdade judicial, pratica e, sobretudo, ndo uma verdade obtida
a todo o preco mas processualmente valida”. Nesta linha de entendimento, logra-se o
alcance de uma verdade factica, ndo uma verdade absoluta® — pois esta é inalcancavel —
mas uma verdade acreditada, subsumida as regras de um processo condutor — o
processo penal —, ndo obstante a correspondéncia entre os factos histéricos e os factos
dados como provados ser sempre desconhecida®.

Numa visdo aprimorada acerca da verdade, GUEDES VALENTE defende que o
processo penal deve lograr alcancar uma “verdade material pratica judicial
processualmente valida*3.

E necessario ter presente, pelo exposto, que o que estd em causa &,
invariavelmente, um juizo provavel da verdade dos factos, ou seja, a ideia de
probabilidade é uma ideia constante ao longo do processo, que se pretende a mais

elevada possivel, com vista a reducdo da margem de erro e a formacdo de fortes

convicgbes na mente dos magistrados em geral.

29 GERMANO MARQUES DA SILVA, Curso de Processo ... - Il, 5.2 Ed., p. 158.

° FIGUEIREDO Dias, Direito Penal Portugués/As Consequéncias Juridicas do Crime, Coimbra: Coimbra

Editora, 1993, p. 194.

31 Cfr. GERMANO MARQUES DA SILVA, “0 que se obtém &, no maximo, um juizo de probabilidade, uma verdade
rovavel”, in Curso de Processo ... - I, 5.2 Ed., p. 160.

2 Cfr. GERMANO MARQUES DA SiLvA, “Producgdo e Valoragcdo da prova em Processo Penal”, Revista do CEJ,

Lisboa, n.° 4 (Jan-Jun 2006), p. 37.

%3 GuEDES VALENTE, Do Ministério Publico e da Policia — Prevencdo Criminal e Accdo Penal Como Execucédo

de Uma Politica Criminal do Ser Humano, Tese apresentada a Universidade Catdélica Portuguesa para

obtencao do grau de doutor em Direito — Direito Penal, Lisboa, 2011, p. 298.
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Concretizando, a procura da verdade material constitui, porquanto, um
poder/dever de um Estado de Direito Democréatico®, sendo necessario, para que se
exonere o conforto da verdade formal, que o juiz ndo se mantenha inerte, tendo por
alicerce o principio da investigacdo, na busca, agora e por estes motivos, da verdade
material, sempre tendo em vista a realizacdo da justica com o integral respeito pelos
direitos fundamentais dos cidadaos.

1.4. Da Prova

A prova constitui-se como conteudo e resultado fundamentais no processo penal
por se dever a ela a constru¢do da verdade dos factos ocorridos® e a producdo de um
juizo de convicgdo — “uma actividade de convencimento do tribunal quanto a existéncia
ou nédo de responsabilidade por parte do arguido e as consequéncias dessa
responsabilidade”®.

Importa salientar que a definicho de um conceito de prova ndo € univocamente
aceite pela doutrina, destacando-se varias posicles, diversas em relacdo a sua
abrangéncia no iter probatorium. Segundo CAVALEIRO DE FERREIRA, considera-se por
prova “o conjunto dos meios de prova, ou (...) o resultado da apreciagdo dos meios de
prova utilizados” com vista ao apuramento da verdade correspondente a “que o juizo
humano pdde alcancar; a uma certeza, (...) a uma convicgao”®'.

O CPP né@o contempla qualquer definicdo do conceito em si, sendo visiveis
apenas entrelinhas referéncias constituintes deste conceito, das quais € exemplo a
prevista no seu art. 124.°, n.° 1, correspondentemente: “sdo objecto da prova os factos
juridicamente relevantes”, provando-se factos e nao interpretacfes juridicas. Para NEVES
e CASTRO, a prova, em sentido lato, pode entender-se enquanto meio pelo qual a
inteligéncia chega a descoberta da verdade” e, num sentido mais restricto, como
“demonstracdo da verdade dos factos alegados em juizo”®.

Nas palavras de MARQUES DA SILVA, o termo “prova” assume um friplice
significado: a prova enquanto actividade probatéria — “acto ou complexo de actos que
tendem a formar a conviccdo da entidade decisora sobre a existéncia de uma
determinada situagdo factual”’; a prova como resultado — “a conviccdo da entidade

decisora formada no processo sobre a existéncia ou ndo de uma dada situagao de facto”;

A quem compete “ndo apenas respeitar os direitos e liberdades fundamentais, mas também garantir a sua
efectivagdo”, Gomes CaNoOTILHO e VITAL MOREIRA, Constituicdo da Republica Portuguesa Anotada, 4.2 Ed.,
revista, Coimbra: Coimbra Editora, 2007, Vol. I, p. 208.

s Segundo o CC, no seu art. 341.°, “as provas tém por fungdo a demonstracéo da realidade dos factos”.

% FERNANDO GONGALVES € MANUEL ALVES, A Prova do Crime: meios legais para a sua obtenc&o, Coimbra:
Almedina, 2009, p. 123.

37 CAVALEIRO DE FERREIRA, Curso de Processo Penal, Vol. I, Lisboa: Editora Danubio, Lda., 1986, p. 203.

® Neves E CasTRO apud MARIA CLARA CALHEIROS, “Prova e verdade no processo judicial: aspectos
epistemoldgicos e metodoldgicos”, Revista do MP, n.° 114 (Abr-Jun 2008), p. 80.
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e a prova como meio — “o instrumento probatério para formar aquela convicgao”®.

Assume especial interesse para 0 nosso estudo salientar que a prova arroga
véarias acepcdes, ndo actuando da mesma forma em todas as fases do processo. Atente-
se que, para haver acusacdo no inquérito, ou prondncia na instrucdo, é necessario
existirem “indicios suficientes” (arts. 283.°, n.° 1 e 308.%, n.° 1, do CPP, respectivamente),
mas no julgamento, a existéncia destes indicios, de per si, ndo bastam para haver
condenacdo, pese embora, adiante, reflitamos mais aprofundadamente sobre esta
matéria®.

Pertinente, ainda, pela relagdo com nosso objecto de estudo, sera fazermos uma
breve alusdo a prova real. Para CAVALEIRO DE FERREIRA as “provas reais sdo as que
fornecem a observagao ou exame de coisas (...) [que] ndo falam por si: é preciso extrair
delas o seu significado”. Assumem particular importancia no sentido de permitir “fiscalizar
os resultados muitas vezes dissonantes da prova pessoal”, corroborando ou infirmando a
sua veracidade®.

Do exposto, resulta a constatacdo de que o conceito de prova € um conceito
poliédrico que compreende Varios significados, de acordo com o contexto a que é
subsumido. E necessario, ainda, reforcar a sua importancia na aproximacdo as
finalidades do processo, como garante de um processo justo, como porto de chegada de
uma rota percorrida com observancia dos DLG dos intervenientes, na busca pela verdade
material, tendo em vista a consequente realiza¢do da justica e o restabelecimento da paz

juridica.
1.4.1. Meios de Prova e Meios de Obtencéo de Prova

Reiterada € ja a distincdo operada entre meios de prova e meios de obtencéo de
prova, sendo significativas as diferencas assinaladas entre ambos. Os meios de prova
consistem no resultado produzido que visa a demonstragcéo da realidade dos factos. Séo,
pois, “elementos de que o julgador se pode servir para formar a sua convic¢ao acerca de

um facto™?.

Esta figura juridico-processual dos meios de prova® esta disciplinada no Titulo Il
do CPP, dos arts. 128.° a 170.°, e conglomera a prova testemunhal (art. 128.° e ss.), a

prova por acareacdo (art. 146.°), a prova por reconhecimento (art. 147.° e ss.), a

39 GERMANO MARQUES DA SILVA, Curso de Processo ... - Il, 5.2 ed., pp. 143-144.
“0 Vide infra 3.4. Indicios Suficientes, pp. 50-55.
“L Cfr. CavALEIRO DE FERREIRA, Curso de Processo... - |, pp. 220-222.

42 AAVV, Cddigo de Processo Penal - Comentérios e Notas Préticas. Coimbra: Coimbra Editora, 2009, p. 437.
3 JoRo DE CASTRO MENDES, aquando do seu estudo da prova em Processo Civil, postula a distingdo entre
meios de prova externos de natureza estética, ou fontes de prova ou probatdrias, e meios de prova externos
de natureza dinamica, ou factores de prova ou probatdrios, o que auxilia o superior aprofundamento do tema,
ainda que ndo se apresentem estas distingdes doutrinarias no Processo Penal. Cfr. JoAo be CASTRO MENDES
apud GERMANO MARQUES DA SILVA, Curso de Processo ... - II, 5.2 Ed. p. 142.
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reconstituicdo do facto (art. 150.°), a prova pericial (art. 151.° e ss) e a prova documental
(art. 164.° e ss.), sendo que estes meios “se caracterizam pelas suas aptiddes para,

»44

através da percepcao, formar, fundamentar um juizo™”, como fonte de convencimento,

constituindo, conformemente, “os elementos com base nos quais os factos relevantes
podem ser demonstrados™.

O art. 125.° do CPP estipula que sdo “admissiveis as provas que nao forem
proibidas por lei”, ou seja, este preceito legal consagra a atipicidade* existente quanto a
admissibilidade dos meios de prova, desde que em harmonia com as proibigbes de prova
decorrentes da lei, admitindo a existéncia de meios que ndo devam ser olvidados pela
sua ndo tipificacdo, 0 que institui o principio da liberdade da prova em processo penal.
Uma discussao que se exterioriza na jurisprudéncia e sobre a qual a doutrina se divide é
a valoragdo ou ndo quanto a provas obtidas com violagao do principio da legitimidade ou
legalidade dos meios de prova, isto €, meios de prova colhidos com desrespeito pelas
proibicbes de prova decorrentes, primeiramente, do art. 32.2, n.° 8, da CRP*' e, ainda, do
art. 126.° do CPP, sendo essa uma matéria sobre a qual ndo nos pronunciaremos*®

Os meios de obtencéo de prova séo, por sua vez, “instrumentos de que se servem
as autoridades judiciarias e 6rgdos de policia criminal para investigar e recolher meios de
prova; ndo sao instrumentos de demonstracao do thema probandi, (...) sdo instrumentos
para recolher no processo esses meios™*. Dito de outra forma, os meios de obtencéo de
prova “traduzem-se no conjunto de conhecimentos e técnicas de que dependem os meios
de prova e que garantem ou ndo a genuinidade da cadeia da prova”*.

Do exposto sobressai a possibilidade das AJ e os préprios OPC*! se valerem de
meios de obtencdo de prova para assegurar novos meios de prova, sob pena de que
estes Ultimos se percam, praticando, para o efeito, nomeadamente através dos exames,
0s actos cautelares necessarios e urgentes, nos termos do art. 249.°, n.® 1 e 2, do CPP.
Porém, ao contrario do que sucede com os meios de prova, neste dominio, os OPC terdo

de observar as disposic¢oes legais para o efeito, dado que s6 podem praticar os meios de

GERMANO MARQUES DA SILVA, Curso de Processo ... - II, 5.2 Ed., p. 143. Itlico nosso.

® PAULO DE SOUSA MENDES, “As Proibigbes da Prova no Processo Penal”. [autor do livro] MARIA FERNANDA
PALMA Jornadas de Direito Processual Penal e Direitos Fundamentais. Coimbra: Almedina, 2004, p. 133.

® A atipicidade dos meios de prova refere-se a possibilidade, no processo penal, de existirem meios de prova
que néo estdo tipificados, ainda que existam principios que os limitem.

Determina o art. 32.°, n.° 8 da CRP que “Sao nulas todas as provas obtidas mediante tortura, coacgao,
ofensa da integridade fisica ou moral da pessoa, abusiva intromissdo na vida privada, no domicilio, na
correspondenma ou nas telecomunicagdes”.

8 Sobre este assunto, MANUEL DA CosTA ANDRADE, Sobre as Proibicdes de Prova em Processo Penal,
Coimbra: Coimbra Editora, 1992, pp. 66-75; GERMANO MARQUES DA SiLvA, Curso de Processo ... - Il, 5.2 Ed.,
pp. 173-176; Luis BERTOLO ROsA, Consequéncias Processuais das Proibicdes de Prova, Revista Portuguesa
de Ciéncia Criminal (Abr-Jun 2010), p. 221.

4 Cfr. GERMANO MARQUES DA SiLvA, Curso de Processo ... - II, 5.2 Ed., p. 280; FERNANDO GONGALVES € MANUEL
ALVES A Prova do Crime..., p. 201.

PEDRO AMARAL, “Os exames, a inspecgéo judiciaria”, Politeia, n.° 2 (Jul-Dez 2005), p. 45.

! Quer por determinacdo de AJ, quer por competéncia prépria, no ambito das medidas cautelares e de
poI|C|a ainda que sujeitos a validacéo por parte da AJ. Vide infra 1.6. Dos Exames, pp. 18-19.
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obtencéo de prova estatuidos na lei processual penal® — principio da tipicidade dos
meios de obtencéo de prova — por autorizacdo e/ou ordem da AJ, por forca do estado de
necessidade de intervencdo do Estado®, ou, ainda, por sua propria iniciativa, quando
este meio de obtenc&o de prova configura uma medida cautelar e de policia®.

As dissemelhancas constatadas entre estas duas figuras juridico-processuais nao
sdo absolutas, podendo, inclusive, haver a situacdo do proprio meio de obtencédo de
prova se confundir com o meio de prova como, por exemplo, nas escutas telefénicas.
Neste caso em particular, considera-se que 0 recurso a escuta compreende o meio de
obtenc&o de prova e a gravacao resultante dessa escuta 0 meio de prova®.

Como refere MARQUES DA SILVA, ha ainda a distinguir o modo e 0 momento da
aquisicdo destes meios no processo, sendo certo que os meios de obtencao de prova se
caracterizam por se realizarem, “‘em regra, nas fases preliminares, sobretudo no
inquérito”, nao fosse uma das finalidades do inquérito “descobrir e recolher provas, em
ordem a decisao sobre a acusacgao” (art. 262.° do CPP).

Em suma, é oportuno referir que tanto os meios de prova como 0os meios de
obtencdo de prova sdo importantes mecanismos no iter probationem, sendo que o0s
Ultimos abarcam a recolha de indicios e de vestigios, geralmente através de exames,
buscas ou apreensdes, que constituem a prova existente no processo e influem na
decisdo de acusacédo por parte do MP, na fase de inquérito, ou no despacho de prondncia
pelo JIC, na fase de instru¢do, sem olvidar, como € ébvio, a sua importancia em sede de

julgamento.

1.4.2. Prova Indiciaria

A matéria da prova indiciaria constitui-se de uma actualidade e controvérsia
assinalaveis. Em outras épocas, a referéncia a este tipo de prova patenteava uma
espécie de dom divino®, de comprovacdo questionavel, baseado em meras impressées

retiradas da avaliagdo concreta de determinada sequéncia de factos. Ainda assim, apesar

52 Sendo eles: os exames (arts. 171.° a 173.°, do CPP); as revistas e buscas (arts. 174.° a 177.°, do CPP); as
aépreens()es (arts. 178.° a 186.°, do CPP); e as escutas telefénicas (arts. 187.° a 190.°, do CPP).
*% Quanto ao principio da necessidade de intervencdo do Estado, GUEDES VALENTE, Do Ministério Publico. ..
pp: 248-249; 328.

Vide infra 1.6. Dos Exames, pp. 18-19.
%5 Cfr. FERNANDO GONGALVES € MANUEL ALVES, A Prova do Crime..., p. 201. Nao desconsideremos, a
contrario, o caso da busca se, quando efectuada, ndo possibilitou a recolha de meios de prova. Pode,
eventualmente, ser uma situacdo lograda a favor da defesa e constituir, simultaneamente, um meio de
obtencéo de prova e um meio de prova pela auséncia de factos juridicamente relevantes.
% N&o nos esquecamos de CESARE LOMBROSO, psiquiatra famoso do séc. XIX, consagrado pela Escola
Criminolégica Positivista Italiana, que leccionava medicina legal e afirmava ser possivel distinguir os
criminosos através das caracteristicas bioantropoldgicas. Na sua obra “O Homem Delinquente”, escrita em
1876, entre curiosas constatacdes acerca da fisionomia dos delinquentes, assegura ser impossivel conhecer
o crime sem conhecer 0 homem que o cometeu, 0 seu autor, promovendo, deste modo, o deslocamento do
crime para o criminoso, do facto para o seu autor. In Apontamentos de Psicologia Il, cadeira leccionada no 4.°
Ano do CFOP pela docente Lucia Pais, em 2011/2012.
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da evolugdo do seu estudo, nos dias de hoje, € parca a sua utilizacdo, sendo,
invariavelmente, necesséria, pelo menos ao nivel do julgamento, a existéncia de prova

directa para haver lugar a condenacao.

O fundamento da prova indiciaria — deste meio de prova — suporta-se
precisamente pelo supramencionado principio da atipicidade dos meios de prova,
sacralizado no art. 125.° do CPP, e, igualmente, pelos principios da investigacdo e da
livre apreciacdo da prova, na medida em que o juiz ndo € um mero arbitro que interpreta
as leis do jogo e as faz cumprir, mas, tal-qualmente, contribui para a descoberta de
elementos que exigem investigacdo de sua parte e os valora de acordo com as regras da
experiéncia e a sua livre convicgéo (art. 127.° CPP).

E conveniente referir, como alerta MARTA PINTO, que o conceito de prova indiciaria
diferencia-se do de indicio, dado que aquela “ndo se inicia nem se esgota no indicio,
sendo mais do que uma suspeita de caracter meramente subjectivo, intuitivo”’ que
“pretende demonstrar a certeza de um ou varios factos (indicios), por meio de um
raciocinio l6gico entre os factos provados e os que se pretendem provar, devendo estes
estar relacionados de forma directa com o facto criminoso”®.

Para MARQUES DA SILVA, “a prova indirecta ou indiciaria (...) refere[-se] a factos
diversos do tema de prova, mas que permitem, com o0 auxilio de regras da experiéncia,

uma ilagdo quanto ao tema de prova”*

, sendo o seu valor probatério extremamente
variavel, de acordo com a relacdo entre o indicio e o facto a provar.

Podemos, pelo exposto, afirmar que “na prova indiciaria, mais do que em qualquer
outra, intervém a inteligéncia e a l6gica do juiz. Porém, qualguer um daqueles elementos
intervém em momentos distintos. Em primeiro lugar € a inteligéncia que associa o facto
indicio a uma maxima de experiéncia ou uma regra da ciéncia; em segundo lugar
intervém a logica através da qual, na valoracéo do facto, outorgaremos a inferéncia feita
maior ou menor eficacia probatéria”®.

O receio do uso desta prova identifica-se francamente com a observacdo de
CAVALEIRO DE FERREIRA, pois, estamos perante uma prova que pode ser “enganadora ou
insegura, porque (...) se obtém mediante raciocinios l6gicos baseados na experiéncia
comum, e sempre faliveis ou mais ou menos faliveis™®!, sendo renitentemente
reconhecida pelos tribunais “por considerarem erroneamente que tal maneira de proceder

ndo € propriamente juridica e que supfe a introducdo de alguma dose de arbitrariedade

5" MARTA PINTO, “A prova indiciaria no Processo Penal”. Revista do MP, n.° 128 (Out-Dez 2011), p. 207.
%8 MARTA PiNnTO, “A prova indiciaria ...”, in Revista do MP, p. 207.

% GERMANO MARQUES DA SiLvA, Curso de Processo ... - II, 5.2 Ed., p. 144.

€0 Ac. do STJ de 19-12-2007, citado na nota 55, consultado em www.dgsi.pt, em 21-12-2012.

51 CAVALEIRO DE FERREIRA, Curso de Processo... - |, p. 208.
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no contetdo das suas resolucdes”™

, ainda que, por diversas vezes, o facam, recorrendo
a este raciocinio sem que o0 assumam.

Trata-se de uma matéria de especial relevo porque pode, eventualmente e em
determinado processo, nado estar disponivel prova directa. Nesses casos, 0 ndo recurso a
este meio de prova — também pela confuséo existente entre prova indiciaria e o principio
da presuncdo de inocéncia® — privilegiaria a impunidade, o que, consequentemente,
punha em causa a clausula geral de prevencdo do direito penal, quer no seu prisma
negativo quer positivo e determinava o seu fracasso.

Contudo, como podemos confirmar, apesar desta depreciacao da prova indiciaria,
h& autores que afirmam a sua superioridade perante outro tipo de provas, principalmente
a prova testemunhal, em que identicamente “intervém um elemento que ultrapassa a
racionalidade e que serd muito mais perigoso de determinar, como € o caso da
credibilidade do testemunho”®.

As palavras do PAPA Pio XIl parecem ajustar-se na integra a questdo em causa:
“as vezes a certeza moral s6 resulta de uma quantidade de indicios e de provas que,
tomados singularmente, ndo servem para fundar uma verdadeira certeza, e somente no
seu conjunto ndo deixam surgir uma divida razoavel num homem de julgamento sadio”®”.

Em jeito de conclusdo, ndo esquecamos que, com 0 avanco das tecnologias, é
possivel contrariar ou pelo menos minimizar a “teoria das trocas” de EDMOND LOCARD® e,
embora permaneca duvidosa a existéncia do crime perfeito, a investigagcdo humana pode
nao encontrar a prova directa, ou, se existente, conseguir depreender o seu valor, para, a
partir dela, exclusivamente, apresentar a resolugcdo do crime. E neste contexto que
assumem particular importancia as medidas praticadas pelos OPC na gestédo do local do
crime, de forma a acautelar os meios de prova existentes a carrear para 0 processo, mas
também, os indicios verificados, no sentido de orientar os esfor¢cos de pesquisa e nédo

deixar incélume esta fraccéo de delitos, ainda que minima.

52 Cfr. CARLOS CLIMENT DurAN, apud EucLiDEs DAMASO SIMOES, “Prova indiciaria: contributos para o seu
estudo e desenvolvimento em dez sumarios e um apelo premente”, Julgar, n.° 2 (Mai-Ago 2007), p. 204.

&3 Quanto a este assunto, CRISTINA LiBANO MONTEIRO, Perigosidade de Inimputaveis e in dubio pro reo,
Coimbra: Coimbra Editora, 1997.

5 MITTERMAYER apud MARTA PINTO, “A prova indiciaria ...”, Revista do MP, p. 208.

% papa Pio XII apud MARTA PINTO, “A prova indiciaria ...”, Revista do MP, p. 220.

% O principio das trocas (Locard exchange principle ou Locard’s theory) foi apresentado em 1925 pelo
médico e jurista francés EbmonD LocARrD (1877-1966). Assenta na ideia de que qualquer contacto entre duas
superficies implica inevitavelmente uma permuta de substancias ou de efeitos.

Nas expressivas palavras de LocaARD que realgam a virtualidade da prova material: “Quaisquer que sejam os
passos do autor, quaisquer objectos tocados por ele, o que quer que seja que ele deixe, mesmo que
inconscientemente, servirh como uma testemunha silenciosa contra ele. Nao apenas as suas pegadas ou
dedadas, mas o seu cabelo, as fibras das suas calcas, os vidros que ele porventura parta, a marca da
ferramenta que ele deixe, a tinta que ele arranhe, o sangue ou sémen que deixe. Tudo isto, e muito mais,
carrega um testemunho contra si, numa evidéncia factual. A evidéncia fisica ndo pode estar errada, ndo pode
cometer perjario por si propria, ndo se pode tornar ausente. Cabe aos humanos, procura-la, estuda-la e
compreendé-la, apenas os humanos podem diminuir o seu valor’. THORTON JOHN apud JOSE BRAz, Inspec¢éo
Judiciaria: Manual de Procedimentos. Lisboa: Tipografia Lobao, Lda., 2009, p. 63.
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1.5. As Medidas Cautelares e de Policia na fase Pré-Processual

Esclarecida a matéria atinente a prova, enveredamos 0 nosso estudo pelas
medidas cautelares e de policia na fase pré-processual, por ser onde se expressam mais
habitualmente, sem que se facam incisivas alusdes historicas ao tema. Conforme ensina
TERESA BELEZA “em principio, um processo na sua forma comum, mais solene, e se for
completo, completo do principio ao fim, e tiver todas as fases que poderia ter, ha-de
comegar (...) [pela] fase preliminar™®’.

Esta fase preliminar ou pré-processual diz respeito aos factos verificados e as
accOes tomadas antes de comunicada a noticia do crime ao MP (art. 248.° do CPP)%, a
guem, em obediéncia ao principio da oficialidade, compete promover o processo penal,
em conformidade com o art. 48.° do CPP®°.

Trata-se de uma fase preliminar “na medida em que é preordenada a fornecer ao
Ministério Puablico o input da investigacdo’™, “frequentemente qualificada como
preliminar, pré-processual ou extraprocessual, destinada ao registo da notitia criminis e
deteccdo dos elementos de prova de imediata captacdo, ndo incompativel com a CRP
desde que respeitada a intangibilidade dos direitos, liberdades e garantias fundamentais
nela consignados”. Em relacdo estreita com esta fase processual estdo as medidas
cautelares e de policia, destinadas a “assegurar dos meios de prova” existentes, através
da pratica de “actos cautelares necessarios e urgentes” (art. 249.° do CPP).

De referir que “esta actividade ndo tem natureza processual’’

, pelo menos
originariamente, dependendo de convalidacdo por parte da AJ com competéncia para o

efeito’®, sendo, para MARQUES DA SILVA, “actos de policia”®. Contudo, esta “fase pré-

5 TeresA PizARRO BELEzA, Apontamentos de Direito Processual Penal (Aulas tedricas dadas ao 5.° Ano,
turma de dia, 1991/1992, 1.° Semestre). Lisboa: AAFDL, 1992, p. 41.

% Impde-se-nos, em razdo da economia de espaco para o presente trabalho, obviar as importantes questdes
inerentes & comunicacdo da noticia do crime e as alteragcbes processuais decorrentes da mesma,
nomeadamente a passagem formal da actividade preventiva de policia administrativa a actividade repressiva
de policia judiciaria. Sobre este assunto, MANUEL FERNANDES, Comunicacdo da noticia de um crime —
Contributos para uma clarificacdo da actuacgao policial, Lisboa: ISCPSI, Dissertacao de Mestrado em Ciéncias
Policiais e Seguranca Interna, 2012.

% salvo as restricdes decorrentes da lei em relacéo aos crimes semi-pblicos e particulares (art. 49.° e 50.°
do CPP, correspondentemente).

™ jost Luis LOPES DA MoTa, “A Fase Preparatoria do Processo Penal”. Revista Juridica, n.° 24 (Abril 2001), p.
413.

™ Ac. do TC, n.° 23/90, de 31-01-1990, consultado em www.tribunalconstitucional.pt, em 23-12-2012.

2 pauLo PINTO DE ALBUQUERQUE, Comentario do Cédigo de Processo ..., 2.2 Ed., p. 629. No mesmo sentido,
PauLo DA MEsQuITA considera que “embora possam vir a integrar o processo, ndo sdo no momento da sua
pratica actos processuais em sentido formal, pelo que, a sua integragdo no processo depende de um acto
decisorio da autoridade judiciaria que nesse momento assumira a sua responsabilidade pelos mesmos”. Cfr.
PauLo DA MesQuiTa, Direccdo do Inquérito Penal e Garantia Judiciaria. Coimbra: Coimbra Editora, 2003, p.
11.

™ Cfr. GERMANO MARQUES DA SiLvA, Curso de Processo Penal, 3.2 Ed., Lisboa/S. Paulo: Verbo, 2009, Vol. I,
p. 56. No mesmo sentido, PAuLo PINTO DE ALBUQUERQUE: “A convalidagdo compete, consoante os casos, ao
Ministério Publico ou ao juiz de instrugdo. Ela constitui um imperativo resultante da direc¢@o do inquérito pelo
Ministério Puablico, da tutela de direitos fundamentais pelo juiz de instrugcao durante o inquérito e da direcgao
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processual” ndo se coaduna com o inquérito policial previsto no DL n.° 605/75, que era
‘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”’®,
podendo os OPC “desencadear a sua atividade com o impeto de apurar factos
relacionados com (...) [a noticia do crime], ainda que a revelia do controlo e fiscalizagéo
judiciaria”’®.

O legislador entendeu necesséario, em beneficio das finalidades do processo, da
eficacia e eficiéncia processual, atribuir competéncia cautelar propria aos OPC para que
se evitasse a perda de elementos que, no decorrer do processo, poderiam vir a revelar-se
essenciais para a descoberta da verdade material.

A iniciativa dos OPC materializa-se essencialmente na pratica de “actos
cautelares necessarios e urgentes para assegurar os meios de prova” (art. 249.° CPP),

n77

actos “pré-processuais temporarios e precarios”’, que, em contexto de urgéncia e de

perigo na demora — periculum in mora — da intervencdo da AJ, facam perigar a obtencao
de “provas reais e pessoais fundamentais e circunstanciais para o processo crime”’®,
Esta iniciativa propria dos OPC tem natureza e caracteristicas processuais claras,
sendo, para JOSE LUiS LOPES DA MOTA"®:
— Obrigatdria, “pois representa um dever para as policias (art.° 55.° CPP) praticar
todos os actos que, se omitidos, determinariam a perda ou o perigo de dispersao
de elementos de prova ou vestigios do crime”;
— Preliminar, na medida em que a Policia age, a semelhanca do ja referido, a
montante de ser dado conhecimento ao MP, ressalvando, porém, que “a partir do
momento em que o Ministério Publico assume a direc¢do do inquérito, a policia
deve mover-se no ambito das directivas, ordens e instrugbes tracadas”;
— Temporaéria, devendo ser comunicada “no mais curto prazo de tempo, que nao
pode exceder os 10 dias™° (art. 248.°, n.° 1, do CPP), ficando “condicionada pela
efectiva intervengéo o Ministério Publico” e;
— Auxiliar, uma vez que é uma actividade coadjuvante, sob a dependéncia
funcional e orientacdo do MP, a quem compete assistir.

Concretizando, estreitamente relacionados com as medidas cautelares e de

da instrugao pelo juiz de instrugdo”. PauLo PiNTO DE ALBUQUERQUE, Comentario do Cédigo de Processo ..., 2.2
Ed., p. 629.
™ Cfr. GERMANO MARQUES DA SILvA, Curso de Processo ... - IlI, 4.2 Ed., p. 67.
S DavID VALENTE PINHO, Da Accéo Penal — Tramitacdo e Formularios, 3.2 Ed., Coimbra: Livraria Almedina,
1988, p.74.
"® GuEDES VALENTE, Processo Penal... - Tomo |, 3.2 Ed., p. 297
" GUEDES VALENTE, Teoria Geral ..., 3.2 Ed., p.134.
8 GUEDES VALENTE, Teoria Geral ..., 3.2 Ed., p. 129.
® Cfr. Jost Luis LOPES DA MoTa, “A Fase Preparatéria ...”, in Revista Juridica, pp. 413-414.
Sobre este assunto, MANUEL FERNANDES, Comunicag¢do da noticia. ...
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policia (como veremos infra), e de forma a assegurar os meios de prova, o CPP
reconhece expressamente aos OPC competéncia para proceder a exames, no sentido de
evitar a perda, alteracdo ou deterioragdo dos indicios e/ou vestigios existentes no local,
ou seja, zelar pela conservacéo do estado das pessoas dos lugares e das coisas. E nesta
senda que prosseguiremos 0 nosso estudo, abordando adiante a matéria dos exames,
gue elevada importancia assume na obtencdo de prova real e pessoal para 0 processo,
sem olvidar que estes meios de prova, recolhidos na fase pré-processual, vao sustentar a
formulagao de “juizos de indiciagdo [na fase de inquérito e na fase de instru¢do] que

permitirdo ou ndo a prossecucdo do processo™.

1.6. Dos Exames

O exame é um meio de obtencado de prova, enquadrado nos arts. 171.°a 173.° do
CPP, “que contende com a recolha e a analise dos vestigios materiais eventualmente
relevantes para a determinagéo da pratica de um crime e do circunstancialismo espacio-

"8 sendo, entdo, através deste acto que “se captam indicios

temporal que o rodeou
relativos ao modo como e ao lugar onde o crime foi praticado”®. Resulta, ainda, do n.° 1
do art. 171.°, do mesmo diploma, que o exame pode ser realizado em pessoas, em
lugares e em coisas.

Nas palavras de CAVALEIRO DE FERREIRA, 0 exame consiste numa “inspecgao
cuidadosa do local, destinada a descoberta dos vestigios ou provas reais da infraccéo
(...) que facilita desde logo a orientacdo dos interrogatérios, pela possibilidade que da
aos investigadores de controlar a veracidade da prova pessoal’®. Segundo JOSE BRAZ,
esta “inspeccdo cuidadosa” compreende “o conjunto de procedimentos especificos,
exigiveis in casu, tendo tecnicamente por objectivo a identificacdo, localizagao,
sinalizacdo, fixacdo, preservacao, recolha e transporte de vestigios, objectos, sinais ou
particularidades com eventual interesse probatério e respectivo registo documental”®®.

Apesar do exame se tratar de um meio de obtencéo de prova, pode®® estar em
causa 0 que MARQUES DA SILVA chama de tutela cautelar da prova®’, pelas “particulares
medidas cautelares, [tomadas pela lei,] nos n.”® 2, 3, e 4” 8 do art. 171.° do CPP, de

forma a evitar que os vestigios se apaguem ou alterem antes de serem examinados, 0

81 GErMANO MARQUES DA SiLvA, Curso de Processo ... - II, 5.2 Ed., p. 194.

8 Maia GoncALVES, Codigo de Processo Penal - Anotado e Legislagdo Complementar. 17.2 Ed., Coimbra:

Edicdes Almedina, 2009, p. 430.

8 Maia GoncALVEs, Codigo de Processo ...,17.2 Ed., p. 430.

84 CAVALEIRO DE FERREIRA, Curso de Processo... - |, p. 359.

% Jost Braz, Investigagdo Criminal..., 2.2 Ed., p. 154.

% O emprego deste verbo que expressa a ideia de possibilidade, justifica-se pelo facto de nem sempre o

exame constituir uma medida cautelar e de policia e sim, Unica e exclusivamente, um meio de obtencéo de
rova, determinado pela AJ competente.

" GERMANO MARQUES DA SiLVA, Curso de Processo ... - I, 5.2 Ed., p. 194.

8 Maia GoNGALVES, Codigo de Processo ..., 17.2 Ed., p. 430.
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gue reveste este meio de obtencdo de prova da natureza cautelar prépria das medidas
cautelares e de policia, sendo aquele aplicado por intermédio destas. Ndo é nossa
intencdo confundir meios de obtencdo de prova com medidas cautelares e de policia,
todavia, a natureza dos exames distingue-se por originariamente constituirem um meio
de obtencdo de prova e subsidiariamente uma medida cautelar e de policia. Este
entendimento é igualmente sustentado por GUEDES VALENTE®®,

Pelo exposto, é notéria a importancia deste acto e da sua conveniente execugao
para a descoberta da verdade material e consequente realizagéo da justica, procurando
obter-se através dele, como meio de obtencdo de prova que €, resposta as perguntas
essenciais sobre a infraccdo em causa, permitindo, assim, “a observagéo directa pelo
tribunal de factos relevantes em matéria probatéria”®, devendo, na sua execucéo, refutar
a invalidade processual dos meios de prova procedentes.

O CPP estipula que compete as AJ ou aos OPC ordenar a realizacdo de exames,
contudo qualquer agente de autoridade pode/deve, apesar de ndo ser competente em
matéria criminal (ou para determinada matéria criminal, de acordo com as competéncias
de investigacdo fixadas pela LOIC®), adoptar as medidas cautelares necessérias e
urgentes para evitar que 0s vestigios no local do crime se percam ou alterem, actuando
nao como 6rgao investigador da pratica de um crime com recurso a um meio de obtencdo
de prova mas como garante das necessidades de realizacdo de justica, com auxilio das
medidas cautelares necessarias a salvaguarda de elementos de prova impreteriveis no
decorrer do processo e que por omissao poder-se-iam perder.

Sobre esta matéria, PAULO PINTO DE ALBUQUERQUE defende que os OPC sé
podem ordenar a realizacdo de exames se houver consentimento por parte das pessoas
visadas, sendo que, na falta deste consentimento, s6 a AJ competente o pode fazer®,
Apesar desta posicdo, contraria a assumida por CARLOS PINTO DE ABREU®, partilhamos
do entendimento que, atendendo a natureza subsidiaria do exame — quando este acto
compreende a figura das medidas cautelares e de policia — se torna inconciliavel, por
razdes de perigo na demora e pela prépria natureza destas medidas, esperar pela
presenca da AJ, para, so ai, se tomar uma decisdo em ordem a realizacdo do exame. Se
esta fosse a forma de proceder, as medidas cautelares e de policia revelavam-se

completamente ineficazes por ndo garantirem o acautelamento dos meios de prova —

8 Segundo o Autor, “os exames (...) podem revestir a natureza de medida cautelar e de policia”. GUEDES
VALENTE, Processo Penal ..., Tomo |, 3.2 Ed., p. 353.

%0 GERMANO MARQUES DA SILVA, Curso de Processo ... II, 5.2 Ed., p.210.

1 Competéncias definidas dos arts. 4.° ao 7.° da LOIC.

2 pAuLO PINTO DE ALBUQUERQUE, Comentario do Cédigo de Processo ..., 2.2 Ed., p. 463.

9 CaRrLOS PINTO DE ABREU afirma que “a matéria dos exames pode ser prosseguida ou ordenada por, e
assistida ou realizada perante, qualquer autoridade judiciaria ou, até, por qualquer 6rgao de policia criminal”.
CarLOs PINTO DE ABREU, “Prova e meios de obtengdo de prova. Breve nota sobre a natureza e regime dos
exames no processo penal”, in | Congresso de Processo Penal, Coimbra, Almedina, 2005, p. 269.
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finalidade para a qual houve necessidade de institui-las.
Contudo, por termos presente a legitima “preocupagdo com o respeito pelos

4 entendemos mais

direitos fundamentais das pessoas visadas pelos exames
consentaneo e aplicavel ao caso concreto, este acto ser ordenado pela APC, dotada de
um conhecimento mais amplo ao nivel processual, possuidora de uma maior capacidade
de avaliacdo do caso concreto e da pertinéncia de sujeicdo de alguém a exame, fruto da
formagdo mais prolongada, com maior incidéncia nos Direitos humanos e da posi¢éo
hierarquica para com os OPC, com disponibilidade para, de forma célere, a semelhanca
dos OPC, se deslocar ao local do crime®.

Existem exames que se distanciam dos que, até entdo, nesta sede expusemos.
Nos termos do art. 172.°, n.° 2, do CPP, os exames que impendam sobre as
caracteristicas fisicas ou psiquicas das pessoas que ndo o hajam consentido, imp&em,
para sua realizacao, intervencgéo do juiz, que pondera sobre a necessidade de recorrer a
tal meio.

Uma reiterada consequéncia do estudo da matéria dos exames €é a diferenciacéo
entre estes e as pericias. Importa, de forma mui singela, ater que a pericia, ao contrario
do exame, tem lugar quando a percepcdo ou apreciacdo dos factos exigem especiais
conhecimentos técnicos, cientificos ou artisticos (art. 151.°, n.° 1, do CPP), ndo bastando
a “simples” descricdo narrativa daqueles, das suas circunstancias ou do estado de coisas
verificados. Assim, como dito, a pericia constitui a “actividade de percepcado ou
apreciacdo dos factos probandos efectuada por pessoas dotadas de especiais
conhecimentos técnicos, cientificos ou artisticos”®.

Igualmente ao contrario do que sucede com 0s exames, que, COmMoO vimos, tanto

podem ser determinados por AJ como por OPC%

, as pericias exigem para sua
determinacdo despacho da AJ competente, em regra, para determinada fase do
processo, exceptuando-se do disposto as pericias que incidam sobre as caracteristicas
fisicas ou psiquicas da pessoa gque ndo haja prestado consentimento, as quais exigem

obrigatoriamente decis&o do juiz, que pondera sobre a necessidade da sua realizagéo®.

% CaRLOs MARTINS, Os Exames pelos Orgdos de Policia Criminal: A permanéncia das pessoas no local do

crime, Dissertacdo de Mestrado Integrado em Ciéncias Policiais e Seguranga Interna, Lisboa: ISCPSI, 2010,
. 20.

b Nao esquecamos que em todas as DP existe a figura do oficial de servico, cuja funcédo se justifica

precisamente para estes casos. Ainda assim, esta hipétese por nds avancada ndo colmata a todas as

necessidades, pois, se é verdade que, p. e., em Lisboa, a distancia entre as DP e as &reas das esquadras

territoriais que lhe correspondem é relativamente curta, nos Comandos Distritais de Policia mais remotos

essa distancia é tendencialmente maior. Assim, ndo nos parece descabida a redacdo de uma norma interna

que estabeleca que os OPC apenas procedem com a realizacdo do exame em pessoas, lugares ou coisas,

por sua prépria iniciativa, se ndo for possivel apurar atempadamente o julgamento da APC competente.
GERMANO MARQUES DA SiLvA, Curso de Processo ... - II, 5.2 Ed., p. 261.

97 Cfr. MaIA GONCALVES, Codigo de Processo..., 17.2 Ed., p. 430.

% Salvo as excepgoes ja nesta Seccdo expostas.

% Cfr. FERNANDO GONGALVES e MANUEL ALVES, A Prova do Crime..., p. 180.
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CAPITULO Il - INSPECCAO JUDICIARIA AO LOCAL DO CRIME

2.1. Introducdo capitular

Exposta a matéria de Direito de maior amplitude que pretende viabilizar a
conveniente compreensdo do nosso objecto de estudo, tempo é de aproximar 0 NnOSso
trabalho, sem olvidar as caracteristicas sui generis que ancoram a nossa formacao, da
componente policial, a qual aspiramos prestar o nosso contributo.

Assim, serdo aprofundadas matérias eminentemente policiais, com o propdsito de
debater as competéncias e atribuicbes dos OPC, a importdncia da sua missao no
desenrolar do processo, nomeadamente na recolha de prova material (indicios e
vestigios) que sustenta a decisdo de acusacao ou arquivamento, por parte do MP, ou o
despacho de pronuncia ou ndo pronuncia, por parte do JIC, sempre em consonancia com
a Constituicdo e demais legislacdo vigente, que operam como limites da actuacdo

policial, em obediéncia aos principios consagrados constitucionalmente.
2.2.  Aimportancia da investigag&o criminal no iter processualis

Desde o inicio da Historia da Humanidade que, em razdo do sentimento comum
de Justica, se procuram os agentes das transgressdes perpetradas. Ainda que a nocao
formal de crime s6 exista de ha uns séculos a esta parte, desde os sistemas primitivos
que se recorriam a “métodos de investigagdo” no sentido de apuramento da
responsabilidade. Métodos esses nem sempre respeitadores dos principios hoje
estabelecidos, métodos que, como se sabe, incorporavam, invariavelmente, todos o0s
meios conducentes a confissdo do cometimento do crime por parte do “arguido” —
Confessio est a regina probationum*®.

N&o é, contudo, nosso intento fazer uma abordagem histérica da investigacao
criminal, tendo apenas por conveniente, para o seu devido enquadramento, mencionar
que foi com o desenvolvimento das “ciéncias da razdo”, no periodo do lluminismo, que

surgiram as primeiras escolas de ciéncias criminais’®. Foi precisamente nessa época

1% pyrante a idade média, em pleno funcionamento da Santa Inquisicdo, a tortura era um dos métodos

recorrentes para obtengcdo da confissdo, tendo-se desenvolvido mdltiplos sistemas, técnicas e aparelhos,
mais ou menos sofisticados, de entre os quais se destacam os apresentados pelo padre dominicano
BERNARDUS GUIDONIS, ha sua obra Liber Sententiarum Inquisitionis — Livro das sentencas da inquisicdo. Nesta
obra s&o descritos os tratamentos desumanos/brutais a que eram submetidos os acusados através de
arquétipos de tortura como a Dama de Ferro, o Berco de Judas, o Péndulo, a Mesa de Evisceragdo, bem
como de execucdo, tais como a Guilhotina, o Serrote, a Empalacgdo, o Estiramento. Cfr. Informacao retirada
do sitio http://pt.scribd.com/doc/2088247/inquisicao, consultado em 23-12-2012.

101 A primeira escola criminoldgica, a Escola Classica de Criminologia, surge no final do séc. XVl e teve
como principal impulsor CEsARE BEccARIA. Em meados do séc. XIX assoma a Escola Criminoldgica Positivista
Italiana, de onde se destacam CEsSARE LOMBROSO, RAFAELE GAROFALO € ENRICO FERRI € que vem contrariar 0s
preceitos da Escola Classica. Mais tarde, no final do séc. XIX, emerge a Escola Socioldgica de Criminologia
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gue o Direito Penal e o Direito Processual Penal “vieram a conhecer um decisivo impulso
em direccdo as suas actuais configuragées, na sequéncia da obra de CESARE BECCARIA
Dei Delitti e Delle Pene™%*'%,

Na estrutura actual do processo — estrutura acusatéria integrada pelo principio da
investigacdo — ndo se pode admitir tdo grave atentado aos DLG, pelo que, hoje, a
investigacdo criminal € conditio sine qua non de qualquer Estado de Direito Democrético
como alimento de combate e repressao do crime, “com vista a desencadear uma reacg¢ao

penal contra os seus agentes”*

e, bem assim, prosseguir com as finalidades do
processo, nomeadamente na realizacdo da justica e alcance da paz juridica que germina
da necessidade colectiva de seguranca.

HL T

Na sua etimologia, “investigagcao” deriva de “investigatione”, “que significa a acg¢ao
dirigida sobre o rasto, a peugada, e que levou a traducdo de acto de pesquisar, de
indagar, de investigar’'®®. Assim, e conforme definicdo do art. 1.° da LOIC, a investigacdo
criminal “compreende o conjunto de diligéncias que, nos termos da lei processual penal,
se destinam a averiguar a existéncia de um crime, determinar 0s seus agentes e a sua
responsabilidade e descobrir e recolher as provas, no &mbito do processo”.

A investigacdo “consiste num processo padronizado e sistemético destinado a

»106

atingir o conhecimento”™™”, através do qual se procura descobrir factos que facilitem,

conforme refere MANNHEIM, uma “‘melhor compreensdo e valoracdo dos factos ja

observados™?’.

Processo esse, que, conforme expde GUEDES VALENTE, consiste na
“procura de indicios e vestigios que indiquem e expliquem e que nos fagam compreender
quem, como, quando, onde e porqué foi cometido o crime x o qué]™®. GoMES DIAS
alerta-nos para o contributo da investigacdo criminal ndo s6 ao nivel da prova real, pois,
“descobre, recolhe, conserva, examina e interpreta as provas reais” mas também no
dominio da prova pessoal, visto que “localiza, contacta e apresenta as provas

pessoais™® que, em clara unido de esforgos, contribuirdo para o “esclarecimento da

verdade dos factos que consubstanciam a pratica do crime”*™°.

No ambito de determinado processo, a acg¢éo desenvolvida pelo OPC viabiliza a

que tende a conciliar os preceitos classicos e positivistas. Ideias retiradas dos apontamentos de Psicologia Il,
cadelra leccionada no 4.° Ano do CFOP pela docente Lucia Pais, em 2011/2012.

2 FrANCISCO DA COSTA OLIVEIRA, A Defesa e a Investigacdo do crime: guia pratico para a analise da
investigacao judiciaria e para a investigacéo pelos recursos proprios da defesa criminal. Coimbra: Almedina,
2004, p. 45.

103 £ ditada pela primeira vez em Italia, em 1766.
04 FRANCISCO DA CosTA OLIVEIRA, A Defesa e a Investigacéo ..., p. 44.

> GUEDES VALENTE, “A investigagdo criminal como motor de arranque do Processo Penal”, In Revista
Portuguesa Ano LXIII, 1l Série, n.° 122, Mar/Abr 2000, p. 88.

GUEDES VALENTE, “A investigagéo criminal ...”, in Revista Portuguesa, p. 88.

" HERMAN MANNHEIM apud GUEDES VALENTE, A |nvestiga(;éo criminal ...”, in Revista Portuguesa, p. 88.
GUEDES VALENTE, “A investigagéo criminal ...”, in Revista Portuguesa, p. 88.

GOMES Dias apud GUEDES VALENTE, “A |nvest|gagao criminal ...”, in Revista Portuguesa, p. 90.

% GUEDES VALENTE, “A investigagdo criminal ...”, in Revista Portuguesa, p. 90.
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producdo e recolha de informagdo criminal, que tem como “Unico escopo apurar a

existéncia de um crime, determinar 0s seus agentes e a responsabilidade que lhes deve

"1 sob a égide das finalidades processuais penais, com o designio de

»112

ser imputada
“atingir o grau de certeza que deve exigir uma razdo esclarecida antes de qualquer
resolucdo. Quando em obediéncia a estes pressupostos, a investigacdo, e
consequentemente a prova obtida, exime-se de qualquer vicio gerador de nulidades
(sanaveis ou insanaveis), impedindo o ruir do processo como tantas vezes ocorre por
inépcia do OPC e do préprio MP como dominus do inquérito.

Com efeito, a “percepgao cognitiva do OPC” materializada na descri¢ao factual de

113 assim como

determinado caso concreto “pode determinar o objecto do processo
todas as accdes investigatérias desenvolvidas e o modo da sua execucao, o que significa
gue o modo como os indicios e os vestigios e toda a matéria de facto sdo carreados pelo
OPC para o processo ira influir na deducéo de acusacdo ou arquivamento, na fase de
inquérito — pelo MP — ou no despacho de prondncia, ou ndo pronudncia, na instrucao —
caso haja, pelo JIC — e, em caso afirmativo, constituirdo o thema probandum que
vinculara o tribunal a uma decisao.

A investigagao criminal trata-se, tendo em conta as posi¢des doutrinais nesta sede
expostas, de um processo inevitdvel ao apuramento da verdade material, regido pelas
regras processuais sob pena de comprometimento da prova existente, através do qual se
pretende comprovar ou ilidir a relagdo causa-efeito entre os factos ocorridos e os seus
agentes, considerando os circunstancialismos de tempo, de lugar e de modo que influirdo
na determinacdo da medida da culpa e consubstanciacdo da sentenca condenatoria ou
absolutoria.

Como fim ultimo da investigagdo criminal resulta “a realizacao 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 efectivacao plena dos
seus direitos e liberdades, ou seja, a realizagdo dos fins e interesses da ordem juridica,
em particular do direito penal e das penas, subjugados a principios consagrados
constitucionalmente™*.

Posto isto, € manifesta a importancia que assume a polida investigagdo criminal
no iter processualis como baluarte de um processo justo, em que as garantias de defesa
sdo uma realidade na busca, por vezes ingléria, da verdade dos factos, sub-rogando os

estratagemas lesivos dos DLG pela arte e engenho proprios da investigacdo e dos seus

1 Pepro DO CARMO, “Investigagdo Criminal e Media”, Revista do MP, n.° 124 (Out-Dez 2010), p. 119.

12 EpANCISCO DA CosTA OLIVEIRA, A Defesa e a Investigacdo. .., p. 46.

13 Cfr. GUEDES VALENTE, “Do Objecto do Processo: da importancia dos Orgéos de Policia Criminal na sua
identificagdo e Determinagéo”, Politeia, n.° 2 (Jul-Dez 2006), p. 118.

14 GUEDES VALENTE, “A investigag&o criminal ...”, in Revista Portuguesa, p. 93.
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promotores.
2.3. A Qualidade do Orgéo de Policia Criminal

A legitimidade da intervencéo da Policia como OPC brota, ab initio, da CRP, na
medida em que, “na prossecugao das suas funcdes de defesa da legalidade democratica,
de garantia da seguranca interna e defesa e garantia dos direitos, liberdades, e garantias,

»115

previne e reprime o crime™ > (art. 272.%, n.° 1, da CRP). A sua natureza judiciaria tem,

pois, origem na sua funcdo de prevencdo criminal'*

stricto sensu, que consiste na
adopcao de medidas que obstem a pratica criminal, constituindo “o simbolo mais visivel
do sistema formal de controlo, o0 mais presente no quotidiano dos cidadéaos e, por via de
regra, o first-line enforcer da lei criminal”*'’. Porém, na impossibilidade de evitar a pratica

criminal, reveste-se como “6rgéo auxiliar da administracéo da justica™*®

a quem cumpre
coadjuvar as AJ na investigacdo e desenvolver as acc¢bes de prevencdo da sua
competéncia ou que Ihes sejam cometidas pelas AJ competentes [art. 3.°, n.° 4, als. a) e
b), da LOIC]. Ha, entéo, a destrincar os actos desenvolvidos pelo OPC por competéncia
propria da actividade levada a cabo por encargo.

Em relacdo aos primeiros, estes justificam-se pela ja mencionada necessidade de
intervencdo pronta, segundo pressupostos de necessidade e de urgéncia, em
substituicdo precaria do MP — dominus do inquérito — de forma a cumprir com as
finalidades do inquérito, “sendo globalmente norteados por um principio de eficacia que
justifica que os érgdos de policia criminal actuem sem prévia autorizacdo do Ministério
Puablico, o que apenas pode ocorrer dentro de rigorosos pressupostos legais™®. No
respeitante a actividade desenvolvida por encargo, compete aos OPC, na sua qualidade
de coadjutores ou auxiliares das AJ (art. 55.°, n.° 1, do CPP), praticar todos os actos por
estas delegados ou determinados pelo CPP (art. 1.°, al. ¢)), actuando, no processo, sob a
sua orientacao e na sua dependéncia funcional (art. 263.°, n.° 2, do mesmo diploma).

Nas palavras de PAULO DA MESQUITA “a diferenga estrutural entre os actos por
iniciativa propria e os actos por encargo reside (...) na legitimacao ope legis dos primeiros
fundada no perigo na demora, pelo que se compreende que a lei preveja actos por

iniciativa prépria dos o6rgdos de policia criminal supervenientes a intervencdo da

M5 GuEDES VALENTE, Teoria Geral..., 3.2 Ed., 2012, p. 66.

16 para GomES CANOTILHO € VITAL MORERRA “a fungdo de prevengdo criminal traduzida na adopgao de
medidas adequadas para certas infracdes de natureza criminal, ndo pode recorrer a procedimento limitativos
da liberdade e da seguranca fora dos casos expressamente admitidos pela Constituicdo ou da lei (cfr. Arts.
27.° e 28.°)". Gomes CANOTILHO e VITAL MOREIRA apud JORGE MIRANDA, Poder de Policia e a Limitacdo da
Liberdade Fisica Individual. Lisboa: DFUL, 2002, p. 17.

" FiGUEIREDO Dias e MANUEL DA COSTA ANDRADE, Criminologia — O Homem Delinquente e a Sociedade
Crimindgena, Coimbra: Coimbra Editora, 2.2 Reimpresséo, 1997, p. 443

18 Cfr. GUEDES VALENTE, Teoria Geral..., 3.2 Ed., 2012, p. 66.

119 pauLo DA MESQUITA, “Arguido — Medidas cautelares e de policia — Deteng&o” in | Congresso de Processo
Penal, Coimbra: Edigbes Almedina, 2005, p. 60.
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autoridade judiciaria (a autbnoma iniciativa do 6rgdo de policia criminal para assegurar
novos meios de prova) fundados pelos principios da necessidade e urgéncia da
intervencéo policial que ndo afectam o dever de ser dada imediata noticia ao Ministério
Publico™?°.

Ainda assim, ha a alertar para o perigo proveniente da atribuicdo destes poderes
aos OPC pois “precisamente nas operagdes de funcionarios prévias a uma investigagéo
subjaz o perigo pr6ximo de uma lesdo juridica, e a experiéncia ensina que, com
frequéncia, os agentes policiais sdo responsaveis de tais lesdes juridicas, em prejuizo da
pessoa afectada™?!. Ou seja, antes de ser dada a noticia do crime, ha a tendéncia de os
OPC, por ainda ndo estarem sob a alcada fiscalizadora das AJ, exacerbarem das
competéncias atribuidas ope legis, em claro prejuizo dos DLG pessoais dos
intervenientes, no sentido de obterem elementos de prova, que, astuciosamente,
ancoram e dissimulam nas medidas cautelares e de policia, quando na realidade, haveria
possibilidade de os subsumir ao controlo, fiscalizacdo e ordem da AJ*%.

Nesta linha de raciocinio, perante a ameaga de uma actuagdo incompativel com
as finalidades do processo por parte dos OPC, o legislador poderia ou dar primazia aos
DLG dos (presumidos) intervenientes no crime, jurisdicionalizando ab initio ad finem a
actividade dos primeiros, ou adequar esses mesmos DLG, segundo critérios de
concordancia pratica, no sentido de haver uma crescente aproximacao a descoberta da
verdade material, sem que houvesse uma compressdo total daqueles'”. Optou o
legislador pela segunda hip6tese, no nosso entender de forma proveitosa, uma vez que,
apesar de ndo haver um controlo jurisdicional e judicial da actividade desenvolvida ab
initio ad finem, a posteriori, em ultima instancia, podem e devem, os actos ilegitimos, ser
reprovados pelo controlo fiscalizador da AJ competente. Ainda que fortuitamente se
cometam certos atentados, este parece ser o modelo através do qual se obtém mais
proveitos.

De entre as muitas atribuicdes dos OPC — cuja interpretacdo da sua abrangéncia
tende a ser deficitaria, exigindo-se frequentemente “um aumento de atribuicbes e
competéncias (...) sem que primeiro se saiba ou se estude se aqueles detém um
verdadeiro conhecimento das atribuicdes e competéncias que lhes estdo adstritas”?* —

elencam-se, numa aproximacéo acutilante coligida por GUEDES VALENTE: “coadjuvar as

120 pAyLO DA MESQUITA, “Arguido — Medidas ...”, in | Congresso de Processo ..., pp. 60-61.

121 ERIEDRICH V. SAVIGNY apud PauLo DA MesQuiTa, “Arguido — Medidas ...", in | Congresso de Processo ..., p.
61.
22 como limite regulador desta iniciativa propria dos OPC, todos os actos por estes praticados carecem de
comunicacao obrigatdria a AJ, a quem compete avaliar da sua legalidade e pertinéncia, tendo em vista a sua
integracdo ou N&o No processo.

123 Neste sentido, FIGUEIREDO Dias, Ligcbes de Processo..., p. 24. Vide supra 1.2. As Finalidades do Processo
Penal, pp. 5-7.

124 Guepes VALENTE, “Défice Interpretativo das atribuigbes dos OPC”, in Politeia, n.° 2 (Jul-Dez 2005), p. 64.
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AJ, colher a noticia do crime, impedir as suas consequéncias, descobrir 0s seus agentes
e promover 0sS actos necessarios e urgentes idéneos a assegurar 0s meios de prova,
deter os agentes dos crimes em flagrante delito, elaborar autos de noticia, comunicar o
crime a AJ, proceder a identificagdo dos suspeitos da pratica de crime e de testemunhas,
proceder a recolha de informagcBes sobre os crimes, proceder a exames no local do
crime, proceder a apreensfGes cautelares, a revista de suspeitos, a busca nao
domiciliarias e domiciliarias por ordem ou autorizacdo da autoridade judiciaria
competente, proceder a suspensao da correspondéncia e a sua apreensao por ordem ou
autorizacdo do juiz, proceder a realizacdo de intercepcdo e gravacao e transcricao de
conversacg6es e comunicacdes por ordem ou autorizagdo do juiz, proceder a intercepcao
celular, proceder ao registo de voz (off) e imagem™?®.

S&ao, pelo exposto, diversas as atribuicdes e competéncias dos OPC no normal
desenrolar do processo e inalienavel o seu contributo no sentido de diligenciar accées
indeclinaveis, requerentes, muitas vezes, do conhecimento minucioso da lei processual e
da robustez necessaria para o seu cumprimento (v. g., dar cumprimento a um mandado
de detencdo pendente sob pessoa perigosa — no caso dos OPC que compreendem na
sua estrutura uma policia, além da judiciaria, administrativa geral capaz de exercer da
forca publica se necessério). Apesar de 6rgdos de coadjuvacdo e sem 0 estatuto de
sujeito processual, os OPC adquirem importancia tal no delinear do processo que, numa
definicdo avancada por GUEDES VALENTE, compdem “as maos materiais da justica penal”,
relegando para segundo plano os “verdadeiros titulares do processo” e seus “principais

actores™?

— 0 MP -, os quais, na nossa opinido, indubitavelmente por défice de
conhecimento do caso investigado em concreto, praticam muitos actos da sua iniciativa e
competéncia por sugestdo do OPC, detentor do conhecimento aprimorado pela sua maior
intervencdo no processo, na execucao das diligéncias do mesmo, e conhecimento dos
seus intervenientes.

Como alerta ANABELA MIRANDA RODRIGUES, a “subalternizacdo da Autoridade
Judiciaria na investigacdo”, “p6e em causa o principio da investigacdo sob garantia
judicial”*?’, fazendo com que haja maior propensédo a excessos cometidos pelos OPC no
decorrer da investigacdo, uma vez que “a necessidade de intervencao, nesta fase, da
autoridade judiciaria assenta na ideia de que, a montante do julgamento, a recolha de
provas e a sua apreciagdo com vista a um eventual julgamento é uma actividade que

pode ser tdo pesada para os direitos, liberdades e garantias dos cidaddos que a sua

125 GUEDES VALENTE, Teoria Geral..., 3.2 Ed., p. 66.

126 Guepes VALENTE, “Défice Interpretativo ...”, in Politeia, p.66.

127 ANABELA MIRANDA RODRIGUES, “A Fase Preparatoria do Processo Penal — Tendéncias na Europa. O Caso
Portugués”, in STVDIA IVRIDICA — Estudos em Homenagem ao Prof. Doutor Rogério Soares, Coimbra:
Coimbra Editora, n.° 61, 2001, p. 956.
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legalidade deve ser escrupulosamente resguardada”?®,

2.4. Da (Inadequada) gestdo do local do crime por parte dos 6rgéos de policia

criminal

Na ardua missdo de descoberta da verdade dos factos e dos seus agentes, a
primeira etapa logra-se sistematicamente com a gestao do local do crime. O locus delicti
que, nas palavras de FERREIRA ANTUNES, & por exceléncia “a fonte de informacgé&o
privilegiada que lhe diz directamente respeito como ponto de partida de qualquer
investigacdo: é ai que se podem encontrar 0s tracos, 0s vestigios e os indicios que
devem ser identificados”*?,

A sua delimitagcdo espacial compreende “a por¢do do espacgo (...) hum raio que,
tendo por origem o ponto no qual é constatado o facto, se entenda de modo a abranger
todos os lugares em que, aparente, necessaria ou presumidamente, tenham sido
praticados, pelo criminoso ou criminosos, 0s actos materiais, preliminares ou posteriores

a consumacao do delito, e com este directamente relacionados”**

, OU seja, o local do
crime nao se circunscreve apenas ao “palco do crime” em sentido restrito, mas também
aos acessos, as areas adjacentes e a outros possiveis locais onde se tenham
manifestado actos de preparac¢do ou execucao do crime.

Trata-se, concomitantemente, de um local “onde normalmente ja reina a
intranquilidade e se somam as intervencdes de terceiros que procuram prestar auxilio e a
presenca de inimeros curiosos ou de pessoas que tiveram possivel contacto com as
ocorréncias™®, facto que vem ampliar as dificuldades as tarefas de acautelamento dos
meios de prova a desenvolver pelos OPC.

Esta etapa preliminar da investigacdo encontra fundamento legal no CPP quando,
primeiramente, nos seus arts. 55.°, n.° 2 e 249.° estabelecem a clausula geral da tutela
cautelar da prova ou das medidas cautelares e de policia e, em segundo plano, nos arts.
171.°a 173.° do CPP, do mesmo diploma, em que se estabelecem os procedimentos a
adoptar pelo agente policial que se depare com um cenario de crime. Da interpretagéo
destes artigos provém a legitimidade dos OPC preservarem o local do crime e de, para
isso, tomarem as medidas necessarias e urgentes previstas, com o intuito de preservar e
recolher as provas que facilitardo a subsequente investigacdo sobre os elementos
constituintes do crime: a vitima, o criminoso e o local em que se desenrolaram o0s

acontecimentos — tridngulo do crime — sem que se olvidem as testemunhas que se

128 ANABELA MIRANDA RODRIGUES, “A Fase Preparatodria ...”, in STVDIA IVRIDICA ..., p. 956.

129 EERREIRA ANTUNES, Elementos de Investigacéo Policial — Sumarios, ISCPSI, 2003, p.34.

130 EraLDO REBELLO, “Contribuicdes ao Estudo dos Locais de Crime”, Revista de Criminalistica, Rio Grande
do Sul, n.° 7, 1968, p. 207.

131 FraNCISCO DA CosTA OLIVEIRA, A Defesa e a Investigaco..., p. 81.
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encontram no local do crime.

Apesar da natureza diversa do cenéario do crime que, consoante a natureza do
ilicito constatado e o seu grau de complexidade, faz variar certas exigéncias
procedimentais — cada caso tem a sua especificidade —, “a actuacao policial no local da
infraccdo exige, a execugcdo de um conjunto sistematico de tarefas, independentemente
da natureza do evento ou da ocorréncia de investigacdo”'*. Tarefas essas ditadas “pelos
principios orientadores da abordagem ao local do crime (corolarios dos principios
processuais) e na insuficiéncia destes pelos principios constitucionais e demais valores

éticos e morais™**

que, em caso algum, se devem comprometer por via da ac¢do incauta
ou negligente, em regra, dos primeiros elementos policiais a chegar ao local do crime.

Neste sentido, € comum a tarefa primaria a qualquer cenario: primeiramente é
necessario que estejam preenchidas as condi¢cdes de seguranca para a actuacdo, ou
seja, os elementos que primeiro chegam ao local devem, antes de mais, verificar se ndo
existe qualquer ameaga a sua entrada e permanéncia no mesmo, devem certificar-se
qgue, por exemplo, 0 agressor jA ndo se encontra presente ou em posicdo que faca
perigar a vida ou a integridade fisica tanto destes como de terceiros; em segundo lugar,
devem garantir o socorro de eventuais vitimas com o alertar dos meios de emergéncia
médica; por fim, salvaguardadas estas missbes, devem reunir esforcos no sentido da
adequada gestéao do local do crime.

A gestdo do local do crime, comummente aceite, encerra trés fases distintas:
isolar, preservar e controlar. Na primeira fase, € missdo do agente de autoridade — pode
ser o OPC competente para a investigacdo ou ndo** — que primeiro chegar ao local do
crime assegurar o isolamento do mesmo. Obviadas as implicacbes decorrentes da
dilacdo temporal estritamente necessaria entre a comunicacéo do facto e chegada dos

meios ao local**®

, por serem de incontorndvel irresolucdo, cumpre, entdo, ao primeiro
elemento zelar pelo isolamento do local da comissdo do crime. Este isolamento deve
tornar incomunicéavel o local do crime para com o exterior, vedando tanto o local como os
seus acessos, circunscrevendo os meios de prova e os demais locais onde se conjecture
a existéncia de vestigios a area isolada.

Ainda que dependente das caracteristicas préprias do local, ha que ter em conta
que “os limites podem ser reduzidos na sua dimensdo, mas (...) ndo podem ser

1136

facilmente expandidos™”, uma vez que, depois de circunscrita uma area, toda a zona

132

153 FERREIRA ANTUNES, Elementos de Investigacéo..., p. 26.

CarLOS Lourenco, A Policia no Palco do Crime — O agente de resposta inicial, Lisboa: ISCPSI,
Dissertacéo de Licenciatura em Ciéncias Policiais e Seguranca Interna, 2005, p. 32.

3% Cfr. art. 171.9, n.° 4 do CPP.

135 £ importante referir que neste hiato é proeminente o risco de perda ou adulteragao dos vestigios.

136 £ CaLADO € A. Simas, Manual de Procedimentos na investigacao do local do crime, Loures, ISPJCC, 2002,
p. 10.
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envolvente fica & mercé de contaminagdo, sendo duvidosa a integridade do vestigio
recolhido naquele local. Pelo exposto, deve assegurar-se que nenhum vestigio se perca
por insuficiéncia da area delimitada, devendo para isso reinar o principio da precaucao,
sendo preferivel “pecar por excesso que por defeito”, evitando, deste modo, o
comprometimento eventuais meios de prova existentes.

Por regra da experiéncia, é este 0 mais frequente erro que os primeiros elementos
a chegarem ao local cometem. Desconhecedores dos principios basilares da abordagem
ao local do crime, estabelecem uma &area muito circunscrita, que posteriormente tém
tendéncia a expandir, a qual os mais inscientes teimam percorrer como se, pelo simples
facto de serem policias, ndo fosse conjecturavel o seu contributo para a sua
contaminagao.

Estabelecido o perimetro de seguranca e delimitado o local do crime™’, é tempo
de zelar pela preservacdo do mesmo. Esta segunda fase tem como propdsito pér o
“teatro do crime”, que, por si sO, é extremamente “complexo, precario e fragil (...) e vive

1138

permanentemente ameagado”", ao abrigo quer da “prépria natureza contingente de

alguns vestigios e alteracdes que contém, quer por mdultiplos factores exteriores,

humanos ou naturais, voluntarios ou involuntarios que Ihe sdo potencialmente hostis”**°.

7

Neste sentido e apds as duas fases anteriores, € necessario “controlar o local

para que o mesmo continue limpo e integro”*°

, evitando que seja contaminado por
pessoas estranhas e que o0s vestigios se alterem, deteriorem, ou extingam pelas
condicbes atmosféricas, sendo imprescindivel, mesmo apo6s a conclusdo das referidas
tarefas, continuar a ter a area isolada até que nao se afigure necessario proceder com
mais medidas para a salvaguarda dos meios de prova.

Salientam-se, agora, alguns procedimentos em que a actuacéo policial € mais
anomala. Desde logo, pela volatilidade de alguns vestigios, e independentemente das
questdes de competéncia'*!, é indispensavel tomar providéncias imediatas de proteccéo
gue nao se compadecem com a demora da chegada da equipa competente para a
recolha'*?. Neste sentido, defendemos a actuacdo imediata do OPC — que raramente

acontece, quicad por receio de se cometerem erros procedimentais — sob regradas

187 Executadas estas medidas cessa a actividade do primeiro elemento a chegar ao local, salvo se, até a

chegada das equipas especializadas, os vestigios estiverem na iminéncia de se perderem, situacdo em que
devem ser colhidos, em obediéncia as medidas cautelares e de policia, ndo obstante a recolha e
acondicionamento se deverem sujeitar aos procedimentos estabelecidos, sob pena de contaminacdo e
consequente ndo valoracéo do vestigio obtido.

138 REIS MARTINS € JOSE Braz, “A inspecgéo ao local do crime”, in Policia e Justica — revista de formacao, n.°
1-2, Loures, Escola de Policia Judiciaria, (Jan-Jun 1986), p. 36.

139 REIS MARTINS € JOSE Braz, “A Inspecgao ao Local ...”, in Policia e Justica ..., p. 36.

1% RuI MassaNEIRO, Gestdo do Local do Crime: Perspectiva e Abordagem do primeiro elemento policial,
Lisboa: ISCPSI, Dissertacéo de Licenciatura em Ciéncias Policiais e Seguranca Interna, 2009, p. 30.

141 previstas dos arts. 4.2a 9.° da LOIC.

142 BENTO GARCIA DOMINGUES apud Rui MassaNEIRO, Gestéo do local do crime..., p. 29.
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técnicas de recolha e acondicionamento, partindo da premissa de que qualquer OPC
devera ter os conhecimentos técnicos necessarios e ser capaz de os aplicar®®. Neste
contexto, ajusta-se francamente o aforismo de ERALDO REBELLO: “[0] local do crime
constitui um livro extremamente fragil e delicado, cujas paginas por terem a consisténcia
de poeira, desfazem-se, ndo raro, ao simples toque de maos imprudentes, indbeis ou
negligentes, perdendo-se desse modo para sempre, 0os dados preciosos que ocultavam a
espera da argucia dos peritos™**.

Ressalvadas as situagfes em que a perecibilidade do vestigio exige uma accao

[*45 & essencial identificar, sinalizar

pronta por parte do OPC, imposta pela avaliagéo inicia
e marcar os vestigios. A sinalizacdo “dos vestigios serve para evitar que 0s mesmos
sejam inadvertidamente pisados ou mexidos, inviabilizando a sua posterior recolha e/ou
andlise laboratorial™*®. Durante esta accdo é comum alguns elementos, influenciados
pela “ansia de investigador”, deambularem pelo local do crime, na procura de indicios ou
vestigios que de per si tornem resolavel o crime, menosprezando a pratica de certos
cuidados como, in casu, a definicdo de um trilho. Ndo obstante denotar-se uma certa
cautela para com terceiros, € comum visualizar-se que o local do crime é, em regra,
povoado por elementos policiais que, muitas vezes, nada tém que ver com a situacdo em
si e cujo seu contributo € questionavel para a execucdo em conformidade do exame por
parte das EIlJ.

Importa asseverar que, do inicio ao fim do exame ao local de crime, € importante
a aplicacdo de medidas rigidas para evitar contamina¢des. Medidas que, como dito, nem
sempre sao respeitadas e que incluem: o uso de pecas de vestuario protectoras (v. g.,
luvas e capas para o calcado); evitar o uso de quaisquer recursos disponiveis no local (v.
g., casa de banho, agua, telefone); controlar rigorosamente os habitos pessoais (v. g.,
nao comer, beber ou fumar); evitar mover algo ou alguém, a menos que seja

absolutamente necessario (se algo ou alguém for movido, a localizacao inicial deve estar

143 caso ndo os tenha, deve, no nosso entender, agir autonomamente — verificada claro esta a situacdo de

perigo na demora da intervengdo das equipas competentes — segundo o seu entendimento, por razdes de
necessidade e exigibilidade, dado que, mesmo que essa recolha se venha a demonstrar irregular, inquinando
esses meios de prova, existe a possibilidade de ser considerada vélida, sendo mais benéfica essa
E)ﬁssibilidade, ainda que mera em alguns casos, do.que a.perda efe.cti.va do.vestl'gio.

ErALDO REBELLO, “Contribui¢gdes ao Estudo ...”, in Revista de Criminalistica, p. 207.
145 Esta avaliagcdo dever ser “efectuada de forma extremamente cautelosa, que consiste no percorrer por
completo todo o local de crime para avaliar a situacdo, reconhecer a presenca e o potencial valor dos
vestigios e determinar os recursos técnicos e humanos necessarios”. F. CALADO e A. SimAas, Manual de
Procedimentos..., p. 14. No mesmo sentido, FERNANDO GONGALVES, MANUEL JOAO ALVES € GUEDES VALENTE
afirmam que o investigador deve apontar “um olhar inquiridor sobre os vestigios deixados e os rastos nédo
apagados de forma a que se chegue a uma verdade, a um conhecimento”. Cfr. FERNANDO GONGALVES,
MaNUEL JoAo ALVES e GUEDES VALENTE, “O Agente Infiltrado Versus Agente Provocador — Os Principios do
Processo Penal”, in Lei e Crime, Almedina, Coimbra, 2001, pp. 19-20.
146 RuI MassANEIRO, Gestdo do Local..., p. 30.
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cuidadosamente documentada)™’.

E necessario ter presente que a recolha inadvertida, o acondicionamento
inadequado ao meio de prova, as condi¢des de transporte dos vestigios podem por em
causa a sua integridade, afastando, consequentemente, a sua admissibilidade em
Tribunal — sobretudo quando diante uma defesa atenta e alerta para estas
incongruéncias, que muitas vezes passam incllumes, sem arguicdo. Nao raras vezes,
todo o processo decorre até a julgamento, onde a nulidade de determinadas provas é
demonstrada, ruindo, com elas, todo o esforgo desenvolvido na investigacdo. E mister
compreender que o proscénio delituoso € a mina onde as provas estdo guardadas e,
recordando BENTHAM, a “arte do processo nido é essencialmente sendo a arte de
administrar as provas™*,

A qualidade da primeira intervencdo € determinante para a descoberta da
verdade, sendo certo que “ndo pode esquecer-se que 0 investigador jamais voltara a
encontrar o local do crime tal como se deparou na primeira observagéo”*°. Trata-se de
uma soO oportunidade para encontrar todos os meios de prova existentes, uma vez
abandonado o local seguir-se-4 a devassa do mesmo e consequente comprometimento
da cadeia de prova.

A gestao do local do crime reveste-se de extrema importancia para o decorrer do
processo. Os cuidados a ter em conta sdo multiplos e a volatilidade dos vestigios aliada a
intangivel possibilidade de reinspeccionar o local do crime condicionam toda a ac¢édo dos
elementos responsaveis pela preservacao e recolha da prova, dai que se exijam equipas
especializadas e multidisciplinares (EIlJ) que operam no sentido de efectuar a recolha e
acondicionamento validos da prova, impedindo a sua contamina¢do, adulteracdo ou

perda, mantendo integra, deste modo, a genuinidade da cadeia da prova.
2.5. Darecolha deindicios e vestigios nos crimes semi-publicos e particulares

A natureza dos crimes influencia o tratamento a ser dado ao caso concreto, quer
na forma de processo a ser instaurado, quer na condicdo do suspeito e/ou arguido. Esta
natureza, diversa, dos tipos ilicitos, justifica-se por varias razdes. Para MARQUES DA
SILVA, podem ser razfes atinentes a gravidade das infracgdes, a natureza dos interesses
ofendidos ou, ainda, as consequéncias para o proprio ofendido da instauracdo do
processo-crime™°. Neste sentido, o facto de, para alguns crimes (crimes semi-publicos e

particulares), ser necessario que o titular do direito de queixa manifeste expressamente

147 Apontamentos de Investigagdo Criminal, cadeira leccionada no 4.° ano do CFOP pelo docente Dario

Prates, no ano lectivo 2011/2012.

148 BENTHAM apud PEDRO AMARAL, “Os exames ...”, in Politeia, p. 46.
149 CARLOS LOURENGO, A Policia no Palco..., p. 38.
130 Cfr. GERMANO MARQUES DA SILVA, Curso de Processo ... - |, 6.2 Ed., p. 273.
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essa intencdo justifica-se pelo particular interesse que o ofendido tem em néo ver
divulgado o facto que se sobrep8em ao interesse que o Estado tem de punir o crime,
evitando, deste modo, uma inconveniente intromissdo na esfera das relacdes pessoais do
titular do direito de queixa***.

Neste seguimento, surge como consequéncia do labor da policia, em matéria de
preservacdo dos meios de prova, a seguinte questdo: deve o OPC zelar pela sua
preservacdo e recolha no caso de crimes semi-publicos ou particulares? De forma a
alcancar uma resposta, iremos conjecturar diferentes palcos, sendo o OPC um actor
responsavel em todos eles.

No cenério de um furto no interior de viatura em que é viavel a recolha
lofoscdpica™?, suponhamos que a vitima manifesta expressamente, em documento
assinado, a intencéo de renunciar ao direito de queixa (art. 116.2, n.° 1, do CP**®). Como
tal, o OPC nédo deve preservar e recolher os meios de prova se a vitima assim nao o
pretender, pelo que ndo devem ser accionadas as EIllJ e o veiculo deve ser-lhe
prontamente restituido. Neste caso, aquando da elaboracdo do respectivo expediente,
devem os OPC, no nosso entendimento, mencionar a renuncia ao direito de queixa que,
sendo irretratavel, faz extinguir o prazo de seis (6) meses a que teria direito™*, ditando,
logo & partida, o arquivamento do processo™®. Esta accdo por parte do OPC, em
consequéncia do interesse do ofendido, liberta, inclusive, aquelas equipas especializadas
para outras situacfes, que simultaneamente ocorram, em que o interesse do ofendido as
requeira.

O que se verifica € que apesar do titular ndo exercer o direito de queixa no
momento em que € interpelado pelo OPC, vem, amilde, a posteriori, requerer
procedimento criminal, porque o OPC refere que de momento o ofendido ndo desejou
prosseguir criminalmente, quando ele, na realidade, renunciou, expressa ou tacitamente,
a esse mandado. Eis a pergunta, onde esta previsto este escape na lei penal ou
processual penal?

Partilhamos da opinido de que se o ofendido deixar em aberto esta sua faculdade,
referindo efectivamente que, de momento, opta por ndo apresentar queixa mas, no futuro,
pode vir a fazé-lo, ndo deve o OPC restringir este seu direito (e ai sim deve mencionar a
presenca desse circunstancialismo em local proprio — Auto de Noticia. Contudo esta é

uma situacao diferente da acima exposta.

151 Neste caso, o interesse da sociedade é superado pelo interesse pessoal do ofendido.

132 ofr, requisito estabelecido na Directiva n.° 3/2007 da PSP, no seu ponto 5.3., al. a).

133 Cfr o referido art.: “O direito de queixa nao pode ser exercido se o titular a ele expressamente tiver
renunciado ou tiver praticado factos donde a renuincia necessariamente se deduza”.

5% Conforme o predisposto no art. 115.2, n.° 1, do CP

15 Ainda que ndo o manifeste expressamente, se, aquando da chegada do OPC ao local, referir que ndo
deseja procedimento criminal e, como tal, ndo liberta o carro para a inspec¢éo, presume-se a rendncia tacita,
devendo a situac¢do ser mencionada no Auto de Noticia.
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Se, por um lado, criticamos a accdo do OPC, que limita a correcta apreciacdo dos
factos pelo MP, que promove 0 processo perante a situagdo relatada — em que houve
previamente uma renuncia, expressa ou técita, e esta ndo foi documentada —, por outro,
criticamos a rigidez da lei no seguinte aspecto: configuremos a existéncia de um crime de
violagdo de pessoa maior de idade. Como € sabido, a natureza de tal crime s6 € semi-
publica, ndo pela ressonancia axiolégica que lhe esta adjacente, mas sim, pelo direito
subjectivo da vitima, face ao possivel sentimento de revitimacdo que as accdes
investigatdrias e o processo publico originam no seu intimo.

Face a presenca desse efeito traumatico sera justo pedir-se a vitima que decida,
nos momentos que sucedem a pratica do crime, se pretende exercer o seu direito de
gueixa? E sera justo considerar as suas palavras, proferidas numa situacdo de
compreensivel perturbagdo onde a sua liberdade sexual foi ferida, como reflexo da sua
vontade, privando-a de reflectir e tomar uma decisdo consciente e ponderada, retirando-
Ihe esta capacidade de voltar atrds na sua palavra, de renunciar ao direito de queixa?

Parece-nos que o legislador ndo ponderou, neste caso, as situa¢cdes como a que
aqui expomos, legislando em prejuizo da vitima. Se, por um lado, protege os seus
interesses ao deixar que esta decida da promoc¢&o ou ndo do processo, por parte do MP,
através da queixa, por outro, € demasiado exigente, dado o possivel estado de debilidade
da vitima para tomar a deciséo.

Apesar da natureza semi-publica, este tipo de ilicito, como outros que causem um
grande abalo psicolégico para as vitimas, apresenta caracteristicas proprias que néo
deviam, no nosso entender, limitar a sua escolha mais do que esta previsto no regime
geral, ou seja, 0os seis (6) meses, devendo para estas situagdes consagrar um regime
especifico, uma “clausula de retorno”, pelo facto de certas vitimas, logo apés o crime, se
encontrarem manifestamente perturbadas, nhdo estando no pleno das suas capacidades.

De igual forma, como o legislador se preocupou com 0s interesses pessoais do
ofendido (ou, em certos casos, tentou), também os OPC devem avaliar a situagdo em
concreto e ponderar se € exigivel que o mesmo decida, no momento, se pretende exercer
o seu direito de queixa. Caso entendam que ndo ou caso hdo seja possivel saber da sua
vontade, devem os OPC preservar todos 0os meios de prova, isto €, devem fazer uma boa
gestdo do local do crime, como se de um crime publico se tratasse, evitando a perda de
importantes vestigios para a descoberta da verdade material.

Situagéo diferente é o caso do ofendido ndo estar presente no locus delicti nem
ter sido possivel contacta-lo em tempo Util. Nestes casos deve presumir-se 0
consentimento da vitima em que sejam tomadas todas a providéncias cautelares quanto
aos meios de prova que poderiam auxilia-la na sua presumida vontade de realiza¢do de

justica. Nao se pode permitir que, por causa da inércia da policia, a vitima ndo se possa
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munir dos meios de prova que entretanto se perderdo, uma vez que a partir do momento
em que ela da o impulso para promover o processo é como se de um crime publico se
tratasse.

Este consentimento ndo assume, nas palavras de TAIPA DE CARVALHO, a figura de
uma “causa de exclusao da ilicitude”, nem tdo-pouco uma “causa de diminuig¢éo do ilicito”,
mas sim um consentimento como “causa (especial) de justificacdo”. A accdo, “embora
lesiva do bem juridico de quem da o consentimento €, todavia, socialmente valiosa”,
deixando de ser uma accdo ilicita e sendo mesmo valorada positivamente pela ordem
juridica®®.

Em causa esta a situacdo em que o agente actua por razoavelmente supor “que o
titular do interesse juridicamente protegido teria eficazmente consentido no facto, se
conhecesse as circunstancias em que este é praticado” (art. 39.°, n.° 2, do CP), uma vez
gue a sua propria decisdao ndo pode ter lugar atempadamente, tornando legitima a
actuacdo policial ainda que, a posteriori, se venha a verificar “desnecessaria” pelo nao
exercicio do direito de promoc¢éao penal por parte do ofendido.

Importa, ainda e nesta sede, trazer a andlise, as situacdes em que se suspeita —
seja pelo modus operandi, por informac6es recolhidas através de testemunhas, ou por
gualquer outro motivo tido por valido ou credivel juridicamente (na perspectiva dos OPC)
— gue o autor do crime tenha ja perpetrado mdultiplos crimes e em que a recolha dos
indicios e vestigios deixados no local podera auxiliar a descoberta do mesmo. Isto nos

crimes aparentemente semi-publicos®’

. Ora, nestes casos ja se encontra consignado na
lei penal que o tratamento a ser dado ao caso concreto carece das mesmas exigéncias
das de um crime publico. Se assim podemos dizer, apesar de, stricto sensu, se tratar de
um crime semi-publico, rigorosamente, lato sensu, trata-se de um crime publico pela

existéncia de uma circunstancia agravante.

A letra da lei prevé estas situacdes, todavia, no local do crime, seja em flagrante
delito ou fora de flagrante delito, é de dificil constatacédo saber se, efectivamente, aquele
autor faz da pratica daquele crime modo de vida. Surge a davida sobre que pressupostos
sSd0 necessarios para que se preencha esta ou outras circunstancias agravantes. Sera
necessario, para se tratar como um crime publico, que o autor tenha ja sido condenado
pela pratica do mesmo crime, ou bastante que tenha varios processos pendentes, e,
quicd, suficiente que esteja somente referenciado pelos OPC pela préatica de crimes desta

natureza?

156 Cfr. AMERICO TAIPA DE CARVALHO, Direito Penal Parte Geral: Questdes Fundamentais — Teoria Geral do

Crime, Coimbra: Coimbra Editora, 2.2 Ed., 2008, pp. 443-446.

57 pode, a titulo de exemplo, ser o caso de furto no interior de viatura provocado por um autor do qual se
suspeite constituir modo de vida a pratica desses actos, qualificando o crime em questdo [art. 204.°, n.° 1, al.
h) do CP].
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Na nossa opinido, ndo se assemelham adequadas, necessarias e proporcionais
qualquer destas trés hipdteses avancadas. Ao OPC, na sua actuacdo nao cumpre
comprovar tais evidéncias. Mas sim, submeté-las a apreciagdo de uma instancia superior,
gue com o decorrer do inquérito e da investigagao apurara a existéncia da relagéo entre o
autor daquele ilicito e a pratica reiterada de ilicitos criminais (fazendo da pratica de ilicitos
criminais modo de vida).

Esta posicao justifica-se pela exigéncia de um juizo de verosimilhanca sobre os
factos que fundamentam que a prética reiterada de ilicitos constitui modo de vida, juizo
esse para o qual nem OPC ou APC sdo competentes. Em casos como este, é que se
manifesta importante a estreita relacdo com o MP que pode, em tempo Util, evitar a
compressao infundada/inadvertida dos direitos dos cidadaos/suspeitos/arguidos.

As Ultimas alteracdes ao CPP vém no sentido desta nossa posi¢éo, sobretudo as
constantes do art. 61.° daquele diploma, que contemplam a abolicdo da obrigatoriedade
do arguido responder com verdade as perguntas feitas, por autoridade competente, sobre
0S seus antecedentes criminais por, na existéncia desses mesmos antecedentes, se
formularem juizos de valor, com base em preconceitos, sobre o caso concreto que se
visa apurar e que em nada importam para o “pedacgo de vida” que se pretende investigar,
sendo, inclusive, incumbéncia dos promotores do processo e ndo do arguido, em efectiva

obediéncia ao principio nemo tenetur se ipsum acusare.

2.6. Da tipificacdo juridica dos crimes por parte dos 6rgéos de policia criminal:

incongruéncias latentes

O contributo do OPC na recolha de indicios e vestigios ho ambito das medidas
cautelares e de policia, principalmente através da adequada gestao do local do crime, é
inegavel e permite carrear a prova para 0 processo, que, se presente em suficiéncia,
suporta a acusacao ou, a contrario, se em insuficiéncia, permite decretar o despacho de
arquivamento por parte do MP.

No contexto de coadjuvacdo das AJ, compete ao OPC colher noticias de crimes e
transmiti-las ao MP. A recolha de indicios e vestigios é, portanto, vertida em Auto — de
noticia ou de denudncia, consoante a natureza do crime e a presenca e constatacdo dos

factos, ou parte deles, pela entidade autuante®®®

— gue é encaminhado a AJ para esta
obter o conhecimento dos factos. Este constitui-se um poder/dever e ndo um poder
facultativo, conforme se retira da interpretagédo conjunta dos arts. 241.° e 242.° do CPP: a
todas as entidades policiais (OPC incluido) é obrigatéria a denudncia de todos os crimes

de que tomarem conhecimento.

138 Sobre este assunto, GUEDES VALENTE, Teoria Geral..., 32 Ed., pp. 279-284.
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Por outro lado, o art. 243.° do CPP parece distanciar-se desta acepgdo pois
estatui que o OPC que presencie “qualquer crime de denuncia obrigatéria” levanta ou
manda levantar auto de noticia. Este artigo faz subentender a existéncia de crimes de
denuncia obrigatéria e crimes de dendncia facultativa mesmo para os OPC, o que fez
com que alguns autores, dos quais é maior exemplo MAIA GONCALVES™®, assumissem a
posicdo de que os crimes publicos constituiriam os crimes de denuncia obrigatéria e os
crimes ndo publicos os de denuncia facultativa.

Mas, tal entendimento parece derrogado pela reforma do CPP de 2007'%®°, que
reformula o art. 242° n.° 3 e faz constar que “quando se referir a crime cujo
procedimento dependa de queixa ou acusacdo particular, a dendncia s6 da lugar a
instauracao de inquérito se a queixa for apresentada no prazo legalmente previsto”, i. e.,
€ dado como adquirido que a comunicag¢ao da noticia do crime (“denuncia”) nao exige a
presenca de um crime publico, pois pressupde-se que a dendncia ja esteja feita, mas
gue, ainda assim, a instauracao de inquérito s6 se efective se feita a queixa no prazo de
6 (seis) meses (nos casos de crimes semi-publicos e particulares), o que vem de
encontro & posicdo defendida por GUEDES VALENTE™®.

Se, para dirimir o conflito doutrinal existente, ndo bastar tal interpretacao,
valhamo-nos do art. 248.° do CPP que incide sobre a comunicac¢ado da noticia do crime e,
no seu n.° 2, declara a obrigatoriedade de transmisséo das noticias de crime, ainda que
manifestamente infundadas, por parte do OPC ao MP, pelo que, hum raciocinio de légica
sistematica, ndo faz sentido que se tenham de transmitir noticias infundadas e néo se
transmitam noticias, quicd mais crediveis, por serem referentes a crimes néo publicos,
gue, na realidade, podem averiguar-se como publicos.

A comunicacdo da noticia do crime, maxime de todos o0s crimes'®, é, no nosso
entendimento, um poder irrenuncidvel, uma obrigacdo que incumbe o OPC a exercitar
esse poder em beneficio da propria comunidade.

Estabelece o art. 243.° do CPP que do auto de noticia devem constar os factos
gue constituem o crime, as circunstancias de tempo, de lugar e de modo e ainda todas as
informagbes acerca da identificagdo dos agentes, ofendidos e possiveis testemunhas e
meios de prova conhecidos, o que significa que o OPC relata factos e nao faz

interpretacdes ou qualificagfes juridicas acerca dos mesmos. Assim, 0 Onus da

159

Lo Cfr. Maia GONGALVES, Codigo de Processo..., 17.2 Ed., p. 508.

Reforma operada pela Lei n.° 48/2007, de 29 de Agosto.

181 GUEDES VALENTE, Processo Penal... - Tomo |, 3.2 Ed., pp. 284-286. Ja na 1.2 edicdo desta obra, o Autor
defendia a obrigatoriedade de denuncia por parte dos OPC. Cfr. GUEDES VALENTE, Processo Penal, Tomo |,
1.2 Ed., 2004, pp. 174-176.

182 Tem conhecimento de todas as noticias de crime, de possiveis crimes a comprovar em sede propria e
mediante os tramites legais. Ndo olvidamos a existéncia de eventuais noticias que contenham matéria
criminal suficiente as quais o OPC, por entender ndo se enquadrarem no expediente criminal, ndo da o
devido seguimento.
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qualificagdo do crime quanto a sua natureza ndo lhe pertence, por ndo estar prevista
essa competéncia (ou a possibilidade de ser delegada) em parte alguma da legislagédo
processual penal.

Neste seguimento, conforme pensamento de GUEDES VALENTE, “n&o compete aos
OPC ou elementos policiais a qualificacdo, mesmo que preliminar, da natureza de um
crime, competéncia do MP, a quem compete, face ao auto, decidir ou nédo pela abertura
de um inquérito”™®. A mesma concluso se retira das palavras de MARQUES DA SILVA
quando afirma que a promog¢ao do processo nao € “de realizacdo automatica [uma vez
gue pressupfe] a formulacdo de juizos por parte do MP, desde logo sobre a prépria
qualificagdo da noticia do crime”*®*.

O legislador deixou esta missédo a cargo do MP por entender, e bem, que, ndo
raras vezes, essa qualificacdo requer um conhecimento mais aprofundado da lei que,
porventura, os OPC nao terdo. Isto porque existem situacées em que a linha que separa
os factos constituintes de um crime dos de outro(s) é ténue e, portanto, carece desses
mesmos conhecimentos.

O que se verifica nas diversas subunidades policiais € que os OPC narram a
ocorréncia dos factos e subsumem-nos a um tipo legal, segundo o seu entendimento.
Contudo, esta accdo dos OPC nao se pode confundir com a qualificacdo juridica do facto.
Em causa estédo questfes de competéncia que, quando inobservadas, violam o principio
da indisponibilidade das competéncias'®, gerando vicios da mesma natureza,
constituindo, estes, nulidades insanaveis. A actividade desenvolvida pelos OPC trata-se,
se assim podemos dizer, de um enquadramento juridico do facto subsumivel a uma
realidade juridico-criminal.

Este enquadramento revela-se inerente ao préprio trabalho policial pois, se assim

P% 3 fim

nao fosse, como definiriam os OPC, na impossibilidade de contactar com 0 M
de lhe dar conhecimento de uma detencéo efectuada e receber o feed-back da sua parte,
se o detido deveria ser presente a julgamento sob a forma sumaria ou apresentado ao
JIC para primeiro interrogatério judicial de arguido detido [art. 254.°, n.° 1, al. a), do
CPP]? Muitos outros exemplos se poderiam expor'®” em que o labor do OPC vincula,
inclusive, “a primeira cognicdo juridica do MP & histéria factual’’®®, sendo o mais

flagrante, os casos de processo sumario, onde essa descricdo determina o objecto do

163 Guepes VALENTE, Processo Penal... - Tomo |, 3.2 Ed., p. 278.

164 GERMANO MARQUES DA SILVA, Curso de Processo ... - |, 6.2 Ed., p. 194.

185 Sobre este assunto, GUEDES VALENTE, Do Ministério Publico ..., pp. 276-277.

186 saliente-se que o telefone de servico do procurador de turno nem sempre esté disponivel.

7 Outro exemplo, eventualmente, seria a detencdo de um suspeito por furto em que o valor em causa
justificaria a qualificacdo do crime, tornando-o de natureza publica, e consequente detencdo em flagrante
delito (cfr. arts. 254.° a 256.° do CPP).

168 Cfr. GuEDES VALENTE, “Do Objecto do Processo ...”, in Politeia, p. 118.
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processo e sobre o qual dependerd a absolvicdo ou condenacdo do arguido'®. Ainda
que, formalmente, esta competéncia ndo consista na qualificacdo juridica do facto,
revela-se materialmente inseparavel da actividade policial o enquadramento juridico-
criminal dos mesmos.

Pese embora a importancia destas consideragfes, o real problema coloca-se
guando esse enquadramento juridico do facto pelos OPC influencia o tratamento a ser
dado a noticia do crime, sendo vejamos:

— Esta “acgdo ampliada” do OPC, em algumas subunidades policiais (v. g., DP
integradas do COMETLIS) em nada se reflete pois o MP tem conhecimento de todos os

"1 independentemente da sua (prévia) natureza pois a todos é

“crimes ocorridos
atribuido NUIPC e dado o devido seguimento para o MP;

— Por sua vez, na maior parte das subunidades policiais (v. g., Esquadras
pertencentes aos Comandos Distritais, quer de Competéncia Territorial, quer de
Competéncia Especifica; maioria das DP destacadas do COMETLIS) o enquadramento
legal, consumado pelo OPC, vai influir directamente na comunicagdo ou ndo da noticia do
crime ao MP, pois, se se tratar de um crime (previamente) publico, o OPC da o devido
seguimento para Tribunal que decidira ou ndo pela abertura de inquérito ou julgamento
sumario. Porém, no caso de crimes (previamente) ndo publicos o expediente ndo é
enviado para Tribunal até que o titular do direito de queixa requeira procedimento criminal
contra os agentes do mesmo, ficando a guarda na DP até que se extinga 0 prazo que tem
para o fazer.

E do nosso entendimento que ndo sendo o OPC competente para definir uma
“qualificacdo juridica vinculativa” no caso de crimes (previamente) publicos, também néo
0 pode fazer no caso de crimes (previamente) ndo publicos, pois situacdes havera em
gue o enquadramento legal, a semelhanca dos demais, foi mal consumado e, em vez de
um crime nao publico, estamos na presenca de um crime publico™.

Acontece que, no caso de crimes previamente nao publicos, se o
ofendido/lesado/vitima (titular do direito de queixa) desejar procedimento criminal, o
processo seguira os trAmites normais e se, depois da apreciacdo do MP, se tratar de um
crime publico, o MP “dispensara” o direito de requerer procedimento criminal — pois ele
ndo € necessario para crimes publicos — e decidira pela instauracdo ou ndo de inquérito
ou pelo julgamento em processo sumario. Pelo contrario, caso ndo deseje procedimento
criminal, o crime previamente ndo publico, mas que na verdade é um crime publico,

nunca chegara ao conhecimento do Tribunal e a possibilidade de “morrer” na DP sem

169

0 Cfr. GueDEs VALENTE, “Do Objecto do Processo ...”, in Politeia, p. 118.

Vide supra, referéncia 162, p. 36
"1 Até para que o MP possa, eventualmente, avaliar da existéncia da reiterada préatica de ilicitos criminais por
determinado autor e promover a conexao de processos.
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que a tutela tenha dele conhecimento é uma efectiva realidade. Colocam-se as seguintes
guestbes: se houvesse uma fiscalizacdo ministerial a estas DP quantos seriam o0s
processos a sua guarda prescritos aos quais nao foi dado o legal seguimento? Quantos
seriam os que foram destruidos por se extinguir o direito de requerer procedimento
criminal, quando na realidade esse direito ndo existia, ainda que o processo nao tivesse
ja prescrito? Quantos estardo a aguardar que o titular desse direito venha a desejar
proceder criminalmente sem que tenha direito a esse mandado?

E certo que “o labor do OPC nZo se deve esgotar na identificacdo simples e
objectiva que uma dada conduta é censuravel juridico-criminalmente e que a mesma se
aplica uma determinada norma sancionadora”’?, devendo fazer constar no Auto todas as
informacdes julgadas pertinentes, mas tal desjudiciariza¢éo é uma cicatriz indelével, uma
cifra que se ndo é negra em tudo se assemelha, violadora dos procedimentos estatuidos
no CPP, que, a arrepio da lei, mascara sob a forma (conveniente) de estatistica, a

realidade juridico-criminal, em claro prejuizo da realizacdo da justica.

2.7. O (des)respeito pelo principio da proporcionalidade lato sensu ou da

proibicdo do excesso na sujeicdo a exame

O principio da proporcionalidade, num Estado de Direito Democratico, “ancora-se
em ultima andlise nos valores da dignidade da pessoa, via valores da liberdade,
autonomia e livre expressdo e desenvolvimento da personalidade™’®. A sua aplicacéo
justifica-se pela “existéncia de um conflito entre dois ou mais bens, interesses ou valores,
(...) que impligue em efectiva restricdo ou limitacdo de bens, interesses ou direitos, ndo
bastando a mera existéncia de tensdo entre eles, assim sendo a situacéo de conflito real
e ndo simplesmente possivel” !

Em lato sensu este principio divide-se em trés sub-principios'”®: o sub-principio da
adequacdo, o sub-principio da necessidade e o sub-principio da proporcionalidade em
sentido estrito.

JORGE MIRANDA considera que o sub-principio da adequagdo significa que a

medida adoptada deve ser apta para atingir aquele determinado fim'’®, caraterizando

"2 GuEDES VALENTE, “Do Objecto do Processo ...", in Politeia, p. 118.

173 \iraLiNo Canas, “Proporcionalidade (Principio da)”, In Dicionario Juridico da Administracao Publica, Vol.
VI, Lisboa: Edicédo de Autor, 1994, p. 599.

1 viraLINO CaNAs, “Proporcionalidade ...”, in Dicionario Juridico .., Vol. VI, p. 610.

"> GuEDES VALENTE afirma a existéncia de um corolario indirecto do principio da proporcionalidade lato sensu,
que corresponde ao sub-principio da subsidiariedade, seu quarto sub-principio. Cfr. GUEDES VALENTE, Teoria
Geral..., 3.2 Ed., p. 177.

176 Cfr. JorGE MIRANDA, Manual de Direito Constitucional, 4.2 Ed., Coimbra: Coimbra Editora, 2008, Tomo 1V,
p. 207.

| 39



Dos Indicios e dos Vestigios no ambito das Medidas Cautelares e de Policia

177 devendo estar

essa adequacdo que a “medida seja um passo na direccado certa
sempre presente uma relacdo de correspondéncia entre a medida e o fim legal, pois,
caso contrario, perante uma medida que ndo vise um fim legal, ela prépria constituird
uma ilegalidade.

O sub-principio da necessidade traduz-se na exigibilidade ou indispensabilidade
da medida a adoptar, ou seja, que perante certas circunstancias a adop¢do daquela
medida em concreto seja necessaria e exigivel para escorar a intervencéo ou decisdo'’®.
Este juizo de necessidade comporta a verificacdo de quatro critérios’’’: necessidade
material, necessidade espacial, necessidade pessoal e necessidade temporal.

O sub-principio da proporcionalidade em sentido estrito™®°

esclarece que a medida
adequada e necessaria sO € aceitavel ou toleravel se atingir os fins pretendidos. JORGE
MIRANDA elucida afirmando que este sub-principio implica a aplicagdo da “justa

medida”*®

, em termos qualitativos e quantitativos, para que aquela néo fique aguém nem
além do resultado estrito que augura.

Importa, ainda, referir que a inobservancia cumulativa destes sub-principios
desagua em arbitrio, se ndo verificada a necessidade e adequacdo da medida, e em
excesso, se desatendida a proporcionalidade em sentido estrito'®. Ora, é na actividade
de Policia e particularmente medidas cautelares e de policia, que imbricam directamente
com os DLG dos cidadaos, que assume especial importancia estarem verificados estes
requisitos “pois a utilizacdo desta[s] importa em uma restricdo a liberdade e a propriedade
em prol de um interesse publico”® de realizagéo de justica.

Se imaginarmos o cometimento de determinado crime, onde, no locus delicti,
estdo presentes testemunhas (e/ou suspeitos) do facto e se reunidas as condicbes
favoraveis para a sua identificacdo, sem negligenciar os fins da investigacao criminal, ndo
deve o OPC, p. e., proceder a detencéo para identificacao (prevista no art. 250.° do CPP)

e submeté-las ao transtorno de se deslocar a departamento policial, eventualmente

177 ANTONIO FRANCISCO DE Sousa, “Actuacao Policial e o Principio da Proporcionalidade”, In Revista do MP, n.°

76 (Out-Dez 1998), p. 46.
178 Cfr. JorGE MIRANDA, Manual de Direito..., 4.2 Ed., p. 207.
179 A necessidade material consiste na adopcdo da medida necessaria que menos lese/coarcte o direito
fundamental em causa; a necessidade espacial exige a limitacdo do espaco fisico a ser atingido por aquela
intervencdo; a necessidade pessoal restringe a sua aplicacdo as pessoas cujos direitos devem/podem ser
lesados em funcédo da justificacdo da propria medida e; a necessidade temporal estabelece a aplicagao
limitada no tempo da medida executada. Cfr. LUcia MARIA DE FIGUEIREDO FERRAZ PEREIRA LEITE, O principio da
E)Srooporcionalidade nas medidas de policia, FDUL, 2002, pp. 22-23.

Este sub-principio também é conhecido pelo principio da racionalidade. Cfr. JoRGE MIRANDA, Manual de
Direito..., 4.2 Ed., p. 207.
181 Cfr. JoRGE MIRANDA, Manual de Direito..., 4.2 Ed., p. 207.
82 Daqui resulta a denominagdo de principio da proibicio do excesso. Cfr. JORGE MIRANDA, Manual de
Direito..., 4.2 Ed., p. 207.
183 \/irALINO CANAS, “Proporcionalidade ...”, in Dicionario Juridico ..., Vol. VI, p. 612.
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algemadas™®*, para, ai, proceder com a identificacéo. Isto porque ha a possibilidade de
adoptar uma medida mais adequada e, consequentemente, menos lesiva dos DLG
daquelas pessoas (identificacdo no local que permite assegurar, caso seja necessario
aquela pessoa ser chamada a patrticipar no processo, a sua notificagédo para o efeito).

No ambito da recolha dos meios de prova, é mister compreender que esta deve
conter-se aos meios julgados necessarios para aferir a responsabilidade do autor, ndo
sujeitando a vitima, terceiros ou, até, o suspeito/arguido a mais lesdes/compressdes nos
seus direitos na tentativa de confirmar/corroborar factos ja apurados através de outras
diligéncias. O OPC deve igualmente ter em conta que este principio, sob uma Optica
inversa — “principio da proibicdo do defeito” — contempla “medidas insuficientes para

garantir uma protecgéo constitucionalmente adequada dos direitos fundamentais”*®®

, OU
seja, ndo deve deixar de praticar as medidas necessérias a salvaguarda dos meios de
prova, quando estes possam ser uma mais-valia para constituir a prova a ser tida em
conta no juizo de indiciacao suficiente para a promocédo do processo.

Impde-se ao OPC que encontre a justa medida de prova necessaria para que 0s
meios de prova carreados para 0 processo nao se revelem insuficientes. Mas, por outro
lado, ndo onerem mais do que adequada, necessaria e proporcionalmente os DLG da
vitima, ja afectados pela constricdo provocada pelo crime, com vista a atingir a realidade
factica que pretendem provar.

Um outro exemplo é a interseccdo de um individuo suspeito da préatica de um
crime'® e, apurada a sua respectiva identificacdo no local, o mesmo é encaminhado para
departamento policial por existirem “diligéncias pendentes” a ele imputadas depois de
consultado, pelo operador do Centro de Comando e Controlo, (vulgo, central de
comunicacbes policiais), o Sistema Estratégico de Informacdes'®’. Acontece que, por
norma, ndo é especificada, via comunicacao formal (“Central — Emissor/Receptor”), qual
a natureza da “diligéncia pendente”, podendo esta variar entre um mandado de detencao
emitido por AJ ou uma simples notificacdo para comparecer em diligéncia processual, em
determinada data. Surge a questdo, qual a legimitidade, melhor, qual a adequacéao,
necessidade e exigibilidade e proporcionalidade desta medida se em causa estiver uma

simples notificacdo? A Policia “ndo pode ceder a tentagédo da anomia, dos preconceitos

184 segundo a NEP n.° OPSEG/DEPOP/01/05, Cap. II, n.° 3, al. e), ponto 4, sempre que haja “transporte em
viaturas policiais”, o procedimento de algemagem é obrigatorio.

185 \/iraLINO CANAS, “Proporcionalidade ...”, in Dicionario Juridico ..., Vol. VI, p. 594.

18 £ necessario ter presente que muitos individuos que se tém por suspeitos, sd0-no, ndo em funcdo de
comportamentos estranhos, da proximidade espacial para com um local de crime, do histérico criminal que
possuem, mas sim, em funcdo da sua etnia, das suas caracteristicas, do seu traje e aparéncia, ou seja, em
funcao de juizos xeno6fobos, com origem em preconceitos comuns a todos os policias.

87 No caso da PSP, por consistir no seu Sistema de Informacdes. E procedimento policial, nestas situacoes,
questionar o “Centro de Comando e Controlo” se consta algo na base de dados (SEI) sobre o individuo
suspeito, funcionando este procedimento como um campo pertencente a identificagdo ou um complemento
desta.
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(...), ou seja, ndo pode conduzir a acgdo de prevencdo criminal sem uma identidade
propria: o primeiro garante fisico e legal dos Direitos humanos™'®,

Bem sabemos que esta cautela por parte do operador tem muito que ver com a
manutencédo da integridade da informacdo, ndo a expondo a quem dela nao precisa
aceder'®®, contudo parece-nos que em causa se encontra uma “detencdo™®® de uma
pessoa, compelindo-a a deslocar-se a determinado local, privando-a do seu direito de
liberdade de locomogdo — ius ambulandi. Eis a questdo: ao abrigo de que instituto
juridico-processual? Os elementos identificativos previstos no art. 250.° do CPP — ex vi
art. 27.% n.° 3, da CRP — nao estdo ja cumpridos, se a pessoa tiver sido identificada no
local, mediante, p. e., a apresentacdo de documento valido? Sim, segundo o art. 250.°,
n.° 3, do CPP, estdo. Ainda assim, que outra forma haveria de confirmar as suspeitas
existentes sobre a pendéncia de um mandado de detencdo contra determinada pessoa
se nao fosse consultada esta base de dados?

Admitimos esta necessidade de consulta por s6 assim ser possivel aferir da
pendéncia de mandado de detencéo, constituindo este procedimento operativo policial na
veiculagdo de um pressuposto complementar identificativo. Porém e apropriando-nos da
linguagem policial, ndo seria mais adequado a “Echo” correspondente (Esquadra de
Competéncia Territorial), entrar via “Tango” (via contacto telefénico) com o “CSP
requerente” (posto policial responsavel pelo pedido) e informa-lo do teor da diligéncia
para este saber se procede a detencdo para cumprimento da diligéncia ou se restitui a
“pessoa questionada” a liberdade?

Pelo exposto, ndo concordamos com a conduc&o a posto policial*®*

para averiguar
a existéncia do referido mandado, mas sim que essa averiguacao se processe por outros
meios — acessiveis ao OPC — menos lesivos para o cidad&o. E preciso ter em conta que
0s actos ao dispor do OPC para proceder com a identificacdo sao actos instrumentais
tipificados, de que decorrem limites emanados do proprio texto legal. Mais, para além
destes limites, a obrigatoriedade de identificacdo perante autoridade competente esta,
obviamente, subordinada aos pressupostos materiais e formais e limites que condicionam
a actividade de policia, com enfoque, justamente, para o principio da proibicdo do
excesso.

Em igual ponto de discussdo se encontra a opc¢do por determinado meio de

188 GuUEDES VALENTE, Do Ministério Publico ..., p. 272.

189 Em obediéncia ao principio da necessidade de conhecer, temos de ter presente que aquela comunicagéo
€ audivel para todos os elementos policiais que operam através daquela frequéncia mas também a pessoas
“civis” que eventualmente escutam a comunicagéo, as quais ndo tém de saber o teor das diligéncias.

190 Segundo GERMANO MARQUES DA SILVA, esta detencdo ndo configura uma detencdo na total acepcio da
expressao mas sim uma “identificagdo coactiva de suspeitos”. Cfr. GERMANO MARQUES DA SiLvA, Curso de
Processo ... -1, 6.2Ed., p.262 .

191 segundo o art. 250.° do CPP a condug&o a posto policial s6 se pode efectivar se 0s meios previstos nos
n.°® 3, 4 e 5, do mesmo art., se revelarem infrutiferos.
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obtencéo de prova em detrimento de outro. Conforme pensamento de GUEDES VALENTE,
se 0 MP conjecturar, no caso sub judice, que através de uma busca domiciliaria (art.
177.° do CPP) “se atingem os mesmo objectivos — descoberta e recolha de prova real e
contacto e localizacdo de prova pessoal — que se atingiriam com a realizacdo de uma
escuta telefonica, ndo deve solicitar a realiza¢do desta ao JIC, mas antes a autorizacédo

1192 e ser

para proceder a uma busca domiciliaria, por ser adequada aos fins dos processo
menos onerosa para os DLG das pessoas visadas'®.

E por via das tdo eufémicas eficacia, eficiéncia e celeridade processual'® ou t&o-
s6 da incomodidade que certas diligéncias parecem causar, que se cometem 0s maiores
atentados ao DLG das pessoas envolvidas em cenarios como 0s aqui expostos. Mas,
como afirma W. HASSEMER, “um miope entendimento do que se considera hoje como um
direito penal eficaz pode ser, mais tarde, contraproducente”°.

A busca da eficacia e eficiéncia que contemple a intromissdo abusiva nos DLG
dos cidaddos € contraria as proprias finalidades do processo penal — e, por
consequéncia, ilegitima —, que prima, acima de tudo, pela proteccdo desses mesmos
direitos. Contrarios aqueles direitos, outros maiores se levantam, prontos a derrogar
certas medidas desnecessarias, inadequadas e desproporcionais se outras mais
consentaneas existirem.

Ao dispor do OPC existem muitas outras formas, igualmente previstas
processualmente de obterem o conhecimento dos factos. Formas essas que, porventura,
clamam pela sua arte e engenho, 0 que naturalmente exige maior esforco e empenho
destes promotores processuais, dai a inclinacéo invariavel de fundamentar um caminho
mais facil e mais lesivo dos direitos pessoais dos cidaddos para se obter um mesmo
resultado. E preciso compreender que “uma constru¢do miope do direito policial, dotando
as policias de instrumentos cujas exigibilidade e necessidade sdo questionaveis, por ndo
se apurarem as verdadeiras razbes da ndo operacionalidade dos instutos [sic] juridicos
existentes, pode-nos conduzir a um resultado de dificil controlo hierarquico interno e

externo (administrativo e judicial)”*.

192 Guepes VALENTE, Teoria Geral..., 3.2 Ed., pp. 180-181.

198 Em Portugal, o recurso as escutas telefénicas (arts. 187.° a 190.° do CPP) ser4, porventura, 0 caso mais
flagrante da vulgarizacdo a que chegaram certos meios de obtenc¢do de prova a que sO excepcionalmente se
recorriam. Sobre este assunto, GUEDES VALENTE, Escutas Telefonicas..., 2.2 Ed.

19 principios estes estatuidos, e bem, no nosso ordenamento juridico mas que tendem a ser prosseguidos de
forma ineficaz e ao abrigo de medidas populares que pouco vém realmente ajudar na sua melhoria.

195 \\/. HASSEMER apud GUEDES VALENTE, Teoria Geral..., 3.2 Ed., p. 182.

19 Guepes VALENTE, Teoria Geral..., 3.2 Ed., p. 182.
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CAPITULO Il = CONTINGENCIAS E CONTROVERSIAS JURIDICO-OPERATIVAS

3.1. Introducdo capitular

Chegados a derradeira etapa do presente trabalho, cumpre-nos, agora, discretear
mais concretamente sobre o nosso objecto de estudo, densificar os conceitos de indicios
e vestigios, no sentido de aferir se estes sdo conceitos idénticos, complementares ou
distintos e se a sua aplicacdo ao longo do CPP é invariavel.

Far-se-4 uma incurséo pelo preenchimento dos elementos objectivos do tipo, no
sentido de alertar para a importancia da recolha, por parte do OPC, de todos os factos
juridicamente relevantes (e ndo s6 os constantes do art. 243.° do CPP), que se
pretenderdo apurar em julgamento, fundamentando, antes disso, 0s juizos de indiciacdo
gue viabilizarao, quando em suficiéncia, a deducao de acusacao pelo MP, ou a pronlncia
por parte do JIC.

Desta forma enquadrar-se-4 a tematica que permitira retirar a solucao para as
hipéteses formuladas e fundamentar-se-a4 a necessidade de clarificacdo terminolégica

para uma melhor adequacéao e aplicacédo do Direito ao caso concreto.
3.2. Do preenchimento dos elementos objectivos do tipo

O tipo legal de crime constitui, nas palavras de WELZEL, “0 primeiro degrau

valorativo da doutrina do crime”®’

, através do qual “a doutrina penal se serve para
exprimir um sentido de ilicitude, individualizando uma espécie de delito e cumprindo,
deste modo, a funcdo de dar a conhecer ao destinatario que tal espécie de
comportamento é proibida pelo ordenamento juridico”%. Esta figura (tipo legal de crime)
conglomera o “conjunto de elementos, exigido pelo art. 29.° da CRP e pelo art. 1.° do CP,
gue a lei tem de referir para que se cumpra o conteudo essencial do principio nullum
crimen, nulla poena sine lege. Tratasse de um conjunto de elementos que se distribuem
pelas categorias da ilicitude, da culpa e da punibilidade” — concepgéo tripartida do
conceito de crime —, dos quais depende, em (Gltimo termo, a punicdo do agente™®.
Porguanto, em obediéncia/subordinacéo ao principio da legalidade penal, Magna

Charta do delinquente®®

, € incumbéncia do OPC proceder a recolha de todos os
elementos probatérios que sejam susceptiveis de preencher os elementos objectivos do

tipo legal de crime, pois, “sendo o direito penal moderno um direito penal do facto,

197 WeLzEL apud FicUeirepo Dias, Direito Penal — Parte Geral — Tomo | — Questdes Fundamentais; A Doutrina

Geral do Crime, 2.2 Reimpressao, Coimbra: Coimbra Editora, 2011, p. 265.

198 £ ,GuEIREDO DiAs, Direito Penal... - Tomo |, 2.2 Reimpressao, p. 285.

199 £ 1GuEIREDO DiAs, Direito Penal... - Tomo |, 2.2 Reimpress&o, pp. 284-285.

200 ofr. \on LiszT apud AnvERICO TaiPA DE CARVALHO, Direito Penal..., 2.2 Ed., p. 275.
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naturalmente que a estrutura basica e irrenunciavel do tipo legal ha-de ser objectiva™*,

motivo pelo qual é a existéncia destes elementos que ira ditar, em regra, a violagcao do
tipo legal de crime, sendo o preenchimento dos elementos subjectivos®®?, em principio,

203 'isto se no caso ndo intervier uma

responsaveis pela qualificacdo da culpa do agente
causa de justificacéo.

O tipo objectivo de ilicito é para TAIPA DE CARVALHO, “formado pelos elementos do
tipo dotados de materialidade, de consisténcia e de autonomia face ao préprio agente do
crime”®®. O mesmo Autor apresenta como exemplos de elementos objectivos: o proprio
agente do crime, seja, no geral, a pessoa humana, singular ou plural, ou, em casos
especificos, a pessoa colectiva®®; a conduta, compreendida pela accdo praticada no
crime de accdo ou a accdo omitida nos crimes de omissdo; o objecto da conduta®®, “a
pessoa ou coisa sobre que recai a ac¢do, ou, no caso de crimes de omissdo, que nao foi
objecto da acg¢ao que, apesar de imposta, foi omitida”; o meio utilizado pelo agente para a
execucao da accéao (v. g., a violéncia fisica ou psicoldgica, a asticia...) e; o bem juridico
protegido pela norma legal infringida®’.

O autor do ilicito €, nos crimes comuns, qualquer pessoa (v. g., “Quem ...” — arts.
131.9; 138.9; 139.°, do CP ...). Por sua vez, nos crimes especificos € aquele autor que em
funcdo da especificidade do seu cargo ou posi¢do que ocupa pode cometer o crime (v. g.,
“a mae” — art. 136.° do CP; “a mulher gravida” — art. 140.2, n.° 3, do CP; “o0 médico” — art.
284.° do CP), sendo a norma direcionada apenas aquele que preencha essa natureza
juridica, pelo que releva, perante certos factos, apurar a qualidade do autor do ilicito, até
para a qualificacdo de alguns crimes [art. 132.°, n.° 2, als. a) e b), do CP]. Nos crimes
préprios intervém a “qualidade especial do autor ou o dever que sobre ele impende”, que
“fundamentam a responsabilidade” — art. 370.°, crime de prevaricacdo®®. Os crimes
improprios contemplam a referida qualidade especial do autor, mas unicamente como
factor qualificante da responsabilidade — cfr. o art. 132.°, n.° 2, al. a), do CP.

A conduta assume especial consideracao por ser através dela que se compreende

201 AMERICO TAIPA DE CARVALHO, Direito Penal..., 2.2 Ed., p. 275.

202 AMERICO TAIPA DE CARVALHO afirma que “quando se fala em tipo subjectivo de ilicito, tem-se em conta o
crime doloso, € ndo o crime negligente”, sendo que “apenas na negligéncia consciente (art. 15.°, al. a)) se
pode considerar existir um elemento subjectivo”. Dos outros elementos subjectivos destacam-se, segundo o
autor, a intencdo, as motivacdes e a atitude interior. Cfr. AMERICO TAIPA DE CARVALHO, Direito Penal..., 2.2 Ed.,
pp. 277-281. J& FIGUEIREDO Dias assume que “o dolo e a negligéncia ... sdo elementos constitutivos do tipo
ggsubjectivo) de ilicito”. Cfr. FIGUEIREDO Dias, Direito Penal..., - Tomo |, 2.2 Reimpresséo, p. 271.

Excepcéo feita, p. e., ao crime de dano — p. e p. pelo art. 212.° do CP —, em que a existéncia do elemento
subjectivo dolo, & semelhanca dos elementos objectivos do tipo, é pressuposto essencial para, na sua
inobservancia, excluir a infraccdo a norma legal. Como é sabido, o crime de dano sO existe se houver
intencionalidade na provocacéo da lesédo do bem-juridico, caso contrério recai na esfera civel.

204 AMERICO TAIPA DE CARVALHO, Direito Penal..., 2.2 Ed., p. 276.

205 gopre este assunto, FIGUEIREDO Dias, Direito Penal..., - Tomo |, 2.2 Reimpresséao, pp. 295-303.

2% FiGuEiREDO DIAS enuncia objecto da acgdo em vez do objecto da conduta. Cfr. FIGUEIREDO Dias, Direito
Penal..., - Tomo |, 2.2 Reimpressao, pp. 308-312.

207 Cfr. AMERICO TAIPA DE CARVALHO, Direito Penal..., 2.2 Ed., p. 277.

298 Cfr. FIGUEIREDO DiAs Direito. .., - Tomo |, 2.2 Reimpressao, p. 304.
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se o iter criminis foi um caminho pensado, livre e consciente. Se a acc¢do praticada foi
apta a produzir aquele resultado — imputacdo objectiva do resultado a acg¢éo — e, se 0
agente do crime tinha disso conhecimento, € mais um elemento relevante que agudiza a
culpabilidade do agente pela sua voluntariedade.

Quanto ao objecto da conduta ou objecto da accdo, importa acentuar que este
“ndo se confunde com o bem-juridico e ao nivel do tipo objectivo de ilicito (...) aparece
como manifestacdo real desta nocao abstracta, é a realidade que se projecta a partir

daquela ideia genérica e que é ameacada ou lesada com a pratica da conduta tipica”®®.

Por sua vez, o bem-juridico é “definido como a expressao de um interesse, da pessoa ou
da comunidade, na manutencéo ou integridade de um certo estado, objecto ou bem em si
mesmo socialmente relevante e por isso juridicamente reconhecido como valioso”**.

Os OPC devem estar conscientes da importédncia do registo de elementos
necessarios a acusacao que, muitas vezes, passam inobservados por ndo se alcancar a
sua real importancia. Neste sentido, deve haver, além dos elementos constantes do art.
243.° do CPP?!, uma tentativa de aproximacdo, na accdo do OPC, aos elementos
objectivos aqui explanados, que se pretenderdo apurar em julgamento, dotando, antes
disso, “o JIC de elementos objectivos suficientes para a decisdo de autorizagdo ou ordem
de execucao de um meio de obtencdo de prova mais oneroso para o cidadao (...) e,
ainda, podera indicar a(s) prova(s) pessoal(ais) do factum criminis — autores morais,
autores materiais, cimplices, testemunhas de acusagao e de defesa”?*%.

O primeiro esbogo elaborado pelos OPC dara origem “ao campo delimitador
dentro do qual se tem de mover a investigacao do tribunal, a sua actividade cognitiva e
deciséria”®*®, e deve conter, “aqueles concretos factos (...) [a] ser tidos como provados ou
nao provados, quer na sua dimensao objectiva, quer subjectiva, subsumindo-os ou nao
ao tipo ou tipos legais de crime (...) extraindo as consequéncias juridicas compativeis,
isto &, condenando ou absolvendo o arguido. Nisto reside a solucéo juridica do caso sub
judice, isto é, daquele concreto pedaco de vida que constitui o objecto do processo”*.

A sensibilidade do OPC e os seus conhecimentos cientificos, técnicos e juridicos
assumem especial relevo quando, no palco do crime, é capaz de discernir eficientemente
gue indicios e vestigios (provas) de que tenha conhecimento merecem especial cuidado
e que possam ter sido utilizados, ora como meios de cometimento do facto ilicito, ora

como objecto da conduta do agente. Vestigios esses que, eventualmente, poder-se-ado

209
210
211

Cfr. FIGUEiReEDO Dias, Direito Penal..., - Tomo |, 2.2 Reimpresséo, p. 308.
Cfr. FIGUEiREDO DIas, Direito Penal..., - Tomo |, 2.2 Reimpresséo, p. 308.
Vide supra 2.6. Da Tipificagdo Juridica dos Crimes por parte dos o6rgdos de policia criminal:
Incongruéncias Latentes, p. 36.
212 Guepes VALENTE, “Do Objecto do Processo ...”, in Politeia, p. 119.
213 Cfr. Ac. do STJ de 13-10-2011, consultado www.djsi.pt, em 04-03-2011.
214 Cfr. Ac. do STJ de 13-10-2011, consultado www.djsi.pt, em 04-03-2011.
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perder se ndo identificados prontamente®®

, passiveis de dotar o “MP de fundamento
factual adequado a subsumi-lo a norma que prevé e pune aquele facto — conduta humana
— como crime ou, mesmo tendo havido crime, a norma que prevé a opgao por nao
deduzir a acusacao e decidir pelo arquivamento — art. 277.° do CPP — ou decidir pela
suspensao provisoria do processo — art. 281.° do CPP ou pelo arquivamento por
dispensa de pena — art. 280.° CPP"#°,

Como escreve GUEDES VALENTE, deve-se “referir que o facto descrito no auto de
noticia, que carrega uma censura juridico-criminal X, quando bem elaborado — de forma
clara, isenta, objectiva e dentro dos ditames da liberdade — serd o mesmo na acusacao.
O OPC deve carrear para o auto, i. e., para o processo todos os elementos adequados a
apurar a responsabilidade do agente da infraccdo, permitindo ndo s6 elucidar-se o MP da
consciéncia da ilicitude do facto, que é elemento essencial da punibilidade, e apurar-se a
culpabilidade do agente, que é pressuposto essencial da qualificacéo juridica, sendo esta

componente do objecto do processo”?"’.

Manifesta-se igualmente importante carrear para o processo todos os factos que,
ainda que ndo sejam vestigios materiais da pratica do crime, possam apontar para o
preenchimento dos elementos subjectivos do tipo (v. g., sdo relevantes as informacdes de
uma testemunha que venha dizer que determinado arguido era desconhecedor das
normas de manuseamento de determinada maquina industrial, aquando da morte de um
operario por sua responsabilidade) para o Tribunal avaliar da existéncia de dolo ou

negligéncia, e suas varias formas, na conduta do agente.
3.3.  Vestigios e Indicios

Os conceitos de vestigios e indicios, varias vezes mencionados no CPP, estdo
imbuidos de uma certa dose de subjectividade, pelo que tentaremos nesta seccao
delimitar a sua abrangéncia, tdo importante para a conveniente prossecucao penal,
nomeadamente na actividade de recolha de prova.

Enquanto a definicdo de vestigios, também designados por MAIA GONGALVES por
provas reais da infracg€10218, se assemelha mais inteligivel, comummente enunciada
como o rastro de crime ou as evidéncias deixadas pelo facto criminoso, identificar com
clareza uma definicdo de indicios j& pressupde um estudo mais aprofundado, quiga,

como supramencionado, pela “promiscuidade” existente com a prova indiciaria®*®.

215
31.
216
217
218

Vide supra 2.4. Da (Inadequada) gestao do local do crime por parte dos 6rgéos de policia criminal, pp. 27-

GUEDES VALENTE, “Do Objecto do Processo ...", in Politeia, p. 120.
GUEDES VALENTE, “Do Objecto do Processo ...”, in Politeia, p. 120.
Cfr. Maia GONGALVES, Cddigo de Processo..., 17.2 Ed., p.430.

219 vide supra 1.4.2 — Prova Indiciaria, pp. 13-15.
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KARL ZBIDEN define o conceito de vestigio como “toda a modificacdo fisica e
psiquica provocada por conduta humana de accdo ou omissdo, que permite tirar
conclusbes quanto ao acontecimento que a causou — o acto criminoso”. O mesmo
Autor prossegue afirmando que, “uma vez encontrados e fixados os vestigios, impde-se
interpreta-los”, qualificando, astuciosamente, o vestigio de indicio quando afirma
necessario “averiguar a sua proveniéncia e estabelecer as conclusdes que o vestigio
concreto permite tirar, na sua qualidade de indicio, em relacéo ao facto que deixou”*.

Do exposto constata-se a polissemia adjacente a qualquer conceito
indeterminado, que, quando conotado de sentido diverso, parece confundir-se com outro
conceito, in casu, com o conceito de indicios. Ainda relativamente aos vestigios, estes
podem ser classificados como vestigios fisicos, psiquicos ou imateriais, organicos ou
biolégicos, inorganicos ou néo biolégicos e morfolégicos*.

Decorrente da prova indiciaria surge o conceito de indicio (ainda que nao se
confundam, existe uma relacdo conexa). O termo indicio deriva do vocébulo latino
“‘inditium”, do verbo “induco”, “que significa sinal, marca, factos, circunstancias, rastros,

visiveis e provaveis, de que existe uma coisa, um outro facto”?%.

Desta defini¢édo
avancada por MARTA PINTO surge outra possivel interpretacdo do conceito, cuja
abrangéncia pode, inclusivamente, consumir o de vestigio por ser ela empreendedora de
sentido mais amplo, englobando os supracitados rastros visiveis que, tdo naturalmente,
se afectam ao conceito de vestigios.

Para MANzINI, 0 indicio € uma “circunstancia cierta de la que se puede sacar por
induccién légica, una conclusion acerca de la existencia o inexistencia de un hecho a

probar’?*.

Na mesma linha, PEREIRA E SOUSA afirma que do ‘“indicio se diz a
circunstancia que tem conexdo verosimil com o facto incerto de que se pretende a
prova”®®. J4& MARQUES DA SILVA assume a posicdo de que o “indicio ndo tem uma relagéo
necessaria com o facto a provar, pois pode ter varias causas ou efeitos, por isso que o
seu valor probatério seja extremamente variavel’??®. Este Autor prossegue, apoiando-se
em PEREIRA E SousA*’, afirmando que é por essa razao que “um indicio revela o facto a

provar e revela-o com tanto mais seguranga quanto menos consinta a ilagcdo de factos

220

oot KARL ZBIDEN apud Jose BRAz, Inspeccao Judiciaria..., p. 63.

KARL ZBIDEN apud Jose BrAz, Inspecgdo Judiciaria..., p. 89. Italico nosso.

22 para maior desenvolvimento consultar: Josg Braz, Inspeccéo Judiciaria. .., pp. 63-64.

223 \aRTA PINTO, “A prova indiciaria ...”, in Revista do MP, p. 197. Italico nosso.

224 MANZINI apud MARTA PINTO, “A prova indiciaria ...”, in Revista do MP, p. 197.

225 JoaQuim Jose CAETANO PEREIRA E Sousa apud GERMANO MARQUES DA SiLvA, Curso de Processo ... - Il, 5.2
Ed., p. 144.

226 GERMANO MARQUES DA SiLvA, Curso de Processo ... - Il, 5.2 Ed., p. 145.

227 para o Autor “o indicio é préximo ou remoto. Este se diz o que é muitas vezes falivel e s6 toca a acidentes
do crime e ndo o mesmo crime. Aquele que é o que ordinariamente acompanha o crime e tem com ele uma
relagdo intima e necessaria”. Cfr. JoaQuim JOSE CAETANO PEREIRA E SousA apud GERMANO MARQUES DA SILVA,
Curso de Processo ... - I, 5.2 Ed., p. 145.
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diferentes”?®

— factos esses que devem ser tidos como contra-indicios.

Com o necessério distanciamento temporal da época que se apraz compreender,
NAVARRO DE PAIVA, aquando da elaboragdo do seu Projecto de Cédigo do Processo
Criminal, no final do séc. XIX, propbés a sequente nocéo e classificagao de indicio: “Os
indicios ou presungdes sdo as legitimas consequéncias deduzidas de factos conhecidos,
dos quais se conclui a existéncia da criminalidade dos agentes dos crimes”, podendo os
mesmos ser, em primeiro lugar: “manifestos, préximos ou remotos, consoante tenham
relagdo necesséria, directa ou indirecta com a criminalidade dos agentes dos crimes;” e
“antecedentes, concomitantes ou consequentes, conforme se refiram a uma época
anterior, actual ou posterior ao cometimento do crime”?%°.

Resulta, pois, da interpretacao da doutrina existente, a ilacdo de que o indicio ndo
se trata de uma infundada suspeita de dubio valor, mas de um facto provado que
possibilita, através das regras da logica, atingir outro facto que, perante a inexisténcia de
contra-indicios, é capaz de conduzir a um convencimento, o qual, nas palavras de COSTA
PIMENTA, deve estar “acima de qualquer duvida razoavel, sob pena de,
desnecessariamente, se enxovalhar a dignidade das pessoas”**.

Assim, tem-se, em regra, por indicio o facto indiciante, ou circunstancia indiciéria,
facto esse provado, que permite atingir um facto indiciado com ele relacionado. Summo
rigore, “o indicio constitui a premissa menor do silogismo que, associado a um principio
empirico ou a uma regra da experiéncia, vai permitir alcancar uma convic¢do sobre o

facto a provar’®™.

17

Figurativamente, e recorrendo ao exemplo avancado por MARTA PINTO, “‘um
indicio é, por exemplo, o facto de terem visto 0 acusado a sair de um carro, com um
volume na mao, mesmo quando ninguém o viu a roubar o radio do veiculo. Vinte metros

a frente, ele é preso com o radio em seu poder. Chega-se a conclusédo que ele € o autor

1232

do crime por meio de indicios”*“, salvo se se apresentarem contra-indicios (justificacbes

plausiveis) para ter estado no interior da viatura e para a posse do radio. Data venia as

233

imprecisdes do exemplo™” e a forma simplista como se argui, neste caso, o acusado,

podemos confirmar, através do exemplo, que se trata de um juizo comum, sendo, “por

1234

vezes, até automatico em raciocinios de valoragao de prova”", cuja interpretacdo nao

obedece a melindrosos exercicios mentais. Nao queremos com isto dizer que cabe ao

228

GERMANO MARQUES DA SiLvA, Curso de Processo ... - II, 5.2 Ed., p. 145.
22% JosE DA CUNHA NAVARRO DE PAIVA apud GERMANO MARQUES DA SiLvA, Curso de Processo... - 1l, 5.2 Ed., p.
145.

230 30sE DA CoSTA PIMENTA, Codigo de Processo Penal Anotado, 2.2 Ed., Lisboa: Rei dos Livros, 1991, p. 35.

%L Ac. do STJ de 12-09-2007, citado na nota 44, consultado em www.dgsi.pt, em 21-12-2012.

232 \aRTA PINTO, “A prova indiciaria ...”, in Revista do MP, p. 198.

33 Em bom rigor, se ninguém viu o acusado subtrair o radio, presume-se que em causa esteja um furto e n&o
um roubo. E, se mais a frente, o mesmo é interceptado, pressupfe-se que o mesmo seja detido e ndo preso.
34 MARTA PiNnTO, “A prova indiciaria ...”, in Revista do MP, p. 198.
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suspeito/arguido/indiciado o énus de prova de que ndo cometeu qualquer crime. Mas
que, por si sO, a existéncia destes factos e o preenchimento dos exigentes requisitos da
prova indiciaria®*> que mais adiante enunciaremos, podem conduzir & sua condenagcao.
Face ao exposto, avancamos uma definicdo que nos aproxima da assumida pelo
Direito Processual Penal brasileiro®®: indicio é todo o facto provado (facto indiciante) a
partir do qual, por raciocinios l6gicos, se atinge um outro facto (facto indiciado) que se
pretende provar se em plena conformidade com todos os factos e prova existentes, ou

seja, onde a auséncia de contra-indicios dara “valor reforgcado” ao facto indiciado.
3.4. Indicios Suficientes

O CPP recorre a expressao “indicios suficientes” para definir um dos pressupostos
essenciais para a deducao de acusacéao pelo MP, findo o inquérito, ou para haver lugar a
despacho de pronincia pelo JIC na fase de instrucdo — arts. 283.° e 308.°,
respectivamente. Trata-se de uma expressdao que ndao é nova no CPP, cuja
subjectividade é potenciadora de colisdo com o principio da igualdade na aplicacdo da
Justica e que, concomitantemente, provoca “a violagdo de pardmetros de adequacao,
necessidade e proporcionalidade, constitucionalmente fixados no art. 18.2, n.° 2, da CRP
para qualquer restricdo aos Direitos Fundamentais”®’.

Face as existentes preocupacdes, o legislador prosseguiu na tentativa de
estabelecer uma definicdo legal da expressdo, motivando a sua insercédo no art. 283.°, n.°
2, do CPP: “Consideram-se suficientes os indicios sempre que deles resultar uma
possibilidade razoavel de ao arguido vir a ser aplicada, por forca deles, em julgamento,
uma pena ou uma medida de seguranca”. Contudo, estd em causa uma tentativa de
delimitacdo de um conceito indeterminado com recurso a conceito analogo,
desconhecendo-se o0 que incorpora a “possibilidade razoavel’, ndo permitindo uma
interpretacao elucidativa sobre 0 mesmo.

Esta em causa, pois, um juizo probabilistico (“possibilidade razoavel”), aliado a um
juizo de prognose (“de ao arguido vir a ser aplicada”), sobre a condenagao ou absolvicdo

do arguido caso o processo prossiga para julgamento mas cujo grau de probabilidade

235

58.

236 gegundo o art. 239.° do CPP brasileiro “considera-se indicio a circunstancia conhecida e provada que,
tendo relagdo com o facto, autorize, por indugdo, concluir-se a existéncia de outra ou outras circuntancias”.
Negrito nosso.

BT GRACINDA SALLES RoDRIGUES, Que indicios?: um estudo sobre o uso da expressdo, sua correcta
interpretacdo e os corolarios desse entendimento, Lisboa: FDL, 2003, p. 7. Relatério de mestrado para a
cadeira de Direito Processual Penal apresentado na Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa. -
Orientador: Prof2. Doutora MARIA FERNANDA PALMA.

Vide infra 3.5. Valor Probatdrio de Indicios e Vestigios Recolhidos pelos drgaos de policia criminal, pp. 54-
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necesséria ndo se esclarece, originando interpretacdes de razoabilidade distintas®®;

— uma primeira posi¢do afirma que uma mera possibilidade, ainda que minima,

serd o bastante para, pelo menos, indiciar a futura condenagédo e, assim, ser

ajustada a submisséo a julgamento;

— a segunda solucéo possivel afirma ser necessario haver maior probabilidade de

condenacao do que absolvicéo;

— a derradeira hip6tese defende ser imprescindivel haver uma possibilidade forte

de condenagéo.

Os defensores®®® de que a existéncia da mera possibilidade é suficiente para
haver lugar a acusacdo ou pronuncia, apoiam-se, num raciocinio de analogia, na
expressdo prevista no art. 311.°, n° 2, al. a), do CPP, acusacdo manifestamente
infundada, fazendo a seguinte equiparacao: “tal como o juiz de julgamento, ao proferir o
despacho liminar de saneamento do processo, s6 pode rejeitar a acusacao se ela for
manifestamente infundada, também o juiz de instrucdo, ao proferir a decisdo instrutoria,
s6 deve lavrar um despacho de n&o pronlncia se chegar @ mesma conclusdo”?*°. Neste
sentido, para haver despacho de prondncia e a consequente submissao do arguido a
julgamento é suficiente que essa submissado nao constitua “um acto manifestamente inutil
e clamorosamente injusto”**.

MARQUES DA SILVA entende a expressdo “possibilidade razoavel” como uma
“probabilidade mais positiva que negativa de que o arguido tenha cometido o crime”,
obtida ante um juizo objectivo, resultado de uma apreciacdo das provas existentes que
denotem a culpabilidade/responsabilidade do arguido®*.

FIGUEIREDO DIAs defende que sé séo suficientes os indicios quando, atendendo a
eles, seja de considerar altamente provavel a condenacdo do acusado ou esta seja mais
provavel do que a absolvicdo?*, assumindo uma posicdo que alterna entre a segunda e
terceira hipéteses ja aqui expostas.

Detentor de uma posi¢cdo mais extremada, CASTANHEIRA NEVES afirma que “na
suficiéncia dos indicios esta contida a mesma exigéncia de «verdade» requerida pelo
julgamento final — s6 que a instrucdo ndo mobiliza os mesmos elementos probatorios e
de esclarecimento e, portanto, de convic¢do, que estardo ao dispor do juiz na fase de

julgamento e, por isso, mas so por isso, 0 que seria insuficiente para a sentenca pode ser

28 Neste sentido, JOSE SILVEIRA, “O Conceito de Indicios Suficientes no Processo Penal Portugués”. [autor do

livro] MARIA FERNANDA PALMA, Jornadas de Direito Processual Penal e Direitos Fundamentais. Coimbra:
Almedina, 2004, p. 161.

239 A favor desta equiparacdo consulte-se o Ac. do TRL de 14-03-1990, sumariado no Boletim do Ministério
da Justica n.° 395, pp. 656-657.

240 30sE SILVEIRA, “O Conceito de Indicios Suficientes ...”, in Jornadas de Direito..., p. 161.

241 ac. do TC n.° 439/2002, consultado em www.legislacao.org, em 05-01-2013.

242 GERMANO MARQUES DA SiLvA, Do Processo Penal Preliminar, Lisboa: Editorial Minerva, 1990, pp. 348 e ss.
243 Cfr. FIGUEIREDO Dias, Direito Processual ..., p. 133.
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bastante ou suficiente para a pronuncia”**.

Numa interpretacéo literal do termo, “possibilidade razoavel’” ndo parece tender
para uma mera possibilidade — nem tdo-pouco para uma forte ou qualificada —, mas para
uma possibilidade mediana, moderada, o que vai de encontro & segunda posi¢do aqui
exposta (posi¢do defendida por MARQUES DA SILVA). Contudo, é curiosa a chamada de
atencao de JOSE SILVEIRA que afirma desconforme esta nocdo de probabilidade com o
espirito do legislador. Para o Autor, o significado deste qualificativo prender-se-4 mais
com a ideia “de algo que é conforme a razdo, adequado, apropriado, justo”, a
semelhanca do que sucede com o art. 487.° do CPP, no seu n.° 4 — “pelo tempo que
parecer razoavel’?**.

Segundo o Autor, tanto o juizo de probabilidade como de certeza implicam uma

1246

“‘margem inescapavel de subjectivismo”™™, sendo que “ndo ha afirmagdo cuja contraria

"247 0 que, assim sendo, vem deitar

nao tenha um grau, minimo que seja, de possibilidade
por terra a primeira tese que assenta ha mera possibilidade, dado que, em todos os
casos, ha uma mera possibilidade latente, resultante do facto dos juizos serem sempre
juizos provaveis e nao incontestaveis.

Prosseguindo no raciocinio do Autor e de forma a refutar a segunda hipotese, é
admiravel o entendimento sobre a for¢a da possibilidade de condenacdo requerida para
submeter a julgamento determinado processo. Tendo em conta que a acusagado sO é
deduzida com no fim do inquérito e depois de se ter esgotado toda a actividade de
recolha de provas, carreadas para o processo pela acusacéo, em principio, a partir deste
momento, 0s meios de prova ndo serdo fortalecidos até ao julgamento. Como refere JOSE
SILVEIRA, a “tendéncia natural sera, pelo contrario, no sentido do enfraquecimento dessas
provas, ja que irdo ser submetidas ao crivo do contraditério e atacadas com o efectivo
exercicio do direito de defesa, até ai substancialmente afectado”*.

E no momento da deducdo de acusacdo e/ou pronlncia, que a indiciagédo
suficiente — e ndo a prova indiciaria®*®, como muitas vezes refere o Autor — estad munida
de mais elementos, salvo raras excepcoes. E nesta fase que a for¢a dos indicios atinge o
seu auge, se prevé mais intensa, dai que a indiciagao tida por suficiente nesta fase ndo
deva ser em nada inferior a requerida em sede de audiéncia de julgamento, pois se

aquela “ndo atinge, no momento da acusacao ou da pronuncia, a forga necessaria para

244

CasTANHEIRA NEVES apud Jose SILVEIRA, “O Conceito de Indicios Suficientes ...”, in Jornadas de Direito...,
171,
Bis JosE SILVEIRA, “O Conceito de Indicios Suficientes ...”, in Jornadas de Direito..., p. 164.

24

”»

6 Jose SILVEIRA, “O Conceito de Indicios Suficientes ...”, in Jornadas de Direito..., p. 166. Sobre este
assunto, FIGUEIREDO DiAs, Direito Processual ..., citado na nota 18, pp. 132-133.

247 CasTRO MENDES apud Josk SiLVEIRA, “O Conceito de Indicios Suficientes ...”, in Jornadas de Direito..., p.
166
28 jo0sE SILVERA, “O Conceito de Indicios Suficientes ...”, in Jornadas de Direito..., p. 168

249 viide supra 1.4.2. Prova Indiciaria, pp. 13-15.
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formar uma convicgdo de condenacdo, ndo vale a pena o processo prosseguir’®.

Percebe-se a reniténcia a este raciocinio, pois, na nossa convicGdo, 0 mesmo parece
contender, em parte, com o principio in dubio pro reo, j& que se Ihe sugere adjacente a
interpretacdo da culpabilidade do arguido antes de submetido a audiéncia de julgamento
e do transito em julgado de sentenca condenatdria®. Contudo, a contrario, consideramos
gue é menos lesivo para os direitos do arguido este ndo ser sujeito a um julgamento
publico, onde a sua condi¢do passa a ser reconhecida, exponenciando o estigma social —

infundado é certo®?

— em seu redor, do que a possivel crenca comum de que 0 mesmo é
culpado antes de ultrapassada a fase de julgamento.

Apontamos como uma resisténcia a este nosso juizo o facto de a lei, para a
aplicacéo de prisédo preventiva — medida de coaccdo mais gravosa — exigir a presenca de
“fortes indicios”, o que, num juizo de analogia, parece suscitar a presenca de uma
indiciacdo mais forte do que a “indiciagdo suficiente”, requerida para a submissdo a
julgamento. Assim se assemelha. Por que outra razéo faria o legislador tal diferenciacéo
se 0 conceito de indiciacdo suficiente contemplasse a possibilidade qualificada de ao
arguido vir a ser aplicada uma pena ou medida de seguranca? Por que razao o legislador
nao rectificou a letra da lei e colocou desde logo presente no art. 283.°, n.° 1, do CPP a
expressao “fortes indicios” como exigéncia em vez de “indicios suficientes” ja que o fez
no art. 202.°, n.° 1, do mesmo diploma?

A explicacdo por nés acreditada vai de encontro as diferentes fases de aplicacéao
do raciocinio de ambos os conceitos. A aplicacdo de uma medida de coaccdo,
normalmente, verifica-se numa fase inicial do processo e visa garantir as questdes
enunciadas no art. 204.° do CPP?*3. Por seu turno, a submisséo a julgamento apenas se
efectiva depois do terminus da actividade de recolha de provas. Ou seja, os “fortes
indicios” que se apresentam no inicio da investigacdo podem, inclusive, ver-se
diminuidos com as diligéncias de busca de prova no decorrer do inquérito ou instrucéo.
Mais, a justificacdo dos “fortes indicios” a que se refere o art. 202.°, n.° 1, do CPP nao diz
respeito ao cometimento de qualquer crime, mas sim, ao cometimento de crimes
susceptiveis de se inserirem na enumeracgédo taxativa presente ao longo do art., pelo que
0 juizo de comparabilidade de ambos 0s conceitos ndo se nos sugere aconselhavel.

Contudo, a principal razdo que nos motiva para contrariar esta mesma

250

Yt JosE SILVEIRA, “O Conceito de Indicios Suficientes ...”, in Jornadas de Direito..., p. 168

Contudo, este raciocinio também se aplica a todos os outros casos que haja submisséo a julgamento e
essa submissao, de igual forma, n&o implica obrigatoriamente que haja condenacao.

%2 Um arguido é um sujeito processual e ndo é um condenado.

%3 Conforme o art. 204.° do CPP, nenhuma medida de coaccdo, com excep¢do do Termo de Identidade e
Residéncia, pode ser aplicada se nao se verificar pelo menos um dos seguintes requisitos: “fuga ou perigo de
fuga”; “perigo de perturbacdo do decurso do inquérito ou da instru¢cdo do processo e, nomeadamente, perigo
para a aquisigdo, conservagao ou veracidade da prova”; “perigo, em razdo da natureza e das circunstancias
do crime ou da personalidade do arguido, de que este continue a actividade criminosa ou perturbe

gravemente a ordem e a tranquilidade publicas”.
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comparacdo vai de encontro a afirmacdo de MARIA MATA-MOUROS e que espelha de
forma precisa a questilincula aqui em discussdo: nas situagbes em que € aplicada a
prisdo preventiva como medida de coacgéo, “o arguido é privado da sua liberdade em
funcdo da verificagdo de indicios, ainda que classificados de fortes, mas ndo de provas,
uma vez que no foi estabelecido o contraditério na sua verdadeira dimensdo”%*.

Assim, na tentativa de concertar “dois deveres estatais que quase sempre
conflituam entre si: perseguir eficazmente o crime, mas também assegurar a liberdade do
cidaddo”®*®, foi legitima preocupacdo do legislador ver respeitados os limites & prisdo
preventiva. Neste sentido, com o intuito de reforcar este seu estatuto, aliado a falta de
consentaneidade da doutrina e jurisprudéncia, ajuizou conveniente atribuir ao termo
“‘indicios” o adjectivo qualificativo “fortes”, em prejuizo da conformidade que se deve
impor ao longo do CPP mas em beneficio do resguardo desta medida que se quer
decididamente subsidiaria.

Defendemos, porquanto, que a haver um alteracéo terminoldgica por comparacao
dos dois conceitos analisados, esta s6 se revelava adequada se apresentada no sentido
inverso (a alteracao de “indicios suficientes” do art. 283.°, n.° 2, do CPP para “fortes
indicios”), pois evitava os diferentes entendimentos doutrinais, nesta sede expostos,
guanto a real intensidade destes indicios, objectivando, em parte, a sua abrangéncia.

Vincamos a nossa posicdo, afirmando que os “indicios suficientes” consistem na
forte possibilidade e ndo na mera possibilidade, na possibilidade mediana ou mais
positiva do que negativa, de ao arguido vir a ser aplicada um pena ou medida de
seguranca, em clara protec¢do do arguido, que ndo se vé, desta forma exposto num
julgamento publico que o afectaria na sua imagem e estigmatiza¢éo social, pelo que, em
beneficio do escorreito entendimento do CPP e da sua coeréncia e uniformidade,
deveriam apenas constar os “fortes indicios” para ambas as situagdes.

Impbe-se “que se afaste a inocuizagdo do Ser Humano e que se afirme na acc¢éo
de prevencao criminal, enraizada na defesa e garantia da liberdade como valor supremo
da intervencdo penal’®®. Deve o arguido ser o principio constitucional e a sua submissao
a julgamento uma clara medida subsidiaria.

Ad summam, parece-nos evidente que o conceito de indicios compreende
diferentes acepcdes ao longo do CPP, consoante a fase processual a que respeita ou

consoante o seu emprego pelo legislador. Ora, se por um lado se assemelha ao conceito

34 MARIA MaTA-Mouros, Direito a Inocéncia — Ensaio de Processo Penal e Jornalismo Judiciario, Estoril:

Principia Editora, Lda., 2007, p. 77.
255 MARIA MATA-MOUROS, Direito & Inocéncia..., p. 76.
%6 Guepes VALENTE, Do Ministério Publico... p. 284.
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de vestigios, meras presuncdes ou, até, do termo “evidéncias’*’

na fase pré-processual,
nomeadamente no art. 171.°, n.° 1, do CPP — ex vi art. 249.° do mesmo diploma —, por
outro, quando qualificados como “suficientes”, na fase de inquérito ou de pronuncia —
arts. 283.%,n.° 1 e 2 e 308.°, n.° 1, respectivamente —, sugere-se uma interpretagdo mais
abrangente, que abarca todos os meios de prova apurados no decorrer da investigacéo.
E também manifesta, e depois do exposto supra, a promiscuidade terminoldgica entre
prova indiciaria e a indiciacdo suficiente, olvidando-se, amilude, que a prova indiciaria é
tdo-somente um meio de prova e ndo todo o conjunto de provas responsaveis pela

indiciacao de alguém da pratica de um crime.

3.5. Valor probatdrio dos indicios e vestigios recolhidos pelos 6rgaos de policia

criminal

No sentido de podermos atingir a importdncia que os indicios e os vestigios
recolhidos pelo OPC na “fase pré-processual’” assumem no decorrer do processo,
estudaremos agora o seu valor em ordem, primeiramente, a deducdo de acusacao,

eventualmente?®®®

ao fundamento da pronuncia e sobre os quais dependera, a posteriori, a
deciséo sobre a absolvi¢do ou condenacdo em julgamento.

Persistindo na senda pela qual temos porfiado o nosso trabalho, revela-se
pertinente, referir que “a decisdo do magistrado tem de assentar na convic¢ao da verdade
dos factos apurados, convic¢do formada, porém, apenas com 0s elementos probatdrios

de que é licito socorrer-se”**®

— principio basilar da verdade material. Contudo, “trata-se
simplesmente da convic¢cdo da verdade e n&o necessariamente da verdade porque a
correspondéncia entre os factos histéricos e os factos dados como provados € sempre

desconhecida”®°

, ainda que aspirando alcancar a verdade histérica ou ontolégica sob
pena de aplicar uma justica injusta apenas por processualmente ser valida.

Afastadas as questdes da natureza humana®”, que influenciam tal-qualmente os
magistrados — mesmo 0s juizes sdo seres humanos, e nao seres superiores obstinados a
possuirem um conhecimento quasi divino sobre todas as questdes a que sdo chamados
a se pronunciarem — e, em parte, em causa delas exige-se ao juiz “auscultar mais além

(...), procurar entender o que esta para la dos indicios, precisa de apelar, precisa de se

57 De referir que, porventura, o emprego deste termo em vez do de indicios no art. 171.°, n.° 1, do CP,

ajudaria a clarificar a sua abrangéncia. Assim como os “fundados indicios” a que se refere o art. 174.° do

CPP, beneficiariam com a alteragéo para “fundadas suspeitas”.

%8 O emprego deste advérbio de frequéncia justifica-se por se tratar de uma fase facultativa do processo
enal.

% GERMANO MARQUES DA SiLVA, “Producéo e Valoragdo...”, in Revista do CEJ, p. 37.

260 ERMANO MARQUES DA SiLVA, “Producgéo e Valoragdo...”, in Revista do CEJ, p. 37.

%1 ||ustrativas as palavras de GERMANO MARQUES DA SILVA: “Um magistrado antecipadamente convencido em

razao dos indicios ja recolhidos nos autos tera a tendéncia para desprezar elementos probatérios que se nao

enquadrem no seu prejuizo, mesmo sem disso se dar conta”. GERMANO MARQUES DA SiLvA, “Produgéo e

Valoragéo...”, in Revista do CEJ, p. 38.
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manter com humildade na ddvida, mesmo quando esteja convencido da certeza”®.

Mormente ligada & valorag&o dos indicios recolhidos pelo OPC ha a distinguir, na

convicgdo de MARTA PINTO?®, duas posicdes diversas:

a) a primeira, defendida por CAVALEIRO DE FERREIRA?®, que tende a ver a prova
indiciaria, decorrente da apreciacdo dos indicios, como uma prova de cariz
subsidiario ou como “prova em segundo grau”, por esta residir no juizo de
inferéncia do “facto conhecido ou provado” para o “facto a provar ou tema
ultimo da prova”;

b) um outro entendimento, que n&o deprecia este meio de prova em relacao a
outros, assume esta prova como imprescindivel no ambito de qualquer
processo. Esta é a posicdo sustentada por MITTERMAYER?®® e MANZINIZ®®,

267

Apés o exposto™’, assumimos a posi¢cdo ndo da igual forca probatéria entre os

restantes meios de prova e a prova indiciaria, porque, como sabemos, existem meios de

prova “de valor reforgado”*®®

, mas partilhamos do entendimento de que este meio de
prova ndo deve ser menosprezado, contribuindo igualmente para a descoberta da
verdade material e sendo um prestigioso amparo, sobretudo na auséncia de prova real,
para combater o perigo de inimputabilidade ao abrigo do principio in dubio pro reo®®°.

A este respeito é deveras importante o Ac. do STJ de 24-10-2012°° que doutrina:
“na valoragdo de situacdes em que esta presente o indicio s6 a prova de um contra-
indicio podera abalar a for¢a de tal presuncéo. Efectivamente, € incorrecta alguma pratica
judiciaria em que, perante a hipdtese mais absurda de explicacdo sobre a forma como
surgiu o indicio, faz surgir um estado de duvida persistente justificativo do principio in
dubio pro reo. O apelo a este principio, consagrado por alguma pratica judiciaria, como
forma de rebater a forca da I6gica argumentativa assente num funcionamento concreto e
adequado dos principios inerentes a prova indiciaria apenas se pode compreender como
a via mais facil de ultrapassar o mais dificil”.

Como visiona MARTA PINTO, para que possuam valor probatorio, “os indicios
devem, consoante as situacdes: a) ser plurais: ao convergir uma pluralidade de indicios

face a um mesmo facto presuntivo é reflectida uma maior forca probatéria. Se um deles

62 GERMANO MARQUES DA SILVA, “Producao e Valoragao...”, in Revista do CEJ, p. 38. Negrito nosso.

263 MaRTA PINTO, “A prova indiciaria ...”, in Revista do MP, p. 211.

264 CAVALEIRO DE FERREIRA apud MARTA PINTO, “A prova indiciaria ...”, in Revista do MP, p. 211.

265 MITTERMAYER apud MARTA PINTO, “A prova indicidria ...”, in Revista do MP, p. 211.

266 MANZINI apud MARTA PINTO, “A prova indiciaria ...”, in Revista do MP, p. 211.

%7 viide supra 1.4.2 Prova Indiciaria, pp. 13-15.

8 Ainda que subordinados ao principio da livre apreciacdo da prova, o resultado de uma pericia e, por outro
lado, o depoimento de uma testemunha sdo meios de prova que se identificam, um pela cientificidade do seu
resultado, outro pela subjectividade adjacente a veracidade das declaracbes prestadas, ainda que sob
juramento.

% Sobre este assunto, CRISTINA LiBANO MoNTEIRO, “Perigosidade de Inimputaveis e In Dubio Pro Reo”,
STVDIA IVRIDICA, Coimbra Editora, 1997.

10 consultado em www.dgsi.pt, em 28-01-2013, nota XIII.
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diverge, ou se afasta do resto, o conjunto da prova indiciaria perderd a sua eficicia
probatdria, potenciara a possibilidade de concorréncia de coincidéncias e, por essa via, a
duvida determinante da aplicacdo do principio in dubio pro reo. Um indicio Unico, por
muito credivel que seja, pode, na verdade, ndo excluir, sé por si, na forma que é exigivel
no direito processual penal, a mera coincidéncia, aquilo que se pode designar por
possibilidade do azar. Isto ndo significa, porém, como € 6bvio, que, sendo ele capaz de
afastar a diavida razoavel, o respectivo facto ndo se deva ter como provado; b) estar
provados: os indicios devem estar inteiramente provados, obtendo-se uma prova plena e
completa de cada um, através de qualquer meio probatério. Pretende-se, desta forma,
evitar que meras suspeitas ou intuicdes de um juiz possam servir de fundamento para a
prova de um indicio assim como afastar factos considerados apenas como provaveis; c)
gozar de precisao: o facto conhecido deve ser indiscutivel, objectivo, ndo sendo permitido
deducdes a partir de factos que sejam hipotéticos [(Cfr. Ac. do TRE de 01-03-2005.
Consultado em www.dgsi.pt, em 22-02-2013)]; d) dispor de relevancia: o facto conhecido
deve ter uma relevante proximidade légica com o facto desconhecido (...) €) estarem em
concordancia ou conformidade: os indicios proximos do facto desconhecido devem

mover-se no mesmo sentido, devem ser do mesmo sinal”®"*.

2 1273

Alertados para este perigo®’? os juizes ndo “podem”®’®, se nos permitem esta
analise muito simplista, absolver determinado suspeito sé pela ndo existéncia de
vestigios materiais da pratica do crime. Ndo o “podem” porque a valoracdo da prova
indiciaria existente, segundo 0s rigorosos parametros de valoracdo e em obediéncia aos
requisitos materiais e formais que se impdem neste meio de prova, afigura-se de uma
disciplina e assertividade ao nivel de outros meios de prova tidos por mais verosimeis,
sendo por isso capaz de “proporcionar o conhecimento dos factos e ndo meras suspeitas
ou intuicdes ou (...) formas de averiguacdo de escassa ou nula fiabilidade”?".

Por outro lado, em relacdo aos meios por que se processa a obtencdo de prova
qgue influi na sua subsequente valoracéo, € imprescindivel que os elementos de prova
hajam sido obtidos com estrita observancia dos direitos fundamentais que o ordenamento
constitucional reconhece e protege. E preciso ter em conta que “o investigador ndo pode

actuar contrariamente aos principios e as normas préprias de um Estado de direito

21 MaRTA PINTO, “A prova indiciaria ...”, in Revista do MP, pp. 205-206.

212 Referimo-nos ao perigo de todas as situacdes serem consumidas pelo principio in dubio pro reo, aquando
da existéncia de um estado de ddvida persistente nao justificado.
13 Bem sabemos que no nosso processo penal vigora o principio da livre apreciacdo da prova, todavia, é
requisito da sentenca “a fundamentagao, que consta da enumeragao dos factos provados e ndo provados”
g%rt. 374.5, n.° 2, do CPP).

Jose SANTOS CaBRAL, “Prova indiciaria e as novas formas de criminalidade”, in Julgar, n.° 17 (Mai-Ago
2012), p. 33.
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democratico e inerentes a um processo penal modemo”?’®>. Em causa encontra-se o0
principio da lealdade que, no entender de CLAUS ROXIN, é objectivamente “o mais alto

principio de todo o processo”*’®

e coibe o investigador a recorrer a “métodos ou meios
criminosos com a finalidade de combater o crime, pois seria a realizacdo de uma justica
enferma como fim de um processo penal doente, cultivado por uma sociedade delatora e

»277

germinadora da sua auto destruigcdo’™’’. Assim, ndo se tolera que “aqueles que se

dedicam a servir a justica possam usar na luta contra os malfeitores meios analogos
aqueles que lhes reprovam”’®.

Como refere MARQUES DA SILVA, trata-se de uma questao que tem que ver com a
hierarquia de valores que o sistema juridico adoptou: “ndo se combate o crime com actos
atentatorios da dignidade humana, mesmo quando eficazes”, “cominando com a nulidade
a prova obtida” nestes moldes®’®.

Situacéo diferente (mas de igual resultado) é quando os OPC fazem a recolha de
prova através de meios de obtencdo admissiveis, mas no procedimento de recolha péem
em causa a integridade e cientificidade da prova. Neste caso € a inépcia ou negligéncia
do OPC que dita o fracasso da investigacdo, comprometendo a posterior valoracdo de
meios de prova impreteriveis a formacgéo da convic¢ao do juiz sobre a condenacgéo do(s)
arguido(s).

Continua a prevalecer a postura de certos advogados que ndo indagam o OPC
sobre a forma como a gestdo do local do crime se processou e sobre 0 modo como a
prova foi acautelada, recolhida, transportada e analisada. Em algumas situa¢fes, um
guido de perguntas que incidisse sobre esta matéria poria a descoberto a insuficiente
formagao e os maus procedimentos adoptados que, consequentemente, permitiriam “por
em xeque” a prova apresentada pela acusacédo, descredibilizando por simpatia mesmo a
gue recolhida imaculadamente.

E preciso ter presente que “a prospeccdo de uma teoria e pratica de defesa da
dignidade do Ser Humano, impde a Policia uma actuagéo sob a metodologia cientifica de
modo a que, no fim do processo crime, se alcancem as quatro finalidades do processo
penal que sdo, também, finalidades do Direito: descoberta da verdade, realizacdo da

justica, garantia dos direitos e liberdades fundamentais e alcance da paz juridica”*.

25 GuEDES VALENTE, Regime Juridico da Investigacéo Criminal — Comentado e Anotado, Almedina, Coimbra,

2004, p. 42.

28 CLaus ROXIN apud FiGuElrReDpo Dias, Do principio da “objectividade” ao principio da “lealdade” do
comportamento do Ministério Pablico no Processo Penal, (Anotagdes ao AC. STJ n.° 5/94, Proc. n.° 46444) in
Revista de Legislacéo e Jurisprudéncia, Ano 128, n.° 2860.

1" GUEDES VALENTE, Regime Juridico..., p. 43.

278 GERMANO MARQUES DA SiLvA, Curso de Processo ... -1, 6.2 Ed., p. 98.

279 GERMANO MARQUES DA SiLvA, “Producgéo e Valoragao ...”, in Revista do CEJ, Lisboa, p. 41.

20 GyuEDES VALENTE, Do Ministério Publico... p. 286.
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CONSIDERAGOES FINAIS

Com o findar da presente Dissertaco, eis que se sugere pertinente tecer algumas
consideragfes que resultam de um trabalho de investigacdo, de pesquisa bibliografica,
confronto de entendimentos diversos de pessoas de reconhecido saber, amadurecimento
de ideias e formulacdo de convicgbes que se nos assemelham dignas de mencgao neste
espaco que ora se apresenta.

Impde-se que se tenha em conta que, adjacente a procura da verdade dos factos,
esta aliado o incontornavel juizo de probabilidade, constante ao longo de todo o
processo, quanto a culpabilidade de determinada pessoa pelos factos criminalmente
relevantes, in casu, constatados. Assim, n&do existem “verdades de La Palisse” no
processo penal, pelo que, por mais hipéteses e certezas que os investigadores tenham
em relacdo a determinado factum criminis, devem os mesmos manter-se isentos na
procura da narracdo probatéria dos factos, respeitando os direitos estatuidos na Lei
Fundamental e, por consequéncia, na lei processual penal.

Num primeiro estadio de desenvolvimento, constatamos a importancia crescente
da prova indiciaria que deve ser tida em conta, ndo como uma prova subsidiaria ou
complementar, sobretudo na auséncia ou escassez de prova material, mas como um
efectivo meio de prova, ao nivel, pelo menos, de outros meios mais solicitados, que se
afiguram de semelhante credibilidade. Pese embora esta posicdo, que visa tdo-somente
nao deixar cair na esfera do principio in dubio pro reo todas as situacfes que exijam um
exercicio mental mais aprimorado, defendemos o seu uso comedido, com observancia
dos estritos parametros de valoracdo que, depois de avaliados, ndo deixem margem para
duvidas e que ndo imponham ao arguido a derrogacdo de um estado de presuncao de
culpa, mas que, de igual forma, ndo Ihe permitam o eximir das suas responsabilidades
sob o abrigo de um instituto juridico transfigurado a sua feicao.

Fruto das exigéncias de realizacdo de justica, da necessidade de o Estado fazer
uso do seu ius puniendi e de, neste sentido, se evitar a perda de elementos de prova
impreteriveis ao decorrer do processo, o0 CPP prevé a figura das medidas cautelares e de
policia. Estas medidas, se, por um lado, se manifestam de extrema importancia para a
descoberta da verdade material e, consequente, para a realizacdo de justi¢a, por outro,
sdo um potencial atentado aos DLG dos cidadéos, pelo que devem obedecer aos demais
principios processuais sobretudo ao principio da proporcionalidade, lato sensu, para a
sua justa aplicagéo.

A natureza destas medidas, necessarias, urgentes, temporarias e precarias,

restritivas de direitos fundamentais estabelecidos, obriga a uma delimitacdo hermenéutica

| 59



Dos Indicios e dos Vestigios no ambito das Medidas Cautelares e de Policia

e teleoldgica quanto a sua abrangéncia, ndo suportando constricdes levianas ao abrigo
de uma qualquer “causa de exclusdo da ilicitude ficticia”, como, tdo comummente, se
véem camuflar na prossecucao do interesse publico ou no estado de necessidade.

O principio periculum in mora, sua principal “causa de justificagdo”, ndo se pode
manifestar na intencional subalternizacdo da AJ, nem funcionar como um escape
clandestino para que o OPC proceda com actos atentérios da dignidade da pessoa
humana por ndo estar sob alcada fiscalizadora daquela Autoridade.

Num segundo estadio de desenvolvimento, foi nosso intento aproximar os
principios estruturais do processo penal a intervencdo policial no caso concreto,
culminando com a verificacdo do desrespeito pelos limites imanentes da actuacéo policial
em determinadas situagoes.

Assim, avaliamos a importancia da investigagéo criminal no caminho processual a
trilhar pelos varios “operadores judiciarios”, sobretudo os OPC — actores primarios,
“‘dominus” da fase pré-processual — 0s quais devem primar por fazer uma recolha
imaculada dos indicios e vestigios presentes, granjeando a premissa de, na busca pela
verdade material, se regerem pelas regras processuais sem olvidar as garantias de
defesa, provendo-se do engenho e arte proprios da investigacdo e ndo de estratagemas
lesivos dos DLG.

Pudemos chegar a conclusdo que o OPC relata factos e ndo faz qualificacbes
juridicas dos mesmos, contudo, 0 enquadramento juridico do facto subsumivel a uma
realidade juridico-criminal revela-se inerente ao préprio labor policial e do mesmo
dependem os tramites a dar ao caso sub judice, sobretudo na impossibilidade de
contactar com AJ em tempo util. Summo rigore, este poder do OPC materializa-se numa
verdadeira medida cautelar e de policia por ser, ele préprio, necesséario e urgente,
garante das medidas processuais que eventualmente lhe sucedam (p. e., a detencdo em
flagrante delito — art. 255.° do CPP).

No labor quotidiano dos OPC, constatamos a inobservancia constante do principio
da proporcionalidade lato sensu, nomeadamente na submissdo de meros suspeitos a
detengbes para identificacao, na conducgao “semi-coactiva” (e, portanto, sob uma espécie
de detencdo) a departamento policial para cumprimento de notificagdes, fruto
“entusiasmo holmesiano ou sherlockiano” que caracteriza os elementos policiais e com
gue sdo, por vezes, dirigidas as investigacdes, na ansia permanente da descoberta da
verdade®®!, quando, se adoptadas medidas mais adequadas, necessérias e
proporcionais, se poderia atingir um mesmo resultado, coarctando o minimo possivel os

DLG dos cidadaos envolvidos.

8L Atente-se na nogéo de “verdade” nesta sede exposta, em pormenor no atinente a verdade possivel.
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No respeitante aos indicios e vestigios, e em resposta as hipoteses por nés
levantadas, somos da opinido que o conceito de indicios diverge do conceito de vestigios.
Essa diferenca ndo é, contudo, devidamente explicita ao longo do CPP. No nosso
entendimento, como supramencionado, ndo faz sentido, se estes sdo conceitos pareos,
analogos, semelhantes, que o legislador faca uso de ambos para fundamentar a recolha
dos elementos constantes no proscénio delituoso. Neste seguimento, parece-nos que foi
intencdo do legislador, aguando da mencéo do conceito de indicios — no art. 171.° do
CPP — ex vi art. 249.° —, que fosse feita a recolha de todos os factos juridicamente
relevantes, quer fossem provas materiais da pratica do crime, compreendidas,
naturalmente, na acepcdo de vestigios, quer constituissem meras evidéncias, que, na
figura dos indicios, ndo possuem valor probatério algum, mas que devem ajudar o
investigador a orientar os esforcos de investigagcdo em determinados sentidos.

Tendo em conta o conceito de indicios sobretudo na doutrina espanhola, pudemos
constatar que um indicio ndo se trata, como dissemos, de uma “suspeita de dubio valor’.
E composto por um facto indiciante, que se prevé provado, através do qual se atinge um
facto indiciado, que se pretende provar. Os indicios, na verdadeira acepcao da palavra e
ndo na sua vertente de evidéncia, perante a inexisténcia de contra-indicios, com

observancia dos apertados parametros de valoracdo aqui expostos?®?

e apelando a
arglcia e discernimento do juiz para, tendo em conta as regras da légica, formular uma
conviccdo, podem, eventualmente, fundamentar uma sentenca condenatoéria,
especialmente nos crimes econdmico-financeiros em que a recolha de prova material se
adivinha mais dificil.

Prosseguindo, em resposta a questdo sobre a invariabilidade do conceito de
“‘indicios suficientes” ao longo do CPP, e densificado o referido conceito, verificamos que
este diploma legal vai alternando a sua abrangéncia de acordo com a presenca/auséncia
do qualificativo “suficientes”, o que vem deturpar o seu real significado e fomenta
interpretacbes ambiguas de ambos. Depois da andlise da doutrina existente,
constatamos que os “indicios suficientes”, referidos amiide no CPP%®, compreendem o
conjunto dos meios de prova carreados para 0 processo que, em suficiéncia,
fundamentardo a deducéo de acusacao, por parte do MP (art. 283.°, n.° 2, do CPP), ou 0
despacho de prondncia, por parte do JIC (art. 308.°, n.° 1, do CPP). Em insuficiéncia,
determinardo o arquivamento do inquérito (art. 277.°, n.° 2, do CPP) ou a formulagéo do

despacho de nao pronuncia (art. 308.2, n.° 1, do CPP).

82 \/ide supra 3.5. Valor Probatério dos Indicios e Vestigios Recolhidos pelos érgéos de policia criminal, pp.

54-58.

83 Este conceito é referido no arts. 277.°, n.°2, 283.°, n.°° 1 e 2, 285.%, n.° 2 e 308.%, n.° 1 do CPP, sendo que
a tentativa, ingléria no nosso entendimento, de delimitacdo do conceito consta do referido art. 283.°, n.° 2 do
mesmo diploma legal.
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Sao, portanto, distintas as acep¢fes avancadas ao longo do Cédigo e
compreensiveis as duvidas oriundas do conceito. O legislador na tentativa de tornar
compreensivel o conceito (art. 283.°, n.° 2, do CPP) veio exponenciar ainda mais as
incertezas. Pretendeu tornar inteligivel um conceito indeterminado, com recurso a um
conceito da mesma natureza — “possibilidade razoavel”.

Depois de apresentadas correntes de entendimento existentes somos da opinido
de CASTANHEIRA NEVES quanto a intensidade probabilistica da “possibilidade razoavel de
ao arguido vir a ser aplicada, (...) em julgamento, uma pena ou uma medida de
seguranga” (art. 283.°, n.° 2, do CPP). Contrariando a posi¢cdo assumida por MARQUES DA
SILVA, e aventando um juizo ainda mais exigente do revelado na posi¢cdo de FIGUEIREDO
Dias, valemo-nos da elucidacdo de JOSE SILVEIRA e defendemos que a “possibilidade
razoavel’ deve ser compreendida ndao como uma possibilidade mediana, mas como uma
possibilidade forte, qualificada, pois o adjectivo qualificativo “razoavel” ndo deve ser
entendido como sindnimo de mediano, mas como expressao de algo “conforme a razao”
e, portanto, “adequado”, “apropriado”, “justo”, ou seja, nao foi intengdo do legislador
estabelecer um parametro probabilistico com o emprego de tal palavra.

Este entendimento justifica-se pelo motivo de ser no momento da deducédo de
acusacao ou da decisdo sobre a pronuncia que a indiciacdo suficiente atinge o auge no
gue respeita a sua forca probatoria, por ainda ndo havido lugar ao contraditério, que a
ocorrer tendera a enfraquecer a prova carreada pela acusacdo na fase subsequente
(julgamento). Disto resulta que a indiciacdo suficiente requerida para a submissédo a
julgamento ndo deva ser em nada inferior a requerida em sede de audiéncia dessa
mesma fase.

Defendemos, porquanto o que nesta sede expusemos, em beneficio da adequada
interpretacdo e diminuicdo do poder desmedido e ndo raras vezes arbitrario das AJ, a
alteragdo do conceito “indicios suficientes” para “fortes indicios” que, apesar de manter
certa dose de subjectividade, vem diminuir as possibilidades de interpretagéo.

Seria igualmente proveitosa a realizagdo de um estudo que se debrugasse sobre
a instrumentalizacio da “indiciacao suficiente” ao caso concreto, um estudo aprofundado
gue contemple a comparagao de diferentes despachos de acusacao e de arquivamento e
despachos de pronincia e de ndo prondncia para denunciar de forma mais efectiva os
problemas aqui explanados. Este estudo, aliado a outro de igual natureza que incidisse
sobre a aplicacdo da prisdo preventiva viabilizaria e fundamentaria uma reforma pensada
a todos estes conceitos indeterminados, cujas implicAncias afectam todo o CPP e nao s6
as normas a que directamente respeitam e evitaria esta tendéncia de “legislar a flor da
pele” que s6 vem suscitar mais e mais reformas por ndo se atingirem as repercussoes de

tais alteracdes.
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Cientes das exigéncias a que um trabalho desta natureza obriga, esperamos ter
conseguido obter um estudo digno, que reflita as dificuldades existentes na sua
realizacdo mas, igualmente, a ousadia de quem, conhecedor da sua pequenez,
perspectivou um contributo a todos aqueles que se véem, nesta sede, reproduzidos, na
certeza de que, almejando a perfeicdo, a obtencdo de um mero proveito que seja nos faz

realizados e repletos.
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