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Parte 1

TENDENCIAS RECENTES DA
CRIMINALIDADE E ALGUMAS
TIPOLOGIAS CRIMINAIS

Dr. José Antonio Mouraz Lopes
(Juiz de Direito — CEJ)
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Criminalidade Organizada nos Dominios Econdmico e Financeiro

I - TENDENCIAS RECENTES DA CRIMINALIDADE

1- A ACTUAL SOCIEDADE CRIMINOGENA E A EXPLICACAO
CRIMINOLOGICA

Nao obstante a «curta vida» da criminologia como ciéncia, parece evidente que a
explicagdo do porqué da existéncia do crime como fenémeno social nunca deixou
de acompanhar a histéria do pensamento juridico — e ndo sé — e como sua
consequeéncia, as politicas criminais que consubstancializam a abordagem pratica
do fenédmeno crime!.

Porque o crime «faz parte» da sociedade, importa em qualquer circunstancia,
quando se aborda o fendmeno, seja numa perspectiva de politica criminal, seja
numa perspectiva dogmatica, ter sempre a consciéncia dessa realidade.?

Sao variadissimas as teorias do crime que ao longo do tempo tém tentado explicar
pelas mais diversas formas do crime.

Uma breve referéncia as teorias que ao longo do séc. XX, menos que pelas suas
solugdes globais, e mais pela perspectiva que cada uma delas tem dado na ciéncia
criminal, sdo por isso fundamentais para a compreensao do que se passa hoje no
dominio da criminologia.

As teorias biologicas tém a sua origem, como forma de explicagao do crime, em
Cesar Lombroso. Este autor Italiano acreditava que «os tipos criminosos poderiam
ser identificados pela forma do cranio».

Apesar de aceitar que a aprendizagem social poderia influenciar o comportamento
criminal, encarava a maioria dos criminosos como seres biologicamente degenerados.

1 Para uma compreensao histérica da criminologia é fundamental a obra «Criminologia, O Homem
Delinquente e a sociedade crimindgena», de Figueiredo Dias e Costa Andrade, Coimbra Editora, 1984,
especialmente pags. 5 a 62.

2 Com esta afirmagao nao se pretende tomar qualquer posigao sobre a defesa da teoria da anomia como
exclusiva na explicacdo do fenémeno criminal. Trata-se tdo s6 de retirar o que parece essencial e
mesmo consensual da doutrina da anomia, ou seja, de que o crime é o resultado norma do
funcionamento do sistema e da actualizagao da for¢a normativa dos seus valores. Sobre a teoria da
anomia cfr. Fig. Dias; Costa Andrade, Criminologia..., cit. pag. 313 e ss.
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Projecto Apoio ao Desenvolvimento dos Sistemas Judicidrios — Programa PIR PALOP 11

Se estas ideias foram rapidamente criticadas e mesmo repudiadas, tiveram no
entanto algumas influéncias noutras teorias recentes, que desde a sociobiologia até
as modernas teorias bioantropoldgicas sustentadas por Glueck e Glueck, vém
defendendo que a compreensao das determinantes bioldgicas € essencial para uma
melhor e mais completa compreensao do comportamento.

De igual modo, a explicacdo genética que tenta descobrir e analisar a influéncia de
anomalias cromossdmicas na modificagdo das personalidades, tem as suas raizes
naquelas teorias.

Vale a pena referir que com as modernas teorias bioantropoldgicas «abandonaram-se
desde logo as pretensoes de definitividade e exclusividade»® que caracterizaram
por exemplo Lombroso.

Se existem algumas condicionantes bioantropoldgicas elas terdo que ser conectadas
com variantes de natureza psicologica e socioldgica.
Esta afinal a repercussao mais evidente deste tipo de teorias.

Noutra vertente surgem as chamadas teorias psicoldgicas*.
Aqui também se associa a criminalidade a certos tipos particulares de personalidade
que condicionariam e desenvolveriam uma personalidade amoral ou psicopatica.

Nao sendo no entanto verdade que todos os psicopatas possam ser criminosos e
ainda que uma pequena percentagem dos criminosos possua uma personalidade
com caracteristicas diferentes da do resto da populagdo, nao pode concluir-se que
isso aconteca a todas as pessoas que cometem crimes.

«As teorias psicoldgicas so conseguem explicar certos aspectos da criminalidade»,
segundo Giddens.

Outro conjunto de explicagdes pode encontrar-se nas chamadas teorias
socioldgicas que, em sintese e como base, pese embora as suas diversas
cambiantes, tém como tronco comum o facto de defenderem que o crime depende
as institui¢des sociais onde se desenvolve.

Continuando a citar Giddens, «um dos contributos mais relevantes da reflexao
sociologica sobre o crime foi ter sublinhado a existéncia de conexdes entre a

3 Cfr. Fig. Dias, Costa Andrade, Criminologia, cit. pag. 175.

¢ Uma exaustiva descricao de todas as teorias que se desenvolvem nesta drea estao descritas na obra de
Fig. Dias e Costa Andrade, Criminologia, cit. a pags. 178 e ss. Pode ver-se, de uma forma mais concisa,
o artigo de Anthony Giddens, «Desvio e Criminalidade», Sub Jidice, n® 13, 1998, cit. pag. 11.

12



Criminalidade Organizada nos Dominios Econdmico e Financeiro

conformidade e o desvio nos diversos contextos sociais. As sociedades modernas
possuem muitas subculturas e aquilo que para uma subcultura é um
comportamento, conforme as normas, pode deixar de o ser fora dela»’.

Por outro lado a diferenciagdo econdmica e as diferencas de riqueza podem
influenciar as oportunidades concedidas aos grupos.

Um dos contributos mais relevantes para a criminologia vem da chamada teoria
do «labeling approach» ou teoria dos rotulos.

«Os partiddrios desta corrente interpretam o desvio ndo como um conjunto de
caracteristicas de individuos ou grupos mas como um processo de integracdo entre
delinquentes e ndo delinquentes. Em seu entender, temos de saber porque é que certos
individuos sdo marcados com o rotulo de delinquentes», refere Giddens.®

As institui¢coes formais de controlo, sejam elas os tribunais, as policias ou as
prisdes, acabam por estigmatizar ou marcar, «rotular» todos aqueles que por ai
passam.

«O que os delinquentes tém em comum, o que verdadeiramente os caracteriza, é apenas a
resposta das audiéncias de controlo», referem Figueiredo Dias e Costa Andrade.

Algumas criticas a esta teoria, que no entanto deixou um legado fundamental para
a compreensao do crime, estdo sustentadas no facto de, sublinhando a importancia
do «rotulo», esquece-se de alguma forma o processo que conduziu ao crime. Por
exemplo, «as criangas de meios carenciados tém mais probabilidades de fazer furtos
em lojas do que as criangas mais ricas. Nao € a rotulagem que em primeiro lugar
as leva a furtar, mas sobretudo o meio de onde sao provenientes», refere Giddens.”

Sendo importante ter uma visdo global das mais relevantes teorias explicativas do
que é e como surge o crime, vale a pena comecar no entanto por afirmar com
Giddens® que «ainda que o crime corresponda apenas a uma subcategoria no
conjunto do comportamento desviante, ele cobre tal variedade de tipos de
actuacao — desde levar uma barra de chocolate sem pagar até ao assassinio em
massa — que é pouco provavel que consigamos formular uma teoria capaz de dar
conta de todas as formas de comportamento criminoso».

5 Ob. cit. pag. 12.
¢ Ob. cit. pag. 13.
7 Ob. cit. pag. 14.
8 Desvio e criminalidade, in Sub Judice, n® 13, 1998, pag. 9.
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Projecto Apoio ao Desenvolvimento dos Sistemas Judicidrios — Programa PIR PALOP 11

Questao diversa ¢ saber que tipo de crime existe numa sociedade, como deve ser
enfrentado e qual o limite de tolerancia criminal é aceitdvel numa determinada
sociedade.

Parece claro que a sociedade € inequivocamente crimindgena, nao sé porque ela
propria suporta o fendmeno crime, como também o gera, o desenvolve, e em
determinadas circunstancias o especializa.

O entendimento desta realidade, mesmo que sujeito a variagdes dogmaticas na sua
interpretagao, permite um melhor entendimento do fenémeno e sobretudo uma
«real politc» no enfrentamento dos problemas que o préprio crime suscita.

Problemas desde logo na escolha e desenvolvimento da politica criminal
adequada a uma sociedade, na estruturagao da dogmatica adequada e na execugao
pratica dessa politica pelos o6rgaos jurisdicionais, sobretudo no dominio da
investigacdo criminal.

2 - CRIMINALIDADE ORGANIZADA: CRIME DE «<ESTRUTURAS
DE PODER»

2.1 — Conceito

Se pode comegar por perguntar-se sobre a possibilidade de hoje definir-se o que é
criminalidade organizada sem se cair no lugar comum, vale a pena, antes de
avangar nesse caminho, referir que o conceito de criminalidade organizada teve a
sua origem no dominio policial.

Foi utilizado a partir dos anos 20 do século XX, nos relatérios da policia no
periodo da proibigao do alcool, nos Estados Unidos ( de 1919 a 1933) e ao trafico
clandestino que entretanto se desenvolveu nessa matéria e que permitiu as
organizagOes criminosas, em particular mafiosas de origem siciliana, um dominio
e uma influéncia na sociedade, gragas aos beneficios que colheram dessa proibigao.

A partir dos anos 70, quando as organizagdes criminosas estenderam as suas
actividades sobretudo para o dominio dos estupefacientes em larga escala, a

criminologia comegou a dar mais atencao ao conceito de criminalidade organizada.

Nas duas ultimas décadas do século XX, a criminalidade organizada sofre um
impulso extraordinario sob varios aspectos.
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Isso mesmo foi referido por Nicolas Queloz® ao identificar trés dimensoes
dessa expansao.

Como realidade criminal, verificou-se um aumento quantitativo (aumento dos
actos de violéncia e mesmo intimida¢do, dos casos de fraude, de burlas de todo o
género ou de corrupgao, de traficos ilicitos e reciclagem dos seus produtos) mas
sobretudo qualitativo (profissionalizagao, racionalizacao, extensao e internacionaliza¢ao).

Como nogao ou expressao genérica é veiculada pela comunicagao social, objecto
de estudo na literatura e nas reunides cientificas e cada vez mais divulgada na
linguagem comum e quotidiana.

Como objecto de preocupacgdes politicas através da efectivagao de variadissimos
relatorios governamentais, em discussdo na Alemanha (desde 1990), na Italia
(sobretudo apds a operagao Tangentopdli, a partir de Fevereiro de 1992), em
Franga (a partir de 1993) e na Suiga (a partir de 1993), em semindrios e nas cimeiras
politicas internacionais.

Como objecto de analise criminoldgica tem sido a criminalidade organizada
tratada de uma maneira mais rigorosa e profunda.

A dificuldade em definir criminalidade organizada é bem patente na «defini¢ao»
que dela da Anderson: o termo criminalidade organizada € usado com frequéncia
como uma categoria geral indefinida no pressuposto de que toda a gente sabe o
seu significado.

Claus Roxin diz que ndao hd um conceito de criminalidade organizada juridicamente
claro, capaz de potenciar uma minima capacidade de consenso. Tao s6 teriamos
heterogéneas descrigdes acerca do fenémeno que, até agora, nao foi abarcado com
precisao.!

Num recente e interessante artigo, um autor brasileiro, Juarez Cirino dos Santos'!,
faz uma divisao entre o discurso americano sobre a criminalidade organizada e o
discurso italiano.

° Nicolas Queloz, «As acgdes internacionais de luta contra a criminalidade organizada: o caso da
Europa», Revue de Sciene criminelle et de droit pénal comparé, Octobre-Décembre 1997.

10 Claus Roxin, «Problemas de autoria y participacion en la criminalidad organizada», Revista Penal, n°
2 Julio de 1998, pag. 65. Vale a pena também atentar no texto de José Carlos Fonseca, « Direitos,
Liberdades e Garantias Individuais e os Desafios Impostos pelo combate a criminalidade organizada.
Um périplo pelas reformas penais em curso em Cabo Verde, com curtas paragens em Almagro e
Budapeste», in Liber Discipulorum, Coimbra Editora, 2003, pag. 158 e ss.

11 Juarez Cirini dos Santos, «Crime Organizado», Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, n® 42, Marco de 2003.
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O primeiro define-se como conspira¢gao nacional de etnias estrangeiras, uma
espécie de submundo de maus cidaddos que ameagam destruir a comunidade de
bons cidadaos, seja por via do alcool, do trafico de estupefacientes, sempre no
entanto contra o espirito do american way of life.

Trata-se de um conceito que nao pode deixar de ser apenas um mito com todas as
consequéncias que isso envolve.

Por outro lado o conceito italiano identifica o crime organizado com as actividades
da Mafia, que nao deixa de ser uma actividade regional, localizada e com
especificidades proprias que, segundo o autor, mesmo que seja cientificamente
correcto afirmar esse conceito de criminalidade organizada, nao pode por exemplo
ser transposto para a realidade do Brasil.

O autor questiona por isso as politicas criminais que tém sido seguidas nos varios
paises a sombra de um conceito de «qualidade» e utilidade muito duvidosa.

Mas afinal pode-se efectuar uma inequivoca identificagao do que € a criminalidade
organizada sem que se caia afinal no lugar comum de um conceito impreciso?

Apresentar uma defini¢do de criminalidade organizada é dogmaticamente uma
tarefa quase impensavel.

Existem consensos minimos sobre a identificagao do que se fala quando se fala de
criminalidade organizada e nada mais.

Serd por isso mais util falar em definicdes de criminalidade organizada:
criminalisticas ou policiais; juridicas/ a nivel dos cdédigos penais e processuais
penais; criminoldgicas/de procura.

Nicolas Queloz propde uma defini¢ao criminologica e meramente operatoria que
atente nas seguintes caracteristicas fundamentais: é feita de grupos (geralmente de
tipo familiar, de cla ou étnico) ou de associagdes de criminosos (de tipo gangs
profissionais, organizac¢Oes terroristas ou grupos ocultos e seitas); possuem uma
vontade deliberada de cometer actos delituosos exclusivamente ou nao ligados
com actividades legais (de cobertura e de infiltragdo na esférica econdmica
formal); na preparacdo, no método e na execugao dos seus actos caracterizam-se
por uma organizacao rigorosa, estratégica e profissional.

E uma verdadeira empresa ou industria do crime visando uma estratégia de
racionalizacdo e de extensdo internacional (sem fronteiras); opera normalmente
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em trés grupos de actividades sem negligenciar as suas ligagdes com a pequena
criminalidade ou microcriminalidade quotidiana; tais grupos de actividades encaixam-se
na criminalidade organizada violenta (atentados, tomada de reféns, actos terroristas,
ameagcas, intimidagOes, etc.), na organizacdo de actividades de traficos ilicitos
extremamente remunerados (exploragao de casa de jogo, proxenetismo, trafico de
pessoas, de drogas, de medicamentos, de armas de viaturas) e na criminalidade de
colarinho branco ou econdmica; procura ganhos importantes que assegurem aos
seus membros meios elevados de existéncia, de prosseguimento das suas actividades e
de influéncia ou de pressao; uma estrutura com filiais e escritérios nacionais e
transnacionais que lhes possibilita uma grande capacidade de adaptagao as
mudangas politicas econoémicas e juridicas e grandes trunfos em poder e influéncia.

Ou seja, se parece clara a dificuldade em definir dogmaticamente o que é
criminalidade organizada vale a pena por isso, com a certeza que é nesta realidade
difusa que inevitavelmente se tem que actuar, quer normativa quer judicialmente,
ancorar a discussdo na defini¢do estabelecida na Convencao da Nagdes Unidas
contra a Criminalidade Organizada Transnacional, aprovada em Nova York em 15
de Novembro de 20002.

Ali se define «grupo criminoso organizado» como um grupo estruturado de trés ou
mais pessoas, existindo durante um periodo de tempo e actuando
concertadamente com a finalidade de cometer um ou mais crimes graves ou
infrac¢Oes estabelecidas na Conveng¢dao com a intencdo de obter, directa ou
indirectamente, um beneficio econémico ou outro beneficio material.

2.2 - Criminalidade de «estrutura de poder»

Pese embora as dificuldades referidas parece claro que havera consensos minimos
— que ja resultaram na Convengao citada — que assentam em coordenadas essenciais.

Com a relatividade que as mesmas podem sempre consubstanciar, Claudia
Santos®® identificou-as nos seguintes termos: corrupg¢ao, violéncia, sofisticacao,
continuidade, estrutura, disciplina, actividades diversificadas, envolvimento em
actividades empresariais legitimas e hierarquia.

Ou seja e vale por dizer: estrutura de poder.
Nao pode, por outro lado, dissociar-se a criminalidade organizada da criminalidade
global, Transnacional.

12 A convencao foi adoptada pela Resolucao A/RES/55/25 de 15 de Novembro de 2000.
13 Claudia Maria Cruz Santos, O crime de colarinho branco (Da origem do conceito e sua relevincia
criminoldgica a questdo da desigualdade da justica penal), Coimbra Editora, 2001, pag. 85 e 86.
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De igual modo ha também uma conexao directa entre a criminalidade organizada
e as actividades lucrativas ilicitas.

Como ja se referiu no ponto anterior trata-se, no ambito da criminalidade
organizada de crimes, e aqui ha inequivoco consenso dogmadtico, que abrangem
um espectro de comportamentos lesivos que incluem além dos crimes econdmicos
e financeiros, os crimes ligados a tecnologia informatica, os crimes contra o
ambiente, os crimes de trafico internacional de substancias entorpecentes, de
armas, de pornografia de seres humanos, a prostitui¢do de menores, o terrorismo,
a evasao fiscal, a espionagem.

Como refere Alberto Silva Franco!4, «tais formas de criminalidade nao decorrem
frequentemente da accdo visivel de uma pessoa ou de um grupo bem
caracterizado de pessoas, o que dificulta sobremaneira a apreensdo e captacao da
actividades postas em pratica».

O que se constata é, em todas elas, «dados comuns representados por uma
sofisticada estrutura organizacional, por uma finalidade geral de obtencao de
lucros ilimitados, por uma grande dificuldade da determinacao territorial e por
uma capacidade de criar uma zona cinzenta entre o licito e o ilicito».

Ja a Convencdo Contra o Trafico Ilicito de Estupefacientes e de Substancias
Psicotrépicas, de 1988, alertava os Estados para essa conexao directa do trafico
com a criminalidade organizada internacional, incentivando os Estados a tratar
diferenciadamente e com maior gravidade todas as circunstancias que
envolvessem essa conexao.

Como se referiu, nao se pode pensar hoje a realidade criminal isoladamente.
Quem trafica estupefacientes tem o objectivo de conseguir lucros elevadissimos.

Porque, para além de objectivamente e como em qualquer negdcio, pretendem-se
obter lucros e suportar os investimentos efectuados. Ou seja, sdo necessarios
fundos financeiros suficientes para suportar toda a vastissima mdaquina que é
envolvida no negocio.

Por outro lado os fundos financeiros e os lucros necessitam de circular pelo
mundo inteiro para serem reinvestidos e aplicados, sendo certo que isso implica
sempre a utilizacao da actividade bancaria, a constituicio de empresas, a utilizacao de
alguns Estados e mesmo de alguns dirigentes colocados em posi¢des estratégicas.

14 Globalizacao e Criminalidade dos Poderosos, Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, n.° 31, Julho —
Setembro, 2000, pag.123.
15 Ibidem.
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Ou seja, nao se pode pensar hoje que o trafico de estupefacientes nada tem que ver
com o branqueamento de capitais, com a corrupg¢ao, com o proprio sistema
financeiro publico e privado e com a actividade negocial de outras actividades
ilicitas, como sejam as armas ou o trafico de seres humanos.

S6 uma visao integrada do sistema permite afinal compreender toda a realidade e
simultaneamente, percepcionar uma adequada utilizacao dos instrumentos
excepcionais que devem ser postos a disposi¢ao das autoridades de investigagao
para a finalidade de enfrentar essa realidade.

Situagao que, no entanto, nao pode deixar de ser entendida com o realismo de que
enfrentar tais poderosas realidades ndo sera uma tarefa facil.

Como escreveu recentemente Stratenwerth, referindo-se a politica de war on drugs
norte americana, «quanto mais os Estados Unidos pensam obstinadamente em
prosseguir, mais claro se torna que ela nao é para ganhar»'®.

Esta € provavelmente a primeira licdo a retirar. Ou seja, nao é hoje possivel
enfrentar de uma forma apenas «bélica» a questdao do trafico de drogas e toda a
criminalidade organizada com ele relacionada. A realidade global é claramente
mais fértil do que a virtualidade de algumas solugdes aparentemente eficazes mas
que se tornam, afinal, absolutamente tragicas quando na sua concretizacao.

3- CARACTERIZACAO DA CRIMINALIDADE DE COLARINHO BRANCO

A nocao de criminalidade de colarinho branco — white-collar crime — hoje praticamente
aceite pela generalidade da criminologia, deve-se a Sutherland e as suas obras
«White-collar Crime» e «Is White-collar crime, Crime?», publicadas nos anos 60
nos Estados Unidos.

Pela primeira vez de uma forma sistematica, foi caracterizado e definido o
conceito de crime dum ponto de vista da danosidade social, ndo permitindo que
desde ai os mais poderosos continuassem a cometer actos e praticas ilicitas contra
a sociedade que claramente consubstanciam tipos criminais.

O crime ja ndo é apenas o blue crime, ou seja, os actos ilicitos praticados pelos
operarios, pelos mais miserdveis, pelos mais pobres da sociedade, aqueles que
afinal apenas usam roupa azul, mas é um fendmeno que atinge as classes sociais
mais favorecidas, assumindo no entanto ai uma especificidade propria.

16 Gunter Stratenwerth, «A luta contra o branqueamento de capitais por meio do Direito Penal: o
exemplo da Suiga», conferéncia proferida na Universidade Lusiada de Lisboa, em 6 de Novembro de
2002 (nao publicada).
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Podemos distinguir duas grandes formas no ambito do white-collar: o crime de
colarinho branco e o crime do poderoso — crimes of the powerfull.

Giddens distingue o crime de colarinho branco (white collar), que envolve o uso de
uma posigao profissional de classe média para a pratica de crime, dos crimes dos
poderosos (crimes of the powerfull), que serao aqueles em que a autoridade conferida a
uma determinada fungdo acaba por ser utilizada para a pratica de crimes.

Quando falamos de crime de colarinho branco nao podemos deixar de atentar que
esta expressao criminoldgica tem um contetido normativo, ou seja, dirige-se a um
especifico tipo de crimes estabelecidos nas varias legislagdes penais, mesmo que
em alguns casos com estruturas tipicas diferenciadas.

Assim e pese embora o caracter relativo do conjunto de crimes, é manifesto que as
fraudes fiscais, as fraudes com seguros ou relativas a subsidios ptblicos, as fraudes
com medicamentos, com obras ptblicas, a corrupg¢ao, o branqueamento de dinheiro,
sdo alguns dos tipos criminais que podem incluir-se nesta categoria criminologica.

A primeira questdo criminologica que vale a pena referir a proposito dos crimes
de colarinho branco tem a ver com as consequéncias que este tipo de
criminalidade provoca no tecido social, ou seja, na questdo da danosidade.

Nos Estados Unidos, onde de uma forma sistematica e mais cedo que noutras
paragens se comecgou a tratar da questdo, calcula-se que o montante global das
quantias envolvidas neste vasto e largo conjunto de crimes concretos que se
podem englobar no conceito, € quarenta vezes mais elevado do que nos crimes
comuns contra a propriedade (assaltos, furtos em residéncias, furtos simples,
falsifica¢des, furtos de automéveis).

Por outro lado certas formas de criminalidade do white colar afectam um ntiimero
bastante elevado de pessoas. Um desfalque fiscal por exemplo ou uma burla
através de meios informaticos pode prejudicar milhdes de pessoas. De igual modo
a venda ilegal de medicamentos pode afectar a satide de milhares de pessoas.

3.1 - A criminalidade econdmica — breve caracteriza¢ao'”

Falar de criminalidade econdmica € hoje discutir um leque relativamente vasto de
crimes tipificados ou ndo, em codigos ou diplomas avulsos sujeitos a regras
processuais diversas e sobretudo ndo concretamente identificados nem identificaveis
de uma forma imediatamente apreensivel.

17 Este capitulo segue de muito perto a nossa obra Garantia Judicidria no Processo Penal, Coimbra, 2000, pag.103.

20



Criminalidade Organizada nos Dominios Econdmico e Financeiro

Perguntar sobre o que se fala quando se fala de criminalidade econémica seria
assim e por isso mesmo a pergunta inicial (ou porventura o desafio) que numa
certa perspectiva de bom senso levaria que se fizesse.

De outro lado, seria porventura acertado, em vez de falar de criminalidade
econOmica, falar de criminalidades econdmicas, sabidos os diversos e diferentes
tipos criminais que configuram os vdrios tipos de crimes, objecto de estudos
criminoldgicos usualmente tidos como englobados neste tipo de criminalidade’s.

A concretizacdo dogmatica do que revestira tal criminalidade ou, afinal, quais as
especificidades dos crimes em causa que tornam tao imperiosa a delimitagao de tal
categoria criminal, é questao juridica nao pacifica no ambito da doutrina e mesmo
a jusante, na jurisprudéncia e que tem levado a intimeras querelas e a outros
tantos julgados divergentes e por vezes contraditdrios.

Questdes como a autonomia do direito penal econémico, a sua propria existéncia
como direito penal, as fronteiras que o separam do ilicito de mera ordenacao social
ou mesmo e porventura fundamentalmente sobre quais os bens juridicos que se
tutelam no ambito da criminalidade econdmica, continuam a suscitar algumas
longas paginas de debates™.

Debates que, gerando algumas incertezas, se repercutem directamente na
aplicacdo e interpretagdao dos proprios tipos de crime que, nas varias legislacdes,
consubstanciam crimes econémicos?.

Mas se as incertezas sdao ainda muitas, ha no entanto ja algumas certezas que,
balizando e sustentando o que estd em causa, permitem uma maior clareza na
interpretacao e aplicagao da lei.

18 Assim parece entender JEAN LUC BACHER, em editorial ao Volume XXX n.? 1, 1997, da revista
Criminologie, cujo dossier é «Criminalités économiques».

19 Ver a titulo de exemplo a obra Direito Penal Econdmico, Coimbra, 1985, contendo varios artigos a proposito
de um ciclo de estudos sobre direito penal econémico organizado pelo Centro de Estudos Judiciarios.

20 Citam-se, apenas a titulo de exemplo, os acérdaos recentes do ST] sobre a problematica quer dos
crimes fiscais — Acérdaos do STJ de 30/1/90, in BM], n.® 393, p. 301; Acérdao do STJ de 28/5/1997,
ainda nao publicado; Acdérdao do STJ de 8/11/95, in CJ - Acs. do ST], Ano 111, t. 3, p. 230; Acérdao da
Relacao de Coimbra de 27/4/1994, pub. na Revista Portuguesa de Ciéncia Criminal, ano 4.°, t. 3.2, p. 419;
Acérdao do STJ de 8/11/95, in C] — Acs. do STJ, Ano 111, t. 3, p. 230 — quer dos crimes de desvio de
subsidio que, sobre questdes de facto idénticas, decidem de maneira divergente e sobre a mesma
matéria. Também em sentidos divergentes as posi¢des doutrinarias de FIGUEIREDO Dias, COSTA
ANDRADE, in «O Crime de Fraude Fiscal», RPCC, Ano 6, p. 71; JOSE ANTONIO BARREIROS, Crimes
contra o patrimonio, Universidade Lusiada, 1996, p. 187; ]J. M. NOGUEIRA DA COSTA, «Facturas falsas»,
Revista do Ministério Piiblico, n.° 65, p. 107.
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Desde logo é incontestavel hoje que as condutas que subjazem aos crimes
econdmicos sao condutas éticas ou axiologicamente relevantes, ao contrdrio das
condutas subjacentes as contra-ordenagoes, figura sancionatoria de indole nao
penal que num primeiro momento suscitou alguns equivocos sobre o lugar que
haveria de desempenhar no espectro juridico sancionatério.?!

Por isso ha que afirmar que, quando se fala de direito penal econdmico, estamos
no dominio de verdadeiro direito penal e nao no ambito de outros regimes
sancionatorios de indole administrativa.

Sendo condutas axiologicamente relevantes e ndo neutras, é manifesto que sao
bens juridicos que sao tutelados pelos crimes estabelecidos e nao outros interesses.

Nao pode por isso aceitar-se a tese dos que entendem que, encontrando-se a
criminalidade econémica num “limbo” de condutas com pouca coloragio ética,
dai partem para uma interpretacdo menos rigorosa dos proprios tipos de crime em
concreto, apenas encontrando uma relevancia criminal em condutas que pouco
tém a ver com a finalidade que esteve na origem dos tipos de crime em concreto.

Questao mais delicada, mas mesmo assim com resposta ja afirmativa na doutrina,
sera a natureza dos bens juridicos em causa.

Que tipo de bens juridicos se protegem afinal na criminalidade econémica?

Trata-se de bens juridicos colectivos que se movem no ambito do macrossocial,
por contraposigao aos bens juridicos individuais e que tém a sua concretizagao
tipica nos variadissimos tipos de crimes estabelecidos e codificados no
Codigo Penal.

Bens juridicos, no entanto, para alguma doutrina, subsididrios e de ordem
hierarquica inferior e de menor carga axioldgica em relagdo aos bens juridicos
individuais?2.

21 Sobre os equivocos que sobretudo na jurisprudéncia se fizeram sentir sobre a distingao entre direito
penal e direito contra-ordenacional, ver os Acérdaos da Relacao do Porto de 19/1/87, in CJ, Ano XII, t.
1, p. 272, da Relagao de Evora de 9/4/85, in CJ, Ano X, t. 11, p. 306, e o despacho do Juiz SALVADOR DA
Costa, in Tribuna da Justica, n.° 38, p. 16. Sobre a distingao entre direito penal e direito de mera
ordenagao social ver FIGUEIREDO DIAS, in «O movimento da descriminalizagao e o ilicito de mera
ordenacao social», Jornadas de Direito Criminal, p. 329”; TERESA BELEZA, Direito Penal, Volume I, 2*
edicao, pp. 131, 134 e 135; TAIPA DE CARVALHO, Sucessdo de Leis Penais, Coimbra, 1990, pp. 81 e 89.

22 Para uma visao critica da doutrina do ‘bem juridico’ como fundamentacao da legitimacao do Direito
Penal, ver PAULO FERREIRA DA CUNHA, A Constituicdo do Crime - da substancial constitucionalidade do
direito penal, Coimbra, 1998, especialmente pp. 49 e 50.
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Atente-se na ordem constitucional dos direitos fundamentais, divisivel entre
direitos liberdades e garantias pessoais e direitos e deveres econémicos e sociais e
ter-se-a a resposta a esta relacao hierarquica.

Falam outros de, no direito penal econémico, estarmos em presenca de bens
juridicos de construg¢do normativa por contraposi¢ao aos bens juridicos tutelados
no direito penal classico, onde nao se torna necessario construir nada
juridicamente, para se entender que € a vida que esta por detras do homicidio, a
liberdade sexual que é tutelada no ambito da violagdo ou a honra que sustenta a
injaria e a difamacao.

Sao sempre, no entanto, bens juridicos tendencialmente supra-individuais que sao
tutelados pelo direito penal econémico.

Fala a este propdsito COSTA ANDRADE e para além da sua indole supra individual,
que “os bens juridicos tutelados pelo direito penal econdémico caracterizam-se
materialmente pela sua relevancia directa para o sistema econémico cuja sobre-
vivéncia, funcionamento ou mesmo implementacao se pretende assegurar”? 24,

Por seu lado e numa perspectiva de diferenciagio com o direito patrimonial
classico, refere FARIA COSTA que “o direito penal patrimonial pretende proteger
primacialmente, valores ou bens economicamente relevantes e transmissiveis, de
raiz individual, enquanto que o direito penal econémico visa dar guarida, também
em primeira linha, a bens ou valores de natureza patrimonial mas que se perfilam
de caracter supra-individual”?.

Temos pois por certo que existindo estas certezas, na medida em que se possa falar
juridicamente de certezas, hd no entanto um vasto e ambiguo campo normativo
onde se move toda esta matéria.

E curiosamente, é neste “caldo” de incertezas, que se traduzem depois em muitas
ambiguidades juridicas, que hoje se discutem quer na doutrina quer na
jurisprudéncia, todos os problemas relacionados com os tipos de crime em
concreto.

2 COSTA ANDRADE, in «A Nova lei dos crimes contra a economia (Dec. Lei 28/84 de 20/1) a luz do
conceito de ‘bem juridico’», ob. citada na nota 2.

24 Para uma visdo actualizada — e critica — sobre a criminalidade econémica em Espanha, apds o
Codigo penal de 1995, LANDROVE DIAZ, «Represién de la delincuencia econémica», Jueces para la
Democracia, n.® 31 Margo 1998 p. 31.

25 FARIA COSTA, Direito Penal Especial, Li¢des ao 5. ano do Curso 1997-1998, policopiado, Faculdade de
Direito, Universidade de Coimbra, p. 40.
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E aqui um paréntesis para referir que é o proprio legislador que, por vezes,
aproveitando-se dessa ambiguidade dogmatica, utiliza o sistema penal com
finalidades que pouco tém que ver com a proteccao de bens juridicos, criando
normas penais lacunosas e/ou deficientes que permitem depois, um “jogo do rato
e do gato” entre a acusacdo e a defesa, tudo contrario nao sé ao principio da
“tltima ratio” que deve presidir a uma intervengdo do direito penal,
como também violador do principio da legalidade e tipicidade, tdao caros ao
direito penal.26

Se a nivel do direito substantivo o panorama tracado em tom de “flash” permitiu
apenas lancar uma imagem do que se vive, a realidade onde assenta a
criminalidade econémica esta no entanto ai, com uma forca e uma amplitude que,
pese embora a inexisténcia de estatisticas ndo permita concluir com a necessaria
certeza sobre o ambito da sua dimensao, as cifras negras ndo deixam desmentir.

Falamos nas fraudes na obtencao e desvios de subsidio, na fraude fiscal, no abuso
de confianga fiscal, no branqueamento de capitais, nas infrac¢des econdémico-
financeiras cometidas através da informatica (burla informatica) e mesmo na
criminalidade referente ao mercado de valores mobiliarios.

As estatisticas parcelares que ciclicamente sao publicadas nao deixam duavidas
sobre o aumento gradual deste tipo de criminalidade, nomeadamente toda a
pandplia de crimes que tém a ver novas formas de criminalidade econémica.?

Importara também referir que nao pode dissociar-se a criminalidade econdmica do
fendmeno mais lato da grande criminalidade organizada, transfronteiriga, hoje em
dia preocupacao basica da politica criminal e simultaneamente das doutrina penal
e processual penal.

A resposta legislativa internacional a este fenomeno, sendo recente, é no entanto
sintomatica da preocupagao dos paises e institui¢des sobre a questao.

2 E exemplo disso a evolugdo recente da legislagio penal fiscal portuguesa. Numa perspectiva critica
da criminalizagdo das infracgdes fiscais ver PAULO CUNHA, A constituicdo do crime... pp. 52 e 60.

27 Em Portugal, o relatério de actividades da Policia Judicidria referente ao ano de 1997, respeitante a
criminalidade participada, refere ter a fraude com dimensao internacional aumentado 136,4% em
relagdo a 1996. Quanto ao branqueamento de capitais verifica-se um aumento de 33,3%.
Relativamente a este tipo de infrac¢ao, os dados respeitantes a 1994 permitem registar um acréscimo
bastante significativo, de 420%, ao qual se seguiu em 1995 um novo aumento, reduzido.

Um estudo recente da Procuradoria Geral da Republica relativo aos casos comunicados a esta
instituicdo no ambito dos artigos 10.% e 11.® do Decreto Lei 313/93 de 15/9 — prevengao da utilizagao
do sistema financeiro para efeitos de branqueamento de capitais — revela 3 casos participados em
1993, 24 em 1994, 32 em 1995, 26 em 1996 e 45 em 1997.
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Respostas globalizantes, como a Convengao de Viena de 1988 sobre a luta contra o
branqueamento aprovada no ambito das Nacoes Unidas, a instituicao do GAFI
(Grupo de Acgao Financeira Internacional) criado no ambito dos G -7 (grupo dos
chefes de Estado e Governo dos sete paises mais industrializados), a elaboracado da
Convengao de Estrasburgo de 8.11.90, no ambito do Conselho da Europa ou
mesmo respostas mais concretas no dominio da cooperagao internacional bilateral
ou multilateral tém nos ultimos anos sido concretizadas sem conseguirem no
entanto estancar o problema.?

A amplitude que atingiu a criminalidade econdmica levou inclusive a proposicao
de alguns, como HASSEMER, no sentido de se substituir o direito penal por
desadequado, por um direito de intervencao®.

Se € inequivoca a amplitude que atingiu a criminalidade econémica, a resposta
institucional tem vindo a passar, a par de uma onda de neocriminalizagao, por
uma alteragdao do quadro normativo processual quer na fase de investigacao quer
na fase de julgamento.

Admite-se mesmo para este tipo de criminalidade falar em reforco da prevengao
criminal, o que leva alguns a admitir a existéncia de fases pré judiciais, sem
qualquer controlo jurisdicional.?

4 - ASSOCIACAO CRIMINOSA

4.1 - Perspectiva criminologica

Antes de mais importa referir que a abordagem a fazer referente ao item
«associacao criminosa», decorre directamente do que vem sendo dito a propdsito
da criminalidade organizada e menos do que a estruturagao normativa sobre
qualquer tipo de crime em concreto, o que sera efectuado infra noutro capitulo.

28 Sobre a situacao actual na Europa, ver GIULIANO TORONE, «La Europa de los Capitales y las fronteras
de la accién penal», Corrupcion y Estado de Derecho, Madrid, 1996 p. 110.

2 “Q direito penal é incapaz de solucionar os modernos problemas da criminalidade e nés temos de
reflectir a respeito de algo que seja melhor, mais eficaz, que seja capaz de solucionar esses problemas.
Eu chamo a isso de “Direito de Interven¢ao” — WINFRIED HASSEMER, «Perspectivas de uma Moderna
Politica Criminal», Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, n.® 8, Outubro de 1994, p. 41

3 A este proposito sao absolutamente fundamentais os Acérdaos do Tribunal Constitucional n.os
456/93, publicado no DR, 1% Série A, n.® 212, de 9/9/93, e n.° 334/94, publicado no DR, II Série, n.° 200,
de 30/8/94, que se pronunciaram, o primeiro, sobre a inconstitucionalidade do Decreto da Assembleia
da Republica n.® 126/V], relativo a medidas de combate a corrupg¢ao e criminalidade econémica e
financeira e o segundo, respeitante ao Decreto da mesma Assembleia n.® 146/VI, relativo a mesma
matéria, tendo este ultimo decidido sobre a constitucionalidade do referido decreto (tem no entanto
quatro votos que nao fizeram vencimento).

25



Projecto Apoio ao Desenvolvimento dos Sistemas Judicidrios — Programa PIR PALOP 11

Parece evidente que ndo pode falar-se em criminalidade organizada sem se falar
num grupo de pessoas, num conjunto de vontades, enfim, numa associacao de
pessoas para a pratica de crimes.

Nao faz hoje sentido, como ontem, pensar o crime, este tipo de crime, sem uma
perspectiva de grupo.

Se atentarmos numa perspectiva histdrica temos identificadas um conjunto de
organizagOes perfeitamente delimitadas, umas mais recentes outras menos,
inequivocamente demonstrativas da importancia da organizacdo no dominio da
criminalidade organizada.

Desde logo e como «paradigma» nao se pode deixar de referir a Mafia (Cosa Nostra).

Trata-se de uma organizacdo criminosa com origem na Sicilia, hoje com
ramificagdes em toda a Italia e mesmo a outros paises do Mundo inteiro.

Quando se fala de Mafia envolve-se no conceito um conjunto de organizagdes
criminosas diversas, umas mais definidas e localizadas do que outras e por vezes
com origens socioldgicas muito diversas mas que mantém contactos e negocios
num mundo cada vez mais globalizado, por vezes inteiramente dominado por
essas organizacgoes.

Negodcios como as drogas, as armas, a prostituicdo, o jogo e o trafico de
estupefacientes sao controlados em todo o mundo por esta organizacdo ou
organizagoes.

A Mafia siciliana € dotada de uma especificidade prépria. A partir de 1992, ano em
que foi iniciada a investiga¢do criminal em Italia denominada operagao Tangentopoli
(operagao maos limpas), passou a conhecer-se muito melhor todo o esquema de
funcionamento desta organizacdo, bem como das restantes organizagoes tipo mafioso.

Em Itdlia as relagdes entre instituicdes e Mafia desenvolveram-se ao longo de
muitos anos como relacdes entre duas entidades soberanas distintas; nenhuma das
duas atacou a outra, assim como cada uma delas nao ultrapassava os limites da
sua propria competéncia (Comissao Parlamentar Anti Mafia, 1993).

A Cosa Nostra controla totalmente os mercados da Sicilia. Serve para garantir o
cumprimento e a execugdo dos acordos estabelecidos, para intervir nos locais em
que se manifeste alguma deficiéncia de funcionamento, punindo as empresas que
se recusem a submeter e matando, se necessario, os empresarios recalcitrantes.
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Na Sicilia a relagdo de troca que se estabelece entre empresas e politicos locais é
muito organizada e estratificada. Mediadores desempenham o papel de correis de
transmissao. Frequentes vezes o responsavel regional competente delegava os
seus poderes em matéria de decisOes relativas ao destino do fluxo de recursos
publicos, num intermedidrio que oferecia aos administradores locais a
possibilidade de realizar obras num determinado concelho. As empresas
designadas para ficarem com o mercado pagavam uma gratificacdo na ordem dos
25% do montante previsto, isto muito antes de ser publicado o edital da
adjudicagao. O sistema equilibrava-se em virtude das garantias reciprocas de
fiabilidade. A parte das gratificagdes entregues a Mafia representa o preco a pagar
para obter a garantia que esse muito complexo mercado decorrerd sem obstaculos.

A Mafia nao estd apenas localizada em Itdlia. E conhecida a sua estrutura
enraizada nos Estados Unidos, junto das comunidades itdlicas que ai residem,
sendo a estrutura de poder da organizagdo idéntica, apenas mudando
conjunturalmente os objectos do negdcio.

Uma outra organizagao criminosa «histérica» é a Camorra. Situada geografica-
mente na Campania, Itdlia (regido de Napoles), a Camorra aproveitou os
investimentos e as ajudas que érgaos publicos provenientes do Estado Italiano e
da Unido Europeia realizaram na Campania, utilizando-os em fins ilegais.

Como as restantes organizagdes criminais em Itdlia, também o enriquecimento
associado ao imobilidrio ou as adjudicacdes efectuadas neste dominio sao formas
de actuagao desta organizagao.

O mundo da politica e da Camorra, segundo o arrependido Pasquale Galasso, sao
duas realidades inseparaveis. Cada cla da Camorra tinha um ponto de referéncia
politico privilegiado e de comum acordo, as personalidades politicas e os chefes
criminosos escolhiam quem devia ocupar os principais cargos politicos, quem
devia ver-se em condigoes de adjudicar os mercados, quais os trabalhos que
deveriam ser projectados e financiados, quais os terrenos que deviam ser
declarados como sendo proprios para a construgao.

O assassinato de personalidades politicas ou de empreiteiros, a infinita lentidao ou
a rapidez de execucao dos actos publicos, a ascensao fulgurante de politicos ou a
desgraca eleitoral, tudo isto figurava no catalogo de recursos a disposi¢ao para
garantir que os acordos concluidos fossem respeitados pelo cartel dos homens
politicos/homens da Camorra.

31 Cfr. sobre a matéria, mais desenvolvidamente, Alberto Vannuci, Mafia e Corrupgio em Itilia,
Democracia e Corrupgdo na Europa, Inquérito, 1995.

27



Projecto Apoio ao Desenvolvimento dos Sistemas Judicidrios — Programa PIR PALOP 11

Ainda no dominio das organizag¢des tipicamente italianas estao identificadas a
‘Ndrangheta e a Sacra Corona Unita.

A primeira é uma organizagao sediada na Caldbria — regido de Italia — com uma
implantagdo originariamente apenas limitada aquela regido. Dotada nos seus
primérdios de uma estrutura arcaica, ao ligar-se ao trafico de estupefacientes
desenvolveu-se e internacionalizou-se. Estende-se hoje também aos Estados
Unidos, a Australia, ao Canada e a América do Sul bem como a Europa de Leste.

A Sacra Corona Unita tem estrutura semelhante mas tem origem e especificos
interesses na regiao italiana da Puglia.

Na Turquia foram conhecidos e identificados os chamados «Lobos Cinzentos».
Trata-se de um cla que controla o trafico de heroina para a Europa através da rota
do Balcas que, no entanto, tém ligacoes a Mafia e a 'Ndrangheta.

Mas nao sé na Europa Ocidental se desenvolvem redes e organizagdes criminosas
especificas.

Sao conhecidas as organizagdes criminosas russas, hoje com grande expansao em
toda a Europa, sobretudo com intervencao no «mercado» de trafico de
estupefacientes e de seres humanos, nomeadamente mulheres, para efeitos de
prostituicao e emigracgao clandestina de trabalhadores.

Tais redes tém ja uma forte implementacao no Sul da peninsula Ibérica, onde estao
ja envolvidas e sedimentadas, no dominio imobilidrio e no dominio da actividade
do transporte de mercadorias, sobretudo por via maritima onde se procede a
lavagem de dinheiro decorrente das actividades ilicitas referidas.

Na Poldnia estao identificadas as redes organizadas relacionadas com trafico de
estupefacientes. Sao conhecidas as Puzkow e Ozarow.

Intimeras redes e organizagdes tém a sua base ou origem na Russia bem como em
paises que se desmembraram da Ex. Unido Soviética, actuando quer naqueles
paises, quer por toda a Europa e Asia em éreas relacionadas com o trafico de
droga, de seres humanos, de armas e mesmo de material radioactivo.

Na América do Sul sdo conhecidos os cartéis colombianos de cocaina, quer de

Medellim quer de Cali, ambos com relevantes papéis na economia da droga, que
comegaram a crescer nos anos oitenta e noventa do século passado.
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As suas actividades no entanto estenderam-se a Europa através de contactos e
ligagGes com outros grupos ja instalados na Peninsula Ibérica e na Alemanha.

A Bolivia é um dos grandes produtores de cocaina sendo uma das rotas utilizadas
pelas redes brasileiras conhecidas quer do Rio de Janeiro quer de Sao Paulo.

Ali, no Rio de Janeiro, é conhecida a organizacdo relacionada com trafico de
estupefacientes «Comando Vermelho», bem como a organizacao os «bicheiros».

Em Sao Paulo esta, entre outras, identificada a organizagao «zoodroga».

Na América do Norte, nomeadamente no México, estao identificadas organizagdes
criminosas relacionadas com o trafico de estupefacientes, também eles relacionados
com os grupos colombianos ja referidos.

Na Africa identificam-se grupos criminosos nigerianos e jamaicanos, onde o
trafico de armas surge como «matéria-prima» fundamental, mas nao exclusiva.

Finalmente na Asia, como mais relevantes, estdo perfeitamente identificadas as
sociedades secretas conhecidas como Triades chinesas e as organizacdes Yasuca
japonesa.

Estas ultimas sao designadas no Japao por Boryokudan (associagdes violentas)
tendo em atencdo os métodos violentos que utilizam?32.

Sendo organizagdes muito antigas (algumas que se pretendem originarias do séc.
XVII), hoje tém as suas actividades centradas na prostituicio e no turismo
relacionado com tal actividade na Coreia, nas Filipinas e na Tailandia que se
estende a Australia, a Alemanha e a América do Norte.

No entanto estas organizagdes controlam também o mercado de trafico de droga,
de seres humanos, a emigracao ilegal, extorsao burlas de seguros e obviamente o
branqueamento de capitais, através de um vasto conjunto de negocios licitos que
mantém em funcionamento em varios paises.

«No Hawai, que foi a sua primeira plataforma numa cultura ndo oriental, a
Yasuka investiu, até 1994, cem milhdes de US Dolares. Nos Estados Unidos investe
no negocio imobiliario e usa bancos americanos para branqueamento de capitais»®.

Existem provas que no Japao ha ligacOes entre a Yasuka e alguns partidos politicos.

32 Sobre esta matéria é fundamental o artigo de Maria Leonor Assungao, «Do lugar onde o sol se levante, um
olhar sobre a criminalidade organizada» in Liber Disciplorum, cit. que, alids, com a devida vénia citamos.
3 Maria Leonor Assuncao, ob. cit. pag. 100.
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Quanto as Triades chinesas, para além de estarem histérica e culturalmente
extraordinariamente enquadradas na China e sobretudo na parte sul do enorme pais,
assumem uma relevancia fundamental na economia paralela do Sudoeste Asiatico.

Podem identificar-se um conjunto de actividades ilicitas vastas nao sé
relacionadas como o trafico de drogas (concretamente heroina através do controlo
desde a fonte que é o Tridangulo Dourado - Afeganistao, Paquistao e ..) a
corrupgao activa, a extorsao, a exploragdo da prostituicio e da migragao
clandestina, o jogo ilegal, a contrafaccdo de bens de marcas registadas e de
produtos da industria micro eléctrica, etc.

Tém uma estrutura que se traduz «numa rigidez hierdrquica e num ritual, que
tende hoje para a simplificagao, mas ainda com forga bastante para fortalecer um
sentimento de fidelidade cimentado por lagos de sangue inquebraveis.

Caracteriza-se por uma relativa autonomia dos seus membros, designadamente
quanto a prossecucao de negocios independentes da sociedade, cujo chefe deverao
homenagear, mas nao necessariamente fazer participar em todos os ganhos ilicitos,
sobretudo através de presentes por alturas dos festejos do Ano Novo Lunar, do
Barco do Dragao, do Solesticio de Outono e do Solesticio de Inverno(...)».

A sua expansdo ao resto mundo é notoria sendo que «membros das organizagdes
criminosas asiaticas (...) estabeleceram nos Estados Unidos da América, no Canada
e na Austrdlia as suas proprias estruturas criminosas mas, ndo obstante,
adoptaram a designacao de sociedades com sede no sul da China, sao autonomas:
para além de relagdes de colaboracdo e auxilio na consecu¢ao dos crimes, nao
possuem relacgao estrutural com as suas homonimas.

Controlam com as organiza¢Oes chinesas nao tradicionais a distribuicao da
heroina e a migragao clandestina que envolve ainda a falsificagdo de documentos,
a fraude relativa a cartdoes de crédito, a contrafaccdo de bens e crimes contra a
propriedade industrial, o furto de software e o branqueamento de capitais. Como
actividade paralela praticam a extorsao a pretexto de proteccao nas comunidades
asidticas sitas na América do Norte e na Australia».3

4.2 - Tipo criminal

Todas estas organizagdes criminosas demonstram, entre outras coisas, a evidéncia
do papel do «grupo», da «organizacao», do trabalho conjunto que as suporta.

3¢ Maria Leonor Assuncao, ob. cit. pag. 105 e 106.
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Além dos varios tipos criminais individualizadores que cada uma das
organiza¢des e dos seus membros pratica, torna-se necessario, a partir de certa
altura, criminalizar o proprio grupo, a propria organizacao.

Assim e para além dos varios tipos criminais que consubstanciam a realidade
crimindgena em que se traduz a criminalidade organizada, quer a doutrina quer
posteriormente as varias legislacdes vieram enveredar pela criminalizacdo
autonoma da «associa¢do criminosa».

A incriminagao da associagao criminosa (ou outra designacao afim) tem assim a
sua razao de ser, na perigosidade acrescida que para os bens juridicos penalmente
relevantes resulta em geral da criminalidade organizada.

Na legislagao portuguesa o crime de associagao criminosa encontra-se disperso em
varios diplomas legais.

Desde logo no Coédigo penal no artigo art. 299.2 — tipifica-se o crime de associagao
criminosa (grupo, organiza¢do, associacdo) cuja finalidade ou actividade seja
dirigida a pratica de crimes.

No ambito da Em legislagao avulsa:

— associa¢ao criminosa cuja finalidade ou actividade seja dirigida ao trafico
de substancias estupefacientes ou de branqueamento de capitais — art.® 28.°
do DL 15/93, na redacgao introduzida pelo DL 45/96, de 3 de Setembro.

— associag¢ao criminosa cuja finalidade ou actividade seja dirigida a pratica de
crimes tributarios — art. 89.° da Lei n.? 15/2001, de 5 de Junho

— associagao criminosa cuja finalidade ou actividade seja dirigida ao auxilio a
imigracao ilegal — art. 135.° do DL 244/98, de 8 de Agosto

A doutrina portuguesa® tem entendido que, para se estar perante uma organizagao
criminosa, é necessario que, cumulativamente, se verifiquem os seguintes requisitos:

1 - Quanto a estrutura da organizacao:

a) uma pluralidade de pessoas, duas ou mais;

b) uma certa duracao temporal adequada a prossecucao do fim criminoso;

3 Cfr. por todos FIGUEIREDO DIAS, as «Associagdes Criminosas» no Cédigo penal Portugués de 1982,
Coimbra, Coimbra Editora, 1988.
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¢) um minimo de estrutura organizatoria;
d) um processo de formacao de vontade colectiva;

e) um sentimento comum de liga¢do entre os membros da organizacao a algo
que, transcendendo-os, se apresenta como uma unidade diferente de
qualquer uma das individualidades componentes.

2 — Quanto a sua actividade que deve ser dirigida a pratica de crimes:

a) que a pratica de crimes constitua um pressuposto essencial para que a
organizagao atinja o seu fim;

b) que a organizagao se predisponha a praticar ndo apenas um, mas varios
crimes, da mesma ou diferente natureza.

Relativamente aos individuos que compdem tais organizagdes, a lei portuguesa
distingue, fazendo corresponder a intervencao de cada um deles, uma pena
diferenciada:

a) fundador: aquele cujo contributo € reputado essencial a conclusao do
processo de criagao da organizacao;

b) membro: todo aquele que, por qualquer forma, se encontra incorporado na
organizacao, subordinando-se a vontade colectiva e desenvolvendo uma
qualquer actividade, ainda que meramente acessoéria, para o fim
prosseguido por esta;

c) Apoiante: o que pratica qualquer uma das espécies de actos mencionados
na segunda parte do n.? 2 do art. 299.%

d) Chefe ou dirigente: aquele que pode ser considerado responsavel pela
formagao da vontade colectiva, em termos tais que o funcionamento
global da organizagao possa ser afectado pela sua conduta.

Na medida em que na lei portuguesa existe a distingdo entre o crime de
organizagao criminosa e os crimes praticados pela organizacao, a pratica de crimes
pela organizacdo ndo é necessaria a consumagao do tipo de crime do art. 299.2
Codigo Penal ou da legislacao avulsa, bastando que se pratiquem os actos
tipificados nesses preceitos legais.
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5 - INTERNACIONALIZACAO DO FENOMENO CRIMINAL
Falar hoje de criminalidade internacional ¢ quase pode dizer-se, um lugar comum.

Para além das conexdes ja referidas a propdsito de cada uma das organizagdes
referidas, que insiste-se, apenas é exemplificativa e que demonstra o seu caracter
transnacional, outra perspectiva da internacionaliza¢do do crime importa conhecer.

Cultivar plantas de coca na Colombia, transporta-las via aérea para o México,
Estados Unidos ou para o Brasil para dai seguirem para a Europa Central, onde
sera consumida através de paises como Portugal, Espanha ou Holanda, onde fica
no entanto alguma parte é, dir-se-ia, uma evidéncia.

O cultivo do cannabis das montanhas do Rife, em Marrocos e a sua exportagao via
Espanha para os paises da Europa é uma realidade inevitavel.

O trafico de pessoas, sobretudo mulheres e criancas, com origem nos paises do
Leste Europeu, nas Filipinas, na Tailandia ou no Brasil e na Venezuela, com destino
aos paises da Europa Ocidental ou Estados Unidos € uma realidade incontornavel.

O trafico de veiculos automoéveis furtados na Europa com destino aos paises do
Norte e Centro de Africa cada vez floresce mais.

O trafico de 6rgaos humanos com origem em paises da Africa, América Latina e
Asia, com destino aos paises ricos comega a ter uma relevancia preocupante.

Recentemente foram levantadas suspeitas de um caso ocorrido recentemente em
Mogambique na provincia de Nampula.

O trafico de armas ¢é infelizmente ainda hoje um negécio de milhdes que perpassa
praticamente todos os paises do mundo.

De igual modo e mais recentemente, o trafico de recursos naturais, onde o uranio
assume especial relevancia, tém um valor estratégico criminal inequivoco.

Mas, também, bens tao triviais como os passaportes assumem hoje na economia
do crime internacional uma importancia desmedida.

A falsificacdo de produtos de marcas registadas em paises do chamado «terceiro
mundo» para exportagao global, assume contornos absolutamente impensaveis até
a relativamente pouco tempo.
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E hoje trivial a venda de imitagdes de carteiras Louis Vuiton ou Prada nas ruas de
qualquer pais da Europa de Leste ou em qualquer pais asiatico, todas elas nao
fabricadas nem autorizado o seu fabrico pelas respectivas empresas titulares dos
direitos de produgao e venda.

Por outro lado a lavagem de dinheiro proveniente das actividades criminosas
necessita de ser efectuada, sobretudo em paraisos fiscais conhecidos, situados em
todas as partes do mundo.

Tudo isto € hoje efectuado em segundos através da Internet e das possibilidades
que esta abriu na transmissao de fluxos financeiros on-line.

Toda esta realidade perfeitamente conhecida atravessa hoje todos os paises do
mundo, sem excep¢ao, sendo apenas diversa a amplitude que o fenémeno assume
em cada um dos paises.

Certamente que as preocupagdes de Mogambique serdo diversas das de Angola,
de Cabo Verde, de Sao Tomé e Principe, da Guiné Bissau ou de Portugal.

Se em alguns paises o trafico de drogas assume uma especial relevancia, noutros
provavelmente esta especialidade assenta no trafico de armas ou de diamantes ou
recursos naturais.

E isto afinal a internacionalizagao do fenémeno criminal que importa conhecer.

Sem esse conhecimento, que deve ser profundo, diga-se, nao pode ser efectuada
uma politica criminal adequada e que pretenda ter eficacia.

A sociedade internacional, no que poderiamos identificar como sua intérprete as
Nagdes Unidas, ha muito tempo que esta atenta a este fenémeno de
internacionalizagao.

Algumas respostas legais tém sido dadas no sentido de conhecer a realidade,
monitoriza-la e proporcionar instrumentos legais que possibilitam o seu combate.

A Convengao das Nagdes Unidas contra a Criminalidade Organizada Transnacional
aprovada em Nova York em 15 de Novembro de 2000 é um bom exemplo.

A convengao foi adoptada pela Resolugao A/RES/55/25 de 15 de Novembro de 2000.

Embora assinada por Angola, Mocambique, Cabo Verde, Guiné Bissau (mas nao
por Sao Tomé e Principe), ndo foi ainda ratificada e aprovada por nenhum dos
referidos paises.
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Trata-se no entanto de um instrumento fundamental para encarar de uma forma
global a necessidade de combate eficaz e realisticamente o tipo de fenémeno
criminal referido.

Vale a pena atentar que o objecto da Convengao é promover a cooperagao entre os
Estados para combater mais eficazmente a criminalidade organizada e
transnacional, configurando a referida conven¢ao algumas defini¢Ges
extremamente importantes, quer a nivel de tipos criminais, quer a titulo de
instrumentos processuais a serem introduzidos nas varias legislagdes do paises.

Foram também aprovados dois protocolos adicionais a referida convengao,
especificos para duas grandes dreas criminais globais cuja dimensdo ¢é
perigosamente crescente.

Assim, por um lado, temos o Protocolo Adicional a Convencao das na¢des Unidas
Contra a Criminalidade Organizada Transnacional Contra o Trafico ilicito de
Migrantes por Via Terrestre, Maritima e Aérea cujo objectivo é prevenir e
combater o trafico ilicito de migrantes, bem como promover a cooperagao entre os
Estados partes com esse fim, protegendo ao mesmo tempo os direitos dos
migrantes introduzidos clandestinamente.

Por outro temos o Protocolo Adicional Relativo a Prevengao, a Repressao e a
Punigao do Tréfico de Pessoas, em Especial de Mulheres e Criangas.

6 — CRIMINALIDADE ASSOCIADA A UTILIZACAO DA TECNOLOGIA
INFORMATICA

Como se referiu é absolutamente essencial o papel da informatica na pratica de
grande parte da criminalidade que vem sendo referida como criminalidade organizada.

Se as comunicagdes — e nao falamos apenas de telecomunicagdes da era digital
normalmente associadas ao telefone, mas também de satélites, GPS, etc. — sao hoje
em dia fundamentais no desempenho de qualquer actividade profissional, nao
paroquial a actividade criminal transnacional dir-se-ia ndo poder hoje viver sem a
tecnologia informatica.

De Paris, de Nova York, de Moscovo, de Hong Kong, dao-se ordens criptadas via
satélite que pdem em marcha uma operacdo de desembarque de cocaina
proveniente da Colombia, no sul de Espanha.

De Berlim solicita-se um 6rgao vital de uma crianca de Mogambique que sera
entregue em Franga. De imediato toda a rede se pde em comunicac¢do e algumas
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horas depois provavelmente a crianga foi raptada, assassinada e retirado os seus
orgaos vitais que, cuidadosamente, sao enviados ao destino, via qualquer pais do
Norte de Africa.

O pagamento de todos estes servicos € efectuado através de transferéncia
bancérias electrénicas, por simples ordem telefénica de um banco das Ilhas
Caimao para um banco em Gibraltar.

As operagoes estao terminadas em segundos.

Provavelmente alguns dos seus maiores beneficiarios precisardao tao s6 de um
curto telefonema para ver concretizado o negdcio, enquanto assistem a um jogo de
futebol, algures na Europa.

Tudo isto provavelmente ndo seria possivel ndo estivéssemos integrados numa
sociedade de informacgao.

Para responder a esta realidade assume especial relevancia a formagao
profissional especifica dos 6rgaos de policia criminal, quer em termos de recursos
humanos tecnicamente bem preparados, quer pela existéncia de meios técnicos
adequados a realidade que se pretende enfrentar.

A expansdo de tais meios técnicos, se é necessaria, impode no entanto que o Estado
dote as autoridades judiciarias de mecanismos de controle judicidrio que garantam
o respeito pelos direitos fundamentais que necessariamente sao afectados por tais
mecanismos.

7 - PARAISOS FISCAIS, SOCIEDADES “OFFSHORES” E “ROYALTIES”

E hoje aceite que grande parte da criminalidade econdmica e financeira, cometida
de forma organizada ou nao, com recurso a tecnologia informatica, ocorre através
da circulacdo de fluxos financeiros entre paises e sobretudo entre paises ditos
“seguros” e paises “problematicos”.

Falar de paises problematicos é chamar a colagdo os chamados “paraisos
empresariais”, concebidos para permitir actividades financeiras sem nenhuma
obrigagao de registo, “paraisos bancarios” onde as regras de segredo bancario sao
muito fechadas, sendo inacessiveis e “paraisos fiscais”3 onde se garantem

3 Sobre os varios paraisos fiscais na Europa e sobretudo quais as suas vantagens em termos de
instalagdo de sociedades comerciais ver o estudo de MODICA HORTA NEVES LEITE DE CAMPOS, «Os
paraisos fiscais na comunidade europeia e a gestdo bancaria internacional», Revista da Ordem dos
Advogados, Ano 57, Janeiro 1997, p. 149.
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beneficios fiscais muito consideraveis, de que sdo exemplo as ilhas Cayman, Jersey
e Man, a Suiga, o Liechtenstein, o Luxemburgo, Gibraltar e Curacau.

Criminologicamente nao existe distincao entre o conceito de «paraiso fiscal» e o
termo «offshore».

O termo «offshore» designa aquelas zonas ou regides «perfeitamente demarcadas,
fazendo parte integrante dum territério aduaneiro de um pais e que tém por
objecto a realizagdo de actividades comerciais, industriais, financeiras e de
servigos, sem sujeigdo as disposi¢des da legislagdo interna e ao pagamento de
direitos aduaneiros»?.

O que faz atraente um «paraiso fiscal» é um conjunto de circunstancias que podem
ser reconduzidas entre outras menos relevantes ao seguinte®: sigilo bancario
impenetravel, o branqueamento de dinheiro nao ser considerado crime, reduzida
capacidade de investigagao criminal, auséncia de identificacdo na abertura de
contas bancdrias e em operagdes financeiras, uso de instrumentos monetarios
pagaveis ao portador, auséncia de impostos ou com taxas reduzidas, estabilidade
econdmica e politica, liberdade total de remessas financeiras, adequada infra-
estrutura de operagdes bancarias e avangada estrutura de telecomunicagdes.

Ha vérias espécies de «paraisos fiscais» dependendo o grau do «paraiso» do
ambito da isengdo fiscal que o estado em causa sujeita os rendimentos
provenientes do exterior e que ai sdo depositados, bem como o grau de sigilo
bancario que € estabelecido na lei.

Muitos «paraisos fiscais» reduzem a zero a taxa dos rendimentos que provém do exterior.

Conforme refere Monica Leite de Campos®, «também sucede isentarem s6 os
rendimentos destinados a sociedades “holding” ou oferecerem um leque de taxas
de imposto entre 0,1 e 10%. Isto de modo a fazerem beneficiar as sociedades
residentes dos acordos de bi-tributacdo que excluam a situagao de isengdo de
impostos».

Muitos destes paraisos fiscais ndo exigem que a empresa em causa ai tenha a sede
de direccao efectiva da empresa. Contentam-se apenas com uma sede e caixa de
correjo.

37 Cfr. Egidio Cardoso, «Offshore —uma abordagem ao fenémeno», Policia e Justica, n® 2, Dezembro de 2003.

38 Cfr. Deomar de Moraes, «Paraisos Fiscais, Centros Offshore e lavagem de dinheiro», Cadernos do CE],
vol. 17 Conselho de Justi¢a Federal, Brasilia, 2000.

3 Ob. cit. pag 150.
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Outros, no entanto, requerem pelo menos que o domicilio da pessoa que exerce a
direcgao efectiva da empresa seja situado no pais.

Existem também, em determinados paises, «zonas francas» que estabelecem regras
especiais, quer a nivel a tributagdo das empresas sediadas no «espago territorial
delimitado», quer a nivel de requisitos para o préprio registo da empresa.

Como exemplo temos a Zona Especial das Candrias, onde «as sociedades
estabelecidas nesta zona estao sujeitas a um imposto sobre o rendimento de 1%
(...) devendo no entanto pagar uma taxa de inscri¢ao no registo oficial e uma taxa
de permanéncia»*.

Em Portugal esta admitida como «zona franca» o Centro Internacional de
Negocios da Madeira cujas sociedades ai estabelecidas estdo sujeitas a um regime
fiscal vantajoso.

Podem identificar-se, porque publicitados através de empresas previamente
estabelecidas para esse fim em qualquer pais, os seguintes paraisos fiscais: Ilha de
Man, Belize, Bahamas, Bermudas, Ilhas Virgens Britanicas, Canada, Ilhas Cayman,
Ilhas Cook, Delaware, Gibraltar, Hong Kong, Irlanda, Jersey, Libéria,
Liechtenstein, Luxemburgo, Ilha da Madeira, Ménaco, Panama, Africa do Sul,
Singapura, Ilhas Turcas e Caico, Reino Unido e Samoa Ocidental.

Cada um destes paises ou «zonas francas» assume especificidades que atraem por
isso diversificados «clientes».

Assim, para o registo de navios, o Panamad e a Libéria aparecem como paises prioritarios.

Para o registo de empresa as Ilhas Virgens, a Ilha de Mann, as Ilhas Cayman e
outras sao destinos frequentes.

Para questdes relacionadas com o segredo bancario a Suica é ainda um pais
prioritario «atendendo as caracteristicas protectoras do seu sigilo bancario e a
idoneidade que as suas institui¢des bancarias granjearam»*!.

Para efeitos de isengao de impostos sobre pessoas singulares (e nao sobre pessoas
colectivas) o Monaco é uma boa escolha, sobretudo para profissionais liberais e
artistas, porque estas profissdes ndo sao taxadas.

40 Ob. cit. pag. 156.
4 Egidio Cardoso, ob. cit. pag. 186.
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8 - ABORDAGENS NO DIREITO COMPARADO: O QUE FAZER

Aqui chegados, com a dureza da realidade sempre presente, importa reflectir
afinal sobre o que poderd mudar contribuindo, de uma forma realistica, para o
enfrentamento da situagao.

Repare-se que estas perplexidades e os caminhos a seguir perante esta realidade
sao hoje comuns em qualquer Estado, ndo assumindo por isso em regra estas
politicas, um caracter paroquial.

Uma primeira constatagdo, dir-se-ia inevitavel, traduz-se na assung¢ao do principio
de que nao sera nunca o direito penal e muito menos o direito processual penal, a
arma fundamental a utilizar na resolugao dos problemas decorrentes da situagao.

Sera com certeza relevante maximizar as potencialidades do direito penal no
sentido de, conjuntamente com outras politicas, puder o sistema penal contribuir
para erradicar um grave problema social.

Nunca sera no entanto, através de politicas puras de law and order, ou mesmo de
«tolerancia zero» encabecadas por uma politica criminal, onde o direito penal tera
a fungao de locomotiva. Mais e mais duras penas e menos direitos ndo sera o
caminho a percorrer. Por muito dificil que se torne afirmar este caminho.

No dominio da criminalidade relativa aos estupefacientes, os tipos criminais sao,
como se referiu, inequivocamente abrangentes.

Podera no entanto, a exemplo do que se passa para outras situagdes criminais,
enfrentar-se neste dominio ainda o alargamento da responsabilidade criminal das
pessoas colectivas.

Nao discutindo agora as problematicas tedricas que envolvem a responsabilizagao
criminal das pessoas colectivas, sempre se dird, no entanto, que esse sera um dos
caminhos a seguir desde que concretizado com um instrumentario sancionatorio
verdadeiramente eficaz.

Essa possibilidade é claramente um dos instrumentos estabelecidos na Convengao
das Nagoes Unidas contra a Criminalidade Organizada Transnacional que

# Recentemente e no ambito da aprovacdo da Decisao Quadro n.° 2002/475/JAl da Unido Europeia,
relativa a luta contra o terrorismo, em Portugal alargou-se a responsabilidade criminal as pessoas
colectivas no dominio dos crimes de terrorismo.

39



Projecto Apoio ao Desenvolvimento dos Sistemas Judicidrios — Programa PIR PALOP 11

expressamente admite essa responsabilizacio bem como a existéncia nos Estados
de sangodes eficazes, proporcionais e dissuasivas.

Outras solicitagdes podem ainda ser pedidas ao direito penal, onde claramente a
internacionalizagdo e a globalizacdo dos tipos de crime, bem como a sua
investigagio e julgamento, surge como um exemplo a seguir. A semelhanga alias
do que se passa com o sistema que se estabeleceu com o Tribunal penal Internacional.

E, no entanto, no dominio da law in action e sobretudo nos instrumentos normativos
que a modelam, que porventura se pode intervir de uma forma mais eficaz.

A adequacao dos meios processuais disponiveis ao enfrentamento desta realidade
sera assim a melhor concretizacdo desta situagao.

Assim e com a inequivoca ressalva da aplicacdo de tais meios a crimes de um
restrito catalogo, alguns novos caminhos podem e devem abrir-se para enfrentar
esta realidade.

Nao pode a investigagdo criminal adstrita a criminalidade organizada deixar de
estar adstrita a uma forga policial que nao seja altamente especializada, quer em
formacao, quer em meios técnicos, diferenciada da policia de rua e dotada de know
how unicamente orientado para a criminalidade organizada.

A competéncia ja hoje adstrita a drgaos de policia especiais deve manter-se e
mesmo alargar-se a outras areas conexas. Nesse sentido devera ainda libertar-se
este tipo de instituicdo de outras competéncias passiveis de serem exercidas com
éxito por outras policias, permitindo-lhe assim canalizar todos os recursos
disponiveis para a investigagao relacionada com a criminalidade organizada.

De igual modo, é necessario apostar num refor¢o inequivoco nos sistemas de
informacdo e numa visao global do que deve ser um sistema de informagao
adequado ao tipo de criminalidade que esta em causa.

A aquisicdo e a gestdao de tal informagdo devera permitir ndo sé actuar na
prevencao criminal como também ser ttil a investigacao.

Aqui, para além de expressamente se incluir no ambito do que deve
consubstanciar a seguranga interna a actividade permanente e plurisectorial no
sentido de garantir a ordem, a tranquilidade publica e a proteccao de pessoas e
bens, é também passivel de ser incluido neste dominio a prevengdo da
criminalidade.
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Neste sentido, uma articulagao de todas as forcas de seguranga, sejam érgaos de
policia criminal, sejam servicos de fronteiras e aduaneiros, sejam servigos de
informagao, no dominio da cooperagao internacional e inter-regional, no que respeita
a criminalidade violenta transnacional sera uma perspectiva eficaz e util a desenvolver.

No que respeita aos meios de obtengao de prova excepcionais, ja hoje admitidos
quer nas ConvengOes Internacionais, quer em muitas legislagdes, importa referir
que a sua admissibilidade, que é inequivoca, exige para que seja legitima, que seja
absolutamente controlada pelas autoridades judicidrias, nomeadamente por uma
entidade independente e imparcial, ou seja, o juiz de instrucao.

Trata-se aqui, mais do que um problema de legalidade, de uma questao de
legitimidade do préprio Estado.

S6 a maximizagao das intervengdes jurisdicionais no controle de todos os
excepcionais meios de obten¢ao de prova que ultrapassem o catalogo normal do
quadro legal estabelecido para toda as formas de crimes, legitima o Estado na sua
fundamental acgao de prevencao e repressao criminal no ambito da criminalidade
organizada.

Por isso, se se tornam necessdrios porventura outros e mais eficazes meios, como
por exemplo videovigilancias, «grandes» escutas telefonicas, proteccao de
testemunhas, entdo a sua legitimacao devera exigir a configuragao de um quadro
legal permissivo de tais meios de prova, para um conjunto restrito de crimes
graves, mas sempre sujeitos a tdo relevantes e fundamentais principios como o
principio da proporcionalidade, da proteccao da intimidade privada, da tutela os
direitos de defesa de quem ¢é atingido. Enfim do processo justo.

E hoje facil, cémodo e mesmo «politicamente correcto», sobretudo depois dos
terriveis acontecimentos do 11 de Setembro, enveredar por um discurso maximalista
de abertura do processo penal a meios absolutamente extraordinarios de obtengao
de provas.

Varias legislagdes recentes vieram aprontar solugdes nesse sentido. No entanto o
cuidado na distin¢do das situagdes € desde logo uma das primeiras obrigacoes de
quem tem o poder de legislar sobre esta matéria.

O direito penal e o direito processual penal nunca foram na histdria meios eficazes
de combate politico.

Quando ultrapassaram o seu leito natural de tltima ratio da politica criminal as
coisas correram mal.
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O que se pede afinal, é que se olhe apenas para o passado quando se pretende que
a lei penal resolva problemas que outros, com toda a legitimidade, poderiam
resolver e ndo o conseguiram.

9 - A RESPONSABILIDADE CRIMINAL DAS PESSOAS COLECTIVAS

O que foi um principio classico do direito penal de que s6 a pessoa humana
possuia capacidade psiquica e fisica com capacidade de actuar, compreender o
que fazer ou omitir e por tanto a tnica capaz de ser culpada, tem vindo ao longo
dos anos recentes a sofrer uma modificacao substancial.

Ou seja, a partir do momento em que se aceita que a capacidade de actuar ou a
capacidade de culpabilidade sao nogdes juridicas e nao devem ser confundidas
com as aptidoes fisicas, psiquicas e intelectuais do ser humano, entao os obstaculos
filosoficos a responsabilidade penal das pessoas colectivas sao superados.

Recorde-se que no ambito do direito civil ha muito que as pessoas juridicas sao
sujeitos de direitos.

A pessoa juridica, aqui no direito civil, é tratada da mesma forma que a pessoa
individual no que se refere a atribuicao de direitos e obrigacdes.

Se a questao filosdfica referida sumariamente consubstanciaria um obstaculo nao
facil de transpor para a equiparagao das pessoas colectivas as pessoas juridicas, a
presenca real das pessoas colectivas na sociedade a realizar negdcios, a intervirem
socialmente, mesmo em sociedades altamente complexas e tecnoldgicas, veio
reforgar a necessidade de responsabilizar também e de uma forma inequivoca,
aquelas pessoas juridicas que tinham e tém cada vez mais intervencdo social
relevante.

Como referem José Hurado Pozo e Bernardo del Rosal Blasco®, «a sua relevante
influéncia, tanto no desenvolvimento técnico como econdmico, é determinante na
criagdo de situagdes de risco (por exemplo no mercado financeiro e no meio
ambiente) e constitui um facto fundamental para delimitar o papel social que
desempenhamy».

E um facto que quem vemos hoje a realizar actividades econdémicas sao as empresas.

4 La responsabilidade criminal de las personas juridicas: una perspectiva comparada, Tirant lo blanch, 2001,
pag. 13.
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Bastara estar atento para verificar que o transporte internacional de mercadorias
por ar, por via maritima ou terrestre é todo efectuado por empresas que sao
controladas por escritérios situados em grandes cidades do mundo. Por outro lado
os grandes focos de polui¢ao mundial sdo empresas.

Quem produz armas e as coloca no mercado sao empresas. Quem efectua negdcios
com dinheiro sao nada mais nada menos que os bancos e empresas financeiras.
Quem adquire e vende automdveis sao empresas.

Ou seja, num mundo empresarial, as empresas além de responderem civilmente
pela sua actividade, devem comportar-se lealmente e de acordo com as leis dos
sistemas juridicos a que se vincularam e onde exercem a sua actividade.

Citando ainda Pozo e Blasco, «a responsabilidade social implica de um lado
conduzir a actividade da empresa numa perspectiva congruente com as normas,
os valores e as expectativas sociais vigentes.

De outro lado compreende o desenvolvimento de processos de organizagao de
tomada de decisdes por meio dos quais, de acordo com uma informacao
incompleta os que tomam as decisdes colectivamente antecipam, respondem e
gerem todas as ramificagdes da politica e das praticas da organizagao».*

E hoje praticamente unanime a necessidade e a efectividade da responsabilidade
penal das pessoas colectivas.

Mesmo que se continue a discutir a questdio do «dogma» da culpa na
responsabilidade individual e obviamente as suas repercussdes no caso das
pessoas colectivas.

No estado civilizacional da moderna sociedade e perante os contornos que a actual
criminalidade assume, a responsabiliza¢ao penal da pessoa colectiva institui-se em
razdo de politica criminal®s,%.

«Hoje, a maior parte do crime contra a economia é cometido com a ajuda de uma
empresa e sempre mais denso, o crime organizado serve-se das instituicdes tipicas

4 Ob. cit. pag. 13.

4 Cfr. sobre o assunto, Klaus Tiedemann, “Responsabilidad Penal de Personas Juridicas e Empresas en
Derecho Comparado” in Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, Ano 3, n® 11, Julho-Setembro, Editora
Revista dos Tribunais, Lda.,1995.

46 O texto que se segue consubstancia parte do trabalho colectivo Contributos para a reflexdo sobre o Sistema
Penal Portugués, Cej, Outubro, 2003,pag.81 e ss.
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da vida econdmica: institui¢des financeiras, sociedades de import-export, etc. A
presenca no mundo do crime das pessoas juridicas e da empresa nao € mais a
excepgao, mas sim a regra.”#

Tal desiderato é sustentado por um quadro de fundamentos que apontam o ente
colectivo®®, entre o mais, como o “real agente” do crime (socialmente seu autor e
que dele beneficia), que age de forma profissional e organizada, com base numa
“estrutura de poder” complexa e opaca, que escamoteia ou dispersa a
responsabilidade (através da teia hierarquica e da cadeia de parcelas infimas de
acgao de cada pessoa singular) e gera impunidade, além de produzir efeitos de
forma massificada, a escala, com enorme potencial lesivo e com difusdao das
(suas) vitimas.

Perante o estereotipo de agentes em referéncia — socialmente integrados, que
dispensam quaisquer programas de “ressocializacdo” — a resposta do Estado,
detentor do ius puniendi, devera ser obviamente diferente do paradigma

tradicional, centrado na pessoa singular, porquanto, como bem refere Celia Wells,
as entidades colectivas e os individuos “tém um encontro diferente com a Lei”#.

Ora se se verifica alguma unanimidade nesta constatagao, importa verificar que a
responsabilidade criminal continua a ser vista — e ndo pode deixar de o ser — como
a ultima ratio da responsabilizagdo societdria. Ou seja, sob pena de se criar um
Estado quase policial, onde tudo é crime e todos sdao quase criminosos, ha que
através de um principio de proporcionalidade, atentar no caracter fragmentario
que assiste ao direito penal.

Nao é através do direito penal que se resolvem os problemas sociais de
um Estado. O direito penal surge apenas naquele ultimo estddio onde ja
quase ninguém quer intervir. Esse é o papel do direito penal num Estado
democratico.

Com base nesse principio em termos metodoldgicos e de insercao sistematica, a
consagracao da responsabilidade penal da pessoa colectiva através de uma
“clausula geral” nao ¢ de excluir quando prevista em instrumento juridico proprio
(lei extravagante) em sede do qual se proceda ao tratamento de categorias

47 KLAUS TIEDEMANN, «La Responsabilitd Penale delle Persone Giuridiche nel Diritto Comparato»,
Rivista Italiana di Diritto e Procedura Penale, Fasc. 3, Luglio-Settembre, 1995, p. 617.

4 - E se pensarmos em multinacionais, holdings, grupos empresariais — as vezes, dispondo de um poderio
semelhante ao dos Estados — a realidade crimindgena e a sua percepg¢ao, naturalmente, agudizam-se.

49 - Celia Wells, Corporations and Criminal Responsability, Clarendon Press, Oxford, 1994.
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dogmaticas especificas — qual regime juridico correspondente a uma teoria geral
da infrac¢do — ja que as categorias orientadas para a pessoa singular mostram-se,
nao raro, desajustadas.

Nao serd, em todo o caso, tarefa facil.

O ordenamento juridico de diversos paises (Holanda, Noruega, Inglaterra, EUA e,
mais recentemente, Franga) demonstra alguns exemplos da responsabilizagao
penal geral da pessoa colectiva.

Mais realista parece ser a extensao da responsabilidade penal a pessoa colectiva,
em sede de determinados crimes da parte especial do Cédigo Penal (v.g. poluicao;
tratamento de ficheiros automatizados de dados, terrorismo, trafico de
pessoas/menores, etc.), introduzindo-se casuisticamente nos respectivos tipos essa
possibilidade, em complemento da ressalva do art. 11° do CP.

Trata-se de tipos de crime estabelecidos no Codigo Penal onde hoje se assiste
efectivamente a uma tragica desresponsabilizagdo penal por virtude da
deslocalizacao das vontades individuais para o colectivo.

De todo o modo, importara coligir (na parte geral, porventura, no art. 11°)
algumas normas e critérios basicos de imputagdo, para que a almejada intengao
nao venha a resultar inexequivel na pratica judiciaria.

No confronto dos regimes juridicos sancionatdrios existentes, nacionais (sectoriais)
e estrangeiros, podem identificar-se varios modelos de imputagao da responsabilidade
penal da pessoa colectiva.

Desde logo, um modelo de imputacio orginica que funda a responsabilidade
apenas em acgdes e omissOes dos “érgaos” que exprimem a vontade do ente
colectivo (como se prevé, por exemplo, no n.? 2 do art. 7° da Lei 433/82, de 27-10).

Neste modelo de imputacdo pontifica uma ideia de mediacdo®de ac¢des ou
omissoes cuja materialidade ou existéncia ontologica radica em pessoas singulares
mas em que a sua titulagdo juridica cabe, a partir daquele critério de imputagao, a
entidade colectiva.

No entanto, parece revelar-se um critério insuficiente, porque restritivo, pelo que
de varios quadrantes e por diversas razdes surgem vozes — por exemplo, M.

% - Como da conta Serra, Teresa, “Contra-ordenagdes: Responsabilidade de Entidades Colectivas” in
Revista Portuguesa de Ciéncia Criminal, Ano 9, Fasc. 22, Abril-Junho, 1999, p. 11 e ss..
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Delmas-Marty e Klaus Tiedeman — a reclamar um alargamento daquele circulo de
pessoas “habilitadas” que exprimem o agir, juridicamente relevante, do ente
colectivo, de modo a nao se cingir o circulo ao fop management, com fungdes de
direcgao ou supervisao, mas poder abarcar o middle management.

Num modelo de imputacdo intermédia, que se pode designar por imputagio
representativa, aquele circulo de individuos qualificados estende-se aos
“representantes” (legais; e voluntarios?) cujo suporte dogmatico se situa na teoria
da representacio. E o que sucede no nosso ordenamento, por exemplo, com o DL
n.? 28/84, de 20-01, sobre infrac¢des anti-econdmicas e contra a satide publica, e o
DL n.2278/87, de 07-07, sobre exercicio da pesca e cultura de espécies marinhas.

Um outro modelo de atribuicdo da responsabilidade a pessoa colectiva, a que se
chama modelo de imputagio funcional, socorre-se de um critério de imputacgao que
acolhe a actuagado de “toda e qualquer pessoa”, quadros dirigentes e intermédios,
trabalhadores, representantes, etc..

A delimitacdo negativa de imputagao opera através da exigéncia de verificacdo de
determinada conexdo, material ou juridica, com a entidade colectiva: por exemplo
que a pessoa singular tenha actuado no “exercicio das suas fung¢des”, ou no
“interesse colectivo”, ou ainda no “quadro e com o poderio da empresa”.

Este modelo, concretizado através de varias solugbes, traduz uma
responsabilidade derivada da entidade colectiva que assenta numa ideia de
vicariato®! em que funciona a tese do respondeat superior.

Nao ha duavida que este modelo representa um franco alargamento da
responsabilidade, ja que diversifica os nexos funcionais de imputagdo, dispensa a
demonstracao de algumas conexdes e simplifica a producao da prova da autoria.

Este tipo de constru¢des pode surpreender-se, ao nivel do ilicito de mera
ordenacgao social, no DL n°® 204/93, de 3/6, relativo a prevengao de riscos de
acidentes graves causados por actividades industriais; no DL n.? 109/91, de 15/3,
relativo a disciplina da actividade industrial; num projecto de diploma que chegou
a ter aprovacgao, em Junho de 1999, em Conselho de Ministros (e deveria ser
apresentado como proposta de lei a Assembleia da Republica) e que visava
proceder a uma revisao do DL n.? 433/82.

51 - Cfr. Serra, Teresa, op. cit., p. 15.
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De igual modo, questdes como a incapacidade de accao e de culpa e incapacidade
de pena, normalmente atribuidas a responsabilizagao das pessoas colectivas, estao
hoje superadas.

Com efeito, pode proceder-se hoje a construcdo de um agir “juridica e penalmente
relevante” da pessoa colectiva, ao admitir-se que: i) a accao e a vontade sao as
manifestadas pelos drgaos, representantes ou outros individuos, uma vez
cumprida a conexao ao ente colectivo; ii)) a capacidade de exercicio deste
transparece do proprio reconhecimento a este da qualidade de “sujeito” de
direitos e de obrigacdes (v.g. celebracao de contrato; obrigacao de organizar a
contabilidade segundo o POC; entrega do IVA; licenciamento; tratamento de
efluentes; informagao ao consumidor; etc.); iii) a actuagdo “socialmente visivel” é a
do ente colectivo (v.g. a descarga de efluente; a deposicao de lixos tdxicos; o
derrame de hidrocarbonetos; mailing publicitario de produtos a partir de base de
dados nao autorizadas; nao entrega da declaragdo de IRC); iiii) a acgao visivel
torna-se uma “unidade de sentido social”, passivel de ser tratada penalmente.

Por outro lado, a compatibilizacdo com o principio da culpa ha-de encontrar
fundamento — mesmo para além da estrutura ontoldgica de “obra da liberdade”
ou “realizacdo do ser-livre” em que se traduz a pessoa colectiva, assegurando-se
um principio de identidade da liberdade (Max Miiller) — enquanto principio de
imputagao do facto a responsabilidade do seu autor®2.

Mesmo no estrito plano do dolo importa adoptar concepg¢des normativistas e
sociais, porventura com apelo a ideia de cognoscibilidade ou consciéncia paralela ou
ainda ao “conhecimento situacional”; e no plano da negligéncia sempre se pode
socorrer da ideia de “culpa de organizagao”, certo de que a comunicabilidade a
este nivel ndo levanta as mesmas reservas dogmaticas.

Questao a suscitar discussao prende-se também com a questdo das sangdes no
dominio da responsabilizagao das pessoas colectivas.

Nao ¢é facil «<imaginar» tipos de penas para aplicar as pessoas colectivas. Nao pode,
no entanto, deixar de se tutelar inequivocamente a penalizagao efectiva dos
responsaveis das pessoas colectivas, dos titulares dos seus drgaos, evitando
alteragdes sucessivas de mandados que vao desresponsabilizando as préprias
pessoas.

52 - Dias, Figueiredo, “O Movimento de Descriminalizacdo e o Ilicito de Mera Ordenagao Social”, in
Jornadas de Direito Criminal, CE]J, 1983, p. 331 e ss.
%3 - Valles, Ramon Ragués I, El dolo y su prueba en el proceso penal, Bosch, 1999, Barcelona.
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Tais penalidades deverao ser também elas inequivocamente desmotivadoras para
quem pense utilizar tais pessoas juridicas para praticar crimes sucessivamente, ora
numa ora noutra pessoa juridica, e se tornar impune por isso.

Importa adoptar, afinal, a par da pena pecunidria como sang¢ao principal, um leque
diversificado de san¢des acessorias, que visem acautelar, de modo congruente com
todo o sistema penal, uma finalidade de prevencao geral positiva.

Dai que a punibilidade das pessoas colectivas e sobretudo dos seus 6rgaos, tem
que estabelecer uma inequivoca impossibilidade de possibilitar a reincidéncia,
criando sangOes acessorias «fortes» que impecam quem comete crimes como
representante de uma pessoa juridica de voltar num determinado e longo periodo
a exercer qualquer fungio em pessoas colectivas, quaisquer que elas sejam.

De igual modo serd importante responsabilizar pessoalmente as pessoas fisicas,
representantes dos 6rgaos sociais por dividas, multas, custas e indemnizagdes em
que a pessoa colectiva seja condenada.

Se o caminho dogmatico nao pode deixar, no que respeita a responsabilizagao das
pessoas colectivas o que vem sendo referido, importa constatar que em varios
quadros legais internacionais especificos, nomeadamente no que respeita a
criminalidade organizada, essa responsabilizagdo ja €, dir-se-ia um dado adquirido.

Assim a ja referida Convencdo da Nagdes Unidas contra a Criminalidade
Organizada Transnacional estabelece, no seu artigo 10%, a admissibilidade de se
responsabilizarem as pessoas colectivas que participem em crimes graves,
envolvendo um grupo criminoso organizado e que cometam as infrac¢des
previstas na Convencao.

Trata-se de uma admissibilidade da responsabilidade penal, civil e administrativa
e independentemente da responsabilidade singular das pessoas que pratiquem as
infracgoes.

Por seu turno e tendo presente a dificuldade dogmatica referida a propdsito do

sancionamento a propor as pessoas colectivas, a Convengao estabelece que cada
Estado adopte «sangdes eficazes, proporcionais e dissuasivas».
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II - CRIMINALIDADE ORGANIZADA E ECONOMICO-
FINANCEIRA - TIPOLOGIAS CRIMINAIS

1-TERRORISMO

1.1 - Considerag¢des gerais sobre o fendmeno

Uma abordagem juridico-penal ao fenémeno do terrorismo nao pode deixar de
enfrentar a questao prévia do entendimento sobre de que se fala quando se fala de
terrorismo.

Na historia do direito penal o terrorismo surge inequivocamente ligado ao crime
motivado por razoes politicas.

Se no final do século XIX, principios do século XX, essa ligacdo é inequivoca e
mesmo a Unica possivel de analisar, é sobretudo no final da década de sessenta do
século XX que o debate sobre a problematica terrorista volta a suscitar um novo
interesse que, a partir dai, ndo mais deixou de evoluir.

Esse debate inicia-se exactamente com «a realizagao de acgdes violentas por parte
de grupos extremistas que, pela primeira vez, ndo visavam directamente o poder
politico, mas sim a populagdo em geral, através de desvio de avides e deflagragdes
de engenhos explosivos em aeroportos e estagdes ferroviarias».

E se o debate se inicia entdo, ja na década de setenta as ac¢des espectaculares, em
termos mediaticos, desencadeadas por grupos terroristas alemaes — Badder
Manheioff — e italianos — Brigadas Vermelhas — trazem uma nova dimensao ao
problema e suscitam a necessidade de enfrentar de uma forma sistematica as
questdes juridicas relacionadas com o terrorismo.

E evidente que situacdes localizadas e perfeitamente identificadas de actos
terroristas sdo conhecidos em varias zonas geograficamente delimitadas do globo.

Al razdes normalmente politicas estdo em causa e nao sera dificil identificar as
motivacgOes concretas de tais actos.

5 Assim José Miguel Sardinha in O terrorismo e a restricdo dos direitos fundamentais em processo penal,
Coimbra Editora, 1989, pagl?7.
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E assim em Israel, nos territorios da Palestina, na Coérsega, no Pais Basco, em
Espanha, na Irlanda do Norte, no Magreb, entre outras zonas do Mundo.

Por sua vez nos finais dos anos noventa do século passado uma nova onda global
de situacdes alastra por todo o mundo onde o fanatismo religioso emerge de uma
forma aparentemente predominante como causa dos actos terroristas perpetuados.

Nao sao ja Paises ou Estados que estdo individualmente em causa pelas suas
politicas locais.

E ao contrario uma certa ordem global que € posta em causa.

Sao conhecidos os ataques terroristas no Sudao, nos paises Arabes, em Israel, nos
Estados Unidos que vieram a culminar no tristemente célebre atentado de 11 de
Setembro de 2001.

Depois disso nao mais tem parado o conjunto de atentados por todo o planeta,
disseminando uma inequivoca cultura de terror. Basta lembrar o que sucedeu em
Bali, na Indonésia.

Independentemente das varias defini¢des do que ¢é afinal o terrorismo, vale a pena
atentar em trés diversas defini¢des para se perceber afinal a realidade juridica que
se pretende tratar.

Assim, para Tackrach®, o terrorismo é um sistema organizado de extrema e violenta
intimidagao, de forma a criar instabilidade nos regimes, democraticos ou nao.

Para Laqueur, o terrorismo representa a utilizacdo que determinado grupo faz da
violéncia e forma a atingir determinados objectivos politicos, direccionando-os
contra um Governo e menos frequentemente, contra outros grupos, classes ou
partidos, provocando a sua destabilizacao através da violéncia e intimidagao.

Para o Departamento de Estado Norte Americano, o terrorismo ¢ uma forma
premeditada de violéncia politica, perpetrada por grupos subversivos, ou agentes
clandestinos, contra alvos civis, com a finalidade de atingir uma vasta audiéncia.

Finalmente para o FBI, o terrorismo € o uso ilicito de for¢a ou violéncia contra
pessoas ou propriedades, por forma a intimidar ou coagir um Governo, a
populagado civil ou outra qualquer dimensao da sociedade, na prossecucao de
objectivos politicos ou sociais.

% Segue-se de perto a obra citada na nota anterior, especialmente a pag. 642.
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1.2 — As Nag¢oes Unidas e o terrorismo

Desde pelo menos 1963 que as Nagdes Unidas concretizam instrumentos juridicos
fundamentais para combater o terrorismo internacional nas suas muitas formas —
desde a captura de aeronaves até a tomada de reféns, passando pelo
financiamento do terrorismo.

Muitos deles foram ratificados pela maioria dos paises do mundo inteiro e sé o
mais recente nao esta ainda em vigor.

Em 1972 a Organizagdao das Nagoes Unidas realiza o primeiro estudo sobre
terrorismo onde, sem se conseguir chegar a uma nogao sobre o terrorismo, se
propde que os Estados adoptem «medidas que visam prevenir o terrorismo
internacional que pde em perigo ou destroi vidas humanas inocentes ou
compromete as liberdades fundamentais» para além de se ter estudado «as causas
subjacentes das diversas formas de terrorismo e de actos de violéncia que tém a
sua origem na miséria, nas decepg¢des, nas humilhacdes e no desespero, factos
esses que levam certas pessoas a sacrificar vidas humanas, inclusive as suas
proprias vidas, para tentar conseguir mudangas radicais».’

Variadissimos acordos foram criados pela Assembleia-Geral, a Organiza¢dao da
Aviagao Civil Internacional (OACI), a Organizagao Maritima Internacional (OMI)
e a Ageéncia Internacional de Energia Atomica (AIEA)>.

Esses instrumentos sao:

a) A Convencdo referente as Infrac¢des e a certos outros Actos cometidos
a bordo de Aeronaves, aprovada em 1963; 171 Estados Partes, a 17
de Setembro de 2001; autoriza o comandante da aeronave a impor
medidas razoaveis a qualquer pessoa que tenha cometido ou esteja
prestes a cometer tais actos e exige que os Estados Partes detenham os
infractores;

b) Convencgado para a Repressao da Captura Ilicita de Aeronaves, aprovada
em Haia em 1970; 174 Estados Partes; exige que os Estados punam os
sequestros com “penas severas” e que extraditem ou instaurem um
processo judicial contra os infractores;

% Estudo estabelecido pelo Secretariado das Nagdes Unidas de harmonia com a decisao tomada pela 6*
Comissao na sessao de 27 de Setembro de 1972.

7 Sobre esta matéria seguiu-se de perto a Nota de Imprensa n°® 5679 do Departamento de Informacao
Publica da ONU. Cfr. www.onuportugal.pt
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c¢) Convengao para a Repressao de Actos llicitos contra a Seguranca da

Aviacao Civil, aprovada em Montreal em 1971; 175 Estados Partes; exige
que as Partes punam as infrac¢gdes com “penas severas” e extraditem ou
instaurem um processo judicial contra os infractores; complementada pelo
Protocolo para a Repressao de Actos Ilicitos de Violéncia nos Aeroportos
ao Servi¢o da Aviagao Civil, também aprovada em Montreal em 1988; 107
Estados Partes; alarga as disposi¢des da Convencao, de modo a abranger
os actos terroristas nos aeroportos;

d) Convengao sobre a Prevencao e Repressao de Infrac¢des contra Pessoas

gozando de Protec¢ao Internacional, incluindo os Agentes Diplomaticos,
Nova lorque, 1973; aprovada pela Assembleia-Geral; 107 Estados Partes;
exige que as Partes criminalizem e punam os ataques aos funcionarios e
representantes dos Estados;

e) Convengao contra a Tomada de Reféns, Nova lorque, 1979; aprovada pela

Assembleia Geral; 96 Estados Partes; as Partes concordam em tornar a
tomada de reféns punivel com penas apropriadas, em proibir
determinadas actividades dentro do seu territério, em trocar informacao e
em instaurar processos criminais ou de extradigao;

f) Convengao sobre a Protecgao Fisica dos Materiais Nucleares, Viena, 1980;

68 Estados Partes; obriga as Partes a assegurarem a proteccdo dos
materiais nucleares, durante o transporte no seu territério ou a bordo dos
seus navios ou aeronaves;

g) Convengao para a Repressao de Actos llicitos contra a Seguranca da

Navegacdo Maritima aprovada em Roma em 1988; 52 Estados Partes;
obriga as Partes a extraditar ou a instaurar processos judiciais contra os
pretensos infractores que tenham cometido actos ilicitos contra esses
navios, como captura-los pela forca e colocar bombas a bordo;
complementada pelo Protocol for the Suppression of Unlawful Acts against the
Safety of Fixed Platforms Located on the Continental Shelf, igualmente
aprovada em Roma em 1988; 48 Estados Partes; alarga as condigdes da
Convengao as plataformas fixas como as que se dedicam a exploragao de
petroleo e gas offshore;

h) Convengado sobre a Marcagao dos Explosivos Plasticos para efeitos de

Detec¢ao, aprovada em Montreal em 1991; 67 Estados Partes; procura
reduzir a utilizagao de explosivos plasticos nao marcados e indetectaveis;

i) Convengao Internacional para a Repressao de Atentados Terroristas a

Bomba, aprovada em Nova lorque, em 1997, pela Assembleia-Geral; 26
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Estados Partes; procura negar “refuigios seguros” as pessoas procuradas
por ataques terroristas a bomba, obrigando cada Estado Parte a instaurar
um processo judicial contra elas, se nao as extraditar para outro Estado
que tenha emitido um pedido de extradicao;

j) Convencao Internacional para a Repressao do Financiamento do
Terrorismo, aprovada em Nova lorque em 1999, pela Assembleia-Geral;
quatro Estados Partes; obriga os Estados Partes a instaurar processos
judiciais ou a extraditar as pessoas acusadas de financiar actividades
terroristas e exige que os bancos decretem medidas para identificar as
transaccOes suspeitas; entrard em vigor quando for ratificada por 22
Estados.

A Comissao Juridica da Assembleia-Geral (Sexta Comissdo) esta a elaborar uma
convengao para a repressao de actos de terrorismo nuclear e uma convengao
global sobre a eliminagao do terrorismo.

Além de ter produzido estas quatro Convengdes, a Assembleia-Geral aprovou a
Declaragao sobre Medidas para Eliminar o Terrorismo (1994) (Declaracao para
complementar a Declaracao de 1994) (1996). Estas declaracdes condenam todos os
actos e praticas terroristas como actos criminosos e injustificaveis, onde quer e por
quem quer que seja que tenham sido cometidos e exortam todos os Estados a
tomarem medidas a nivel nacional e internacional, tendo em vista eliminar o
terrorismo internacional.

O Conselho de Seguranca — como o principal 6rgao internacional que trata da paz
e da seguranca internacionais — ha muito que esta envolvido na luta contra o
terrorismo.

Em 1987 sao identificadas e estabelecidas pela Organizacao das Nagdes Unidas um
conjunto de medidas contra o terrorismo internacional, pese embora nao se ter
ainda chegado a uma definigao precisa do que € terrorismo.

Nessas medidas salientam-se a necessidade de identificar os problemas
relacionados com a auséncia de normas internacionais para enfrentar o problema,
a necessidade de estabelecer regras de cooperacao internacional para prevenir e
reprimir o fenémeno, a necessidade de encontrar mecanismos que estabelegam
hierarquias de competéncia em termos de jurisdi¢ao internacional, mecanismos de
extradigao, auxilio mttuo em matéria penal entre Estados, identificacdo e reforgo
de alvos vulneraveis, controlo de armas, muni¢des e explosivos, proteccao de
membros de pessoal dos servigos judiciarios e jurisdi¢des penais, proteccdao de
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vitimas e testemunhas, tratamento dos delinquentes, o papel dos meios de
comunica¢ao social e finalmente, a necessidade de consagrar uma jurisdigao
internacional.

A evolugao histérica® e sobretudo o «boom» terrorista que os anos noventa do
século passado e o inicio do século XXI vieram demonstrar, possibilitaram uma
aceleracao da efectivacdo das respostas ao fenomeno do terrorismo, a que nao foi
alheio obviamente o ataque terrorista de 11 de Setembro de 2001 nos Estados Unidos.

Imediatamente apos o ataque, na resolugao 1368 (2001), condenou nos termos mais
enérgicos os ataques terroristas contra os Estados Unidos e pediu a todos os
Estados que trabalhassem em conjunto para apresentar os perpetradores a justiga.

Na resolugao 1333 (2000), exigiu que as autoridades Taliban do Afeganistdao
actuassem rapidamente no sentido de encerrar todos os campos de treino dos
terroristas.

Na resolugao 1269 (1999), condenou inequivocamente todos os actos de terrorismo
como criminosos e injustificaveis e pediu aos Estados Membros que adoptassem
medidas especificas. Na resolugdao 1267 (1999), exigiu que os Taliban entregassem
Osama Bin Laden as autoridades competentes, para que pudesse ser apresentado
ajustica.

O United Nations Terrorism Prevention Branch (Servigo das Nagdes Unidas para a
Prevencao do Terrorismo) investiga as tendéncias do terrorismo e presta
assisténcia aos paises no que se refere a aumentar a sua capacidade de investigar,
mas acima de tudo de prevenir actos terroristas. O Servigo esta integrado no
United Nations Office for Drug Control and Crime Prevention (Gabinete das Nagoes
Unidas para o Controlo de Drogas e Prevengao do Crime).”

1.3 — A Europa e o terrorismo

Em 1977 em Estrasburgo é aprovada, no ambito do Conselho da Europa, a
Convencao Europeia para a repressao do terrorismo que veio reconhecer
juridicamente o fendmeno com a consagragao e qualificagio de determinadas

% Uma interessante evolucgao histérica sobre o fendmeno é efectuada por Jodo Paulo Ventura/José
Miguel Nascimento, in «Violéncia, Terrorismo e Psicologia: uma abordagem exploratéria», Revista
Portuguesa de Ciéncia Criminal, Ano 11, 2001, pag. 633.

5 Para o texto das Convengdes, ver: http://www.undcp.org/terrorism_conventions.html
Sobre o United Nations Terrorism Prevention Branch, ver: http://www.undcp.org/terrorism.html
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infracgdes como nado politicas mas inseridas inequivocamente num conceito
criminoldgico inequivoco que é o terrorismo.

No que respeita a Unido Europeia assume especial relevancia a Decisao Quadro
n.? 2002/475/JAl relativa a luta contra o terrorismo.

Por virtude de tal decisao os Estados membros da unido obrigaram-se a adaptar as
suas leis penais e processuais penais relativamente ao fenémeno do terrorismo.

Assim e na sequéncia dessa decisao Portugal, ja em 2003, procedeu a alteracao dos
Codigos Penal e Processo Penal no sentido de adaptar as leis ao novo regime
decorrente da Decisao Quadro.

Com a Lei do Combate ao Terrorismo pretendeu-se adaptar o direito interno aos
aspectos inovadores da decisao-quadro, designadamente no que diz respeito
tipificagdo dos crimes de terrorismo e organizagao terrorista internacionais e a

-

possibilidade de responsabilizar penalmente as pessoas colectivas.

Esta Lei reflecte por um lado as preocupacdes nacionais e internacionais, quanto a
ameaga global do terrorismo, e por outro, a conviccao de que os crimes de
terrorismo e de organizacao terrorista constituem uma das mais graves violagdes
dos valores universais da dignidade humana, da liberdade, da igualdade e da
solidariedade, do respeito dos direitos humanos e das liberdades fundamentais.

A Lei do Combate ao Terrorismo revogou os artigos 300.% e 301.2 do Coédigo Penal,
passando a prever todos os ilicitos relacionados com o terrorismo e organizagdes
terroristas®. Esta lei procede a uma distingao entre, por um lado, o terrorismo e as
organizacOes terroristas nacionais e por outro, o terrorismo e as organizagoes
terroristas internacionais.

No terrorismo e nas organizagOes terroristas nacionais protegem-se, enquanto
destinatarios do terror, as instituicdes do Estado previstas na Constitui¢do, a

% No Cédigo penal de 1886 nao existia o crime de terrorismo. Apenas se aplicava o regime legal dos
delinquentes de dificil correccao aqueles que fossem julgados como terroristas — artigo 175°, 3. O
mesmo artigo referia que eram «terroristas os que cometerem os crimes previstos nosn°s 1 e 2 e 1?
parte do paragrafo unico do artigo 169 — actos equiparados a rebelido — ou cometerem ou tentarem
cometer, com o emprego de bombas explosivas ou engenhos semelhantes, qualquer crime, previsto
neste capitulo — Dos crimes contra a seguranga interior do Estado — punivel com pena maior». Ou
seja ao serem equiparados a delinquentes de dificil correccao eram considerados delinquentes
perigosos, aplicando-se-lhe por isso o regime legal do artigo 67° que permitia uma prorrogacao das
penas por periodos sucessivos de trés anos, desde que se mantivesse o estado de «perigosidade».
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autoridade publica (subentendendo-se que se trata de autoridade portuguesa) e
ainda certas pessoas, grupos de pessoas ou a populacdo em geral, sendo claro, no
contexto do sentido do tipo e por for¢a da determinagao derivada do bem juridico,
que se trata de pessoas e da populacao residentes em Portugal.

As regras de aplicagao da lei penal no espago, previstas no artigo 8.2, confirmam
este entendimento, determinando que a lei penal portuguesa é sempre aplicavel
aos crimes de terrorismo e de organizagao terrorista nacionais.

No que respeita ao terrorismo e as organizagOes terroristas internacionais,
previstos nos artigos 3.° e 5.%, criminalizam-se os actos terroristas susceptiveis
de afectar gravemente um pais ou uma organizagdo internacional. O bem
juridico tutelado é, portanto, uma qualquer entidade (a paz, a ordem, a
seguranga, etc.) universal, a semelhanca do que sucede, v. g., com a incriminagao
do genocidio.

Nestes casos a lei penal portuguesa é aplicavel aos factos cometidos fora do
territdrio nacional, desde que o agente seja encontrado em Portugal e ndo possa
ser extraditado.

Vale a pena atentar tdo sé no que é considerado como constituindo uma
organizagao terrorista.

Assim ai se estabelece, no artigo 2°n.? 1, que: «considera-se grupo, organizagao ou
associagao terrorista todo o agrupamento de duas ou mais pessoas que, actuando
concertadamente, visem prejudicar a integridade e a independéncia nacionais,
impedir, alterar ou subverter o funcionamento das institui¢des do Estado previstas
na Constituicdo, for¢ar a autoridade publica a praticar um acto, a abster-se de o
praticar ou a tolerar que se pratique, ou ainda intimidar certas pessoas, grupos de
pessoas ou a populacao em geral, mediante:

a) Crime contra a vida, a integridade fisica ou a liberdade das pessoas;

b) Crime contra a seguranga dos transportes e das comunicagdes, incluindo as
informaticas, telegraficas, telefdnicas, de radio ou de televisao;

c) Crime de producdo dolosa de perigo comum, através de incéndio,
explosdo, libertacdo de substdncias radioactivas ou de gases tdxicos ou
asfixiantes, de inundacdo ou avalancha, desmoronamento de construcgao,
contaminacdo de alimentos e aguas destinadas a consumo humano ou
difusao de doenga, praga, planta ou animal nocivos;
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d) Actos que destruam ou que impossibilitem o funcionamento ou desviem
dos seus fins normais, definitiva ou temporariamente, total ou parcialmente,
meios ou vias de comunicagao, instalagdes de servigos puiblicos ou destinadas
ao abastecimento e satisfagao de necessidades vitais da populagao;

e) Investigacao e desenvolvimento de armas bioldgicas ou quimicas;

f) Crimes que impliquem o emprego de energia nuclear, armas de fogo, bioldgicas
ou quimicas, substancias ou engenhos explosivos, meios incendiarios de qualquer
natureza, encomendas ou cartas armadilhadas, sempre que, pela sua natureza
ou pelo contexto em que sao cometidos, estes crimes sejam susceptiveis de
afectar gravemente o Estado ou a populacgao que se visa intimidar.

1.4 — Instrumentos juridicos referentes a OUA e aos Paises Islamicos

A globalizacdo do fenomeno do terrorismo levou a que organizagoes
internacionais regionais procedessem a criagao de instrumentos juridicos que, de
uma forma transversal, obrigassem os Estados a tomar medidas efectivas para a
prevengao e o combate ao terrorismo.

Nesse dominio identificam-se algumas das Convengdes mais importantes que
vinculam os paises da Organizagao de Unidade Africana e a Conferéncia Islamica.

No que respeita a OUA, em 14/7/1999, foi aprovada a Convengdo da OUA para a
Prevencao e Combate ao Terrorismo.

No que respeita aos Paises Islamicos a Liga Arabe aprovou em 22/4/1998 a
Convengdo Arabe para a Supressio do Terrorismo, assinada na Reunido do
Secretariado-Geral da Liga Arabe em 22/4/1998.

Em 1/7/1999, a Organizac¢ao da Conferéncia Islamica aprovou a Convengao para o
Combate Internacional do terrorismo adoptada em Ouagadongon.

2 - CORRUPCAO
2.1 - O fendémeno da corrupcao

O fenémeno da corrupgao é provavelmente tao antigo quanto o mundo.

No entanto a expansao do fenémeno nas sociedades modernas, com a consequente
ameaga que traz consigo a concretizagdo de um Estado de direito, tem levado as
instancias internacionais ao enfrentamento rigoroso do fenémeno, nomeadamente
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numa perspectiva de adequacao e igualizagao dos tipos criminais por um lado e
na criagdo de mecanismos internacionais de controlo da corrupgao por outro.

Sao exemplo da primeira vertente as varias convengoes internacionais aprovadas
por vdrias instancias de que é exemplo a Convencao Penal sobre Corrupcao do
Conselho da Europa, assinada em Estrasburgo a 30 de Abril de 1999, que pretende
efectivamente harmonizar de uma forma inequivoca todas as legislacdes dos
paises do Conselho da Europa e dos que, ndo sendo membros, adiram a
Convencao no sentido de se atacar de uma forma eficaz o fendémeno.

Por outro lado a institui¢ao de grupos e organismos internacionais de controlo tem
a sua expressao eficaz no GRECO - Grupo de Estados Contra a Corrupgao — que,
no ambito do Conselho da Europa, tem efectuado um trabalho notavel na deteccao
do fendmeno, bem como na sua erradicacao nos varios Estados (ndo sé Estados do
Conselho da Europa, mas também Estados aderentes).

Assim, o0 GRECO efectua periodicamente peritagens aos varios paises. Através de
peritos independentes elabora relatdrios e propde aos Estados medidas adequadas
para enfrentarem o problema.

A corrupg¢ao mina os principios da boa administragdao, da equidade e da justica
social, falseia a concorréncia, entrava o desenvolvimento econdmico e poe em
perigo as instituigdes democraticas e os fundamentos morais da sociedade.

Tudo isto sao mais do que razdes suficientes para se enfrentar de uma forma
inequivoca o problema.

A corrupgdao nao é um crime especifico dos titulares de altos cargos da
administracao, mas que atinge todos os funciondrios da administragao.

Podem constatar-se duas grandes areas ou vertentes no dominio da corrupgao.

Por um lado, ao nivel do tipo de “corrupgaozinha” — junto dos funciondrios com
menos poder decisorio e por isso com menos envolvimento ptblico — onde a par
da “cunha” e de outros vicios, continua a verificar-se uma aceitacdo de beneficios
— peitas — para «fazer andar» a maquina administrativa.

Importa de vez chamar a atengdo de quem com eles trabalha, que sé no estrito
cumprimento da legalidade é possivel o sistema funcionar, sendo por isso
inadmissiveis comportamentos deste tipo, constituindo por isso tais situacdes
inequivocamente, crimes de corrupgao.
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Tem entendido a doutrina, por virtude de um juizo de adequacao social, que nao
configuram ilicitos tipicos as ofertas insignificantes ou aquelas que sao toleradas
ou permitidas pela praxe social.

Por outro lado e de uma forma muito mais gravosa para o equilibrio econémico
das sociedades, temos a chamada «grande corrupgao», muito menos investigada e
raramente judicialmente detectada.

Trata-se de uma actividade que envolve sempre altos cargos publicos que tém na
sua disponibilidade o poder de decisao de grandes negdcios publicos e mesmo
privados, onde o mecanismo da aceitagdo de subornos atinge montantes
extraordinarios.

Do outro lado estdo normalmente grandes empresas ou grupos econémicos,
multinacionais ou mesmo outros Estados — através de departamentos especificos —
que pretendem também eles beneficiar dessa actividade.

2.2 - Os tipos criminais de corrupgao

A harmonizacao dos tipos criminais nos varios ordenamentos juridicos parece um
passo essencial para o desenvolvimento das politicas de combate a corrupgao.

Vale a pena, por isso, atentar nos tipos criminais relativos a corrupgao que estao ja
de acordo com a Convengao do Conselho da Europa citada.

E desde logo inequivoca a existéncia de dois grandes tipos criminais, ou seja, a
corrupgao activa e a corrupgao passiva.

Quer em Portugal, quer em grande parte dos paises que tipificam o crime, os tipos
criminais mais relevantes no dominio da corrupgao consubstanciam, também eles,
a corrupgao activa e a passiva.

A corrupgao reveste a forma activa quando:

“Quem por si ou por interposta pessoa, com o seu consentimento ou ratificagdo, der
ou prometer a funciondrio ou a terceiro, com conhecimento daquele, vantagem
patrimonial ou ndo patrimonial que ao funciondrio ndo seja devida, com o fim
indicado nos arts. 372.%, é punido com pena de prisio de 6 meses a 5 anos.” — artigo
374°n.° 1 do C. Penal®.

1 No Cédigo penal de 1886, a corrupgao activa estava tipificada no artigo 321°.
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Conexionada com a corrupgdo activa encontra-se tipificada a corrupgao passiva,
por aquela ela estar necessariamente ligada, até pela remissao que o tipo legal de
crime estabelece:

“O funciondrio que por si ou por interposta pessoa, com o seu consentimento ou
ratificacdo, solicitar ou aceitar, para si ou para terceiro, sem que lhe seja devida,
vantagem patrimonial ou ndo patrimonial, ou a sua promessa, para um qualquer acto ou
omissdo contrdrios aos deveres do cargo, ainda que anteriores aquela solicitacdo ou
aceitagdo, é punido com pena de prisdo de 1 a 8 anos.” — artigo 372°n.° 1 do C.Penal®.

A corrupgao passiva pode concretizar-se em acto ilicito (corrupgado propria) ou em
acto licito (corrupgao impropria).

Importa referir que o bem juridico em causa no crime da corrupgao, ou seja, o que
se tutela com a criminalizagdo da corrup¢dao, ¢ a autonomia funcional do
Estado/Administragao ou a legalidade administrativa.

2.3 — Questdes controversas no ambito da interpretacao dos tipos de crime

Se diversas questdes juridicas se podem identificar a propodsito dos crimes de
corrupgao, vale a pena atentar em duas situagdes especificas que, pela sua
dimensao, suscitam muitas davidas ao intérprete.

Assim, uma primeira questao prende-se com o caso do oferecimento de uma peita
nao aceite pelo visado — saber se se esta em presenca de um tipo de crime
consumado ou meramente tentado.

Nao sendo questdo pacifica vem sendo diversamente tratada pela jurisprudéncia
e doutrina.

Assim, para uns, desde ja se diga que maioritariamente, o crime de corrupcao
activa, consuma-se com o simples oferecimento de dinheiro ou valores ao
funcionario, com proposito ilicito, pelo que se tem de ter como verificado (e
consumado) com a oferta, mesmo que o funcionario visado recuse o oferecimento.

Posicao contraria tem sido manifestada por outros, como por exemplo Figueiredo
Dias em parecer publicado na Colectanea de Jurisprudéncia, ano de 1988 Tomo 1
pag. 29. Neste tltimo parecer refere-se que as propostas nao aceites de dadivas ou
promessas integram a hipotese de tentativa de corrupgao activa.

©2 No Cddigo penal de 1886 a corrupgao passiva estava tipificada no artigo 318 como «peita, suborno e
corrupg¢ao de empregado publico».
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Se duvidas nao restam que o bem juridico protegido na corrupcao é a legalidade
administrativa, a discussao doutrinal e jurisprudencial que motivou a querela em
causa aceita hoje pacificamente que a corrupgao activa é um crime formal.

Ora entende-se assim, no seguimento da doutrina exposta por Almeida e Costa in
“Sobre o Crime de Corrupg¢ao”, Coimbra 1987 pg. 139, que “da qualificacao da
corrupg¢ao activa como um crime formal nao se pode, todavia, concluir que toda a
promessa ou oferta de vantagens a um funcionario preenche o respectivo tipo
legal. Assim acontecera apenas, desde que a peita cumpra os requisitos da teoria
da adequagao ou causalidade”.

E pois da andlise do caso concreto e da forma como é efectuada a oferta que
devera partir-se para qualificacdo do crime como consumado ou tentado.

Uma segunda questao tem a ver com a natureza ilicita ou licita do acto a praticar
(corrupgao propria ou impropria): o acto é ainda ilicito quando o funciondrio o
pratica no ambito dos seus poderes discricionarios, mas adopta uma solucao que
nao seria tomada sem a influéncia do suborno. A propdsito refere Almeida Costa,
que nesta circunstancia “ainda se depara com um acto ilegal, ferido de uma
invalidade que contende com o seu contetido ou substancia, fundada num vicio
que, segundo a terminologia tradicional, se designa de desvio de poder”.

2.4 - Direito premial no ambito da corrup¢ao

Existem normalmente mecanismos proprios estabelecidos nas leis penais que
permitem, quer aos investigadores quer as autoridades judicidrias, a possibilidade
de mais facilmente desmantelarem as actividades relacionadas com a corrupcao.

Trata-se do chamado direito premial.

Com este «direito» estabelecem-se nas leis penais substantivas e adjectivas ou
processuais mecanismos de isen¢ao ou atenuagao da culpa ou da ilicitude ou tao
s6 mecanismos de atenuagao das penas aplicadas a quem colabore, com as autoridades
policiais ou judicidrias, na investiga¢ao da criminalidade relativa a corrupcao.

Assim em Portugal, por exemplo, se o agente, antes da pratica do facto,
voluntariamente repudiar o oferecimento ou a promessa que aceitara, ou restituir
a vantagem, ou tratando-se de coisa fungivel, o seu valor, é dispensado de pena -
artigo 372°n.® 2 do Cédigo Penal.®?

0 No Codigo Penal de 1886 existia norma equivalente no artigo 3182, 4.
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A pena é especialmente atenuada se o agente auxiliar concretamente na recolha
das provas decisivas para a identificacdo ou a captura de outros responsaveis -
artigo 372 n.° 3 do Coédigo Penal.

Importa referir que, se por um lado a dificuldade na investigagao criminal desta
criminalidade é um dado criminolégico adquirido, o que legitima estas medidas,
também a necessidade de combater estes crimes pelas graves consequéncias que a
sua difusdao tem na sociedade legitima a adopgao destes procedimentos pelo
proprio Estado.

2.5 - Corrupcao e titulares de cargos politicos

O facto de a corrupgao atingir, com alguma frequéncia, em muitos paises, os
titulares de cargos politicos, tendo em atengdo as enormes responsabilidades que
lhes cabem, levou grande numero de paises a tipificagdo especifica de crimes de
corrupgao proprios dos titulares dos cargos politicos.

Por um lado estabelecem-se crimes especificos de corrupgao para os titulares de
cargos politicos, normalmente com penas mais elevadas e por outro os
mecanismos processuais sao também eles diferenciados.

Assim, por exemplo em Portugal, estao estabelecidos os artigos 16° 17° e 18° da
Lei n.? 34/87, de 16 de Julho, (com a redacgao dada pela Lei n.° 108/2001, de 28 de
Novembro).

2.6 — Corrupg¢ao no fendmeno desportivo

Também no fendmeno desportivo se tém verificado situagdes peculiares de
corrupgao, sendo que por isso e tendo em atencdo o cardcter particular da
realidade desportiva, foram criados mecanismos proprios. Nesta matéria, em
Portugal, aplica-se o Decreto-Lei n.? 390/91, de 10 de Outubro, que incrimina os
comportamentos fraudulentos que perturbem a verdade e a lealdade da
competicao desportiva e do resultado desportivo.

Assim, sdo especialmente previstos os comportamentos fraudulentos praticados
pelo praticante desportivo (artigo 2.2 n.°1), pelo arbitro ou equiparado: (artigo 3°
n.°1) e pelo dirigente, treinador, preparador fisico, orientador técnico, médico,
massagista (artigo 3° n.°2). Incrimina-se ainda, neste diploma, a conduta de
“Quem, por si ou por interposta pessoa, com o seu consentimento ou ratificagao,
der ou prometer a praticante desportivo vantagem patrimonial ou nao
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patrimonial, que lhe ndo seja devida, com o fim indicado no artigo 2.9 (alterar ou
falsear o resultado de uma competigao desportiva) sera punido com prisao até trés
anos” (artigo 4.2 n.°1).

2.7 — Corrupg¢ao no comércio internacional

Parece inequivoco que a corrupgdo é um fendémeno frequente nas transacgdes
comerciais internacionais e que, além de suscitar graves preocupagdes publicas,
afecta a boa gestdao dos negocios publicos e o desenvolvimento econémico,
sobretudo numa época de inequivoca globalizagdo econdmica.

Por outro lado as condigdes internacionais de concorréncia sao inequivocamente
afectadas por essa corrupgao.

Mecanismos internacionais foram por isso criados para responder a essa grave
situagao.

Neste dominio assume especial relevancia a Convengao sobre a Luta contra a
corrupgao de Agentes Puiblicos Estrangeiros nas Transacgdes Comerciais Internacionais
aprovada no ambito da OCDE em Paris em 17 de Dezembro de 1997.

Na concretizagdo desta Convengdo, Portugal alterou algumas normas e neste
ambito, aplica-se o Decreto-Lei n.?28/84, de 20 de Janeiro, com a redacgao da Lei
13/2001, de 4 de Junho e da Lei n.? 108/2001, de 28 de Novembro que em matéria
de crimes contra a economia e a satide publica, prevé a seguinte infracgao:

a) Corrupgao activa com prejuizo do comércio internacional (artigo 41.%-A).

“1. Quem por si ou por interposta pessoa, com o seu consentimento ou ratificacdo, der ou
prometer a funciondrio ou titular de cargo politico, nacional ou estrangeiro, ou a
terceiro com conhecimento daqueles, vantagem patrimonial ou ndo patrimonial para
obter ou conservar um negdcio, um contrato ou outra vantagem indevida no comércio
internacional, é punido com pena de prisdo de um a oito anos.

2. Para efeitos do disposto no niimero anterior, consideram-se funciondrios estrangeiros
todos os que exercam uma funcdo publica para um pais estrangeiro, quer detenham um
mandato, nomeadamente administrativo ou judicidrio, para o qual foram nomeados ou
eleitos, quer exercam funcées para uma empresa, organismo publico ou empresa
concessiondria de servigos publicos, independentemente do nivel nacional ou local e
ainda, qualquer funciondrio ou agente de uma organizagdo internacional ou
supranacional de direito publico.
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3. Para efeitos do disposto no n.°1, consideram-se titulares de cargos politicos estrangeiros,
aqueles que como tal sejam qualificados pela lei do Estado para o qual exercem essas
fungées.”

2.8 — Corrupcao no sector privado

A magnitude que tem atingido o fenémeno da corrupgio levou vdrias instancias
internacionais a enveredarem pelo caminho da criminalizagdo do fendmeno no
dominio do sector privado.

Assim recentemente, em Portugal passou a criminalizar-se, também, este facto.
Corrupcao passiva no sector privado (artigo 41.>-B Do Decreto lei n.? 28/94.)

“1. Quem, exercendo funcées, incluindo as de direccido, para uma qualquer entidade do
sector privado, ainda que irregularmente constituida por si ou por interposta pessoa,
solicitar ou aceitar, para si ou para terceiro, vantagem patrimonial ou ndo patrimonial
ou a sua promessa, como contrapartida de acto ou omissdo que constitua uma violagdo
dos seus deveres funcionais e donde resulte uma distor¢io da concorréncia ou um
prejuizo patrimonial para terceiros, é punido com pena de prisdo até 3 anos ou com
pena de multa.”

Corrupcao activa no sector privado (artigo 41.°-C do Decreto Lei n. 28/84.)

“1. Quem por si ou por interposta pessoa, com o seu consentimento ou ratificagdo, der ou
prometer as pessoas previstas no artigo anterior (artigo 41.° -B) ou a terceiro, com
conhecimento daquelas, vantagem patrimonial ou ndo patrimonial com o fim e a
consequéncia ai indicados, é punido com pena de prisdo até trés anos ou com pena de
multa.”

2.9 — Autoridades competentes para a investigacdo da corrupc¢ao

Conforme ja foi referido, a magnitude que atinge o fenémeno da corrupgao nas
sociedades modernas associada a dificuldade de investigacdo que se verifica
nestes crimes, onde sobretudo os meios de prova sao dificeis de recolher, impoem
que na investigacao se utilizem também forcas especificas adequadas a essa realidade.

Existem por isso em grande parte dos ordenamentos juridicos entidades

especificas para proceder a investigagao dos crimes de corrupg¢ao e toda a
actividade conexa.
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Em Portugal o Decreto-Lei n°275-A/2000, de 9 de Novembro, com as alteragdes
posteriormente introduzidas pela Lei n°103/2002 de 25 de Agosto (Lei Organica da
Policia Judiciaria), estabelece que a Policia Judiciaria tem competéncia reservada,
em todo o territério nacional, para a investigacdo de diversos crimes,
nomeadamente os de corrupgao, peculato, participagdo econdémica em negodcio,
administra¢do danosa em unidade econdémica do sector publico (art.? 5% n.? 2,
alineas s) e t) do citado diploma).

A Lei 21/2000 de 10 de Agosto relativa a Organizagdao da Investigagdo Criminal
estabelece no seu art.® 6 que os 6rgaos de policia criminal — Guarda Nacional
Republicana (GNR) e Policia de Seguranga Publica (PSP) — devem comunicar de
imediato a Policia Judicidria os factos de que tenham conhecimento relativos a
preparagao e execugao dos crimes referidos no n.® 4 do citado diploma legal,
apenas podendo praticar, até a sua intervencao, os actos cautelares e urgentes para
obstar a sua consumagao e assegurar os meios de prova.

O referido art.” 4 elenca os crimes de competéncia reservada da Policia Judiciaria
em matéria de investigacdo criminal, entre outros, os descritos no paragrafo
anterior.

3 - TRAFICO DE INFLUENCIAS

A moralizacao da vida publica, nomeadamente a transparéncia nos procedimentos
que devem presidir a quem nela exerce fungoes, tem levado os legisladores penais
a alargar o ambito da criminalizagdo de condutas que atentem contra essa
transparéncia, lisura e igualdade que deve presidir a actuagao na coisa publica.

Assim, no sentido de criminalizar todo aquele que «negoceia com terceiro a sua
influéncia sobre uma entidade publica para dela vir a obter uma decisao ilegal,
favoravel aos interesses do dito terceiro», conforme refere Pedro Caeiro%,
instituiu-se um novo tipo de crime que consubstancia o trafico de influéncias.

O crime de trafico na legislagdao portuguesa esta assim estabelecido no artigo 335°
do C. Penal:

1. “Quem, por si ou por interposta pessoa, com o seu consentimento ou ratificagio,
solicitar ou aceitar, para si ou para terceiro, vantagem patrimonial ou a sua promessa,
para abusar da sua influéncia, real ou suposta, junto de qualquer entidade publica, é
punido:

¢ Comentirio Conimbricense, III Volume, pag. 276.
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a) Com pena de prisio de 6 meses a 5 anos, se pena mais grave lhe nio couber
por forca de outra disposi¢do legal, se o fim for o de obter uma qualquer
decisdo ilicita favordvel;

b) Com pena de prisdo até 6 meses ou com pena de multa até 60 dias, se pena
mais grave lhe ndo couber por forca de outra disposicdo legal, se o fim for o de
obter uma qualquer decisdo licita favordvel.

2. Quem por si ou por interposta pessoa, com o seu consentimento ou ratificagio, der ou
prometer vantagem patrimonial ou ndo patrimonial as pessoas referidas no niimero
anterior para os fins previstos na alinea a), é punido com pena de prisdo até 3 anos ou
com pena de multa.”

Para além das razdes genéricas, a redaccdo actual deste artigo resultou da
necessidade de adaptacdo do direito interno a Convengao Penal sobre a Corrupgao
do Conselho da Europa e foi introduzida pela Lei n.® 108/2001 de 28 de Novembro.

Recorde-se que a sua origem no ordenamento juridico portugués esteve na
reforma do Cédigo Penal de 1995, ndo existindo até esta data este crime na ordem
juridica portuguesa.

Importa verificar que a acgdo tipica neste crime consiste em solicitar ou aceitar
vantagem ou a sua promessa, para si ou para terceiro ou consentir ou ratificar a
solicitacdo ou aceitagdo da mesma feita por interposta pessoa, tendo como
contrapartida dessa vantagem o abuso da influéncia, por parte do agente, sobre a
entidade ptblica, para dela obter decisao ilegal favoravel.
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Introducao

1 - As paginas que se seguem integram um apontamento de trabalho e no plano
inter-subjectivo constituem essencialmente um guido das sessdes de trabalho sobre
criminalidade organizada a ministrar em Cabo Verde entre os dias 15 e 19 de
Marco de 2004.

Assim, o respeito da programacao das sessoes sobre criminalidade organizada, no
presente volume vao inserir-se essencialmente os elementos escritos de apoio para
o tratamento de um conjunto de questdes de investigacdo criminal e processo
penal. Pelo que importa, nesta ndtula, indicar as linhas essenciais e o modelo
adoptado para as sessOes em causa que vao incidir, antes do mais, numa
identificagdo de linhas de abordagem em termos de direito comparado dos
institutos processuais referenciados no programa da acgao.

Esta abordagem tem de ter presente a evolucdo dos quadros de referéncia
juridicos que ja ndo sao os estritamente nacionais, pois para utilizar as palavras de
Mireille Delmas-Marty, o processo penal deixou de funcionar em circuito fechado!
num contexto em que a globalizacdo e a natureza transfronteiriga da criminalidade
convocam a abertura juscomparativa na andlise das formas de repressao da
criminalidade organizada.

E neste plano assume particular importancia a Convenc¢ao Europeia dos Direitos
do Homem, a qual permite falar numa visao europeia do processo e de um ideal: a
recusa de uma verdade revelada e nao discutida.

Tragando entdo objectivos comuns: adaptar o processo ao numero (delinquéncia
de massa e procedimentos simplificados), as condicionantes sociais (delinquéncia
“social” e processos de mediacao) e as necessidades de uma defesa legitima da
sociedade (delinquéncia profissional e organizada e endurecimento dos processos)2.

1 M. Delmas-Marty: 1992: 296.
2 M. Delmas-Marty: 1992: 298.

75



Procedendo-se a uma analise de direito comparado, mais do que a descri¢ao seca
de regimes nacionais, € essencial proceder a uma localizagao precisa dos pesos e
contrapesos dos diversos modelos e seguindo Mirjan Damaska, reputado
professor da Universidade de Yale, impde-se uma outra pretensao metodologica: a
identificagdo das linhas de for¢a dos diferentes tipos de processo penal, identificagao
que implica referéncias comparatisticas e historicas que exigem, seguindo Damaska,
um esquema compreensivo como instrumento de andlise dos sistemas de administragao
da justica, o que passa nao pela justaposicao descritiva de ordenamentos e dos
pesos dos ordenamentos processuais, mas pela construgdo organica e coerente de
modelos ideais destinados a funcionar como grelha de classificacdo e como
instrumento de andlise e de compreensao dos ordenamentos concretos®.

Esta exigéncia e complexidade acentua-se em sede de matérias de direito
probatoério, pois as mesmas incidem nao s6 sobre os institutos especificos, mas
sobre a respectiva integracdo em sistemas processuais (inquisitorio, acusatdrio
temperado ou acusatorio mais puro) e ainda nos sistemas de organizagao judiciaria
(modelo de MP, organizacdo do tribunal, juizes togados e jari, sistema de
deliberacdo sobre a matéria de direito e facto) e sua insercdo nos diferentes
sistemas de poder.

Esclarecida a base metodoldgica que presidiu as opg¢des de tratamento das
matérias, importa assumir uma pré-compreensao que preside a abordagem
empreendida que é a de uma perspectiva cognitivista (ndo decisionista) do
processo penal no Estado de direito democratico.

Isto ¢ a finalidade de tratamento do facto juridicamente relevante (em face do
direito penal) através de uma actividade cognitiva de achamento do acontecimento
histérico, que se circunscreve ao facto com relevancia juridico-penal e a respectiva
valoracao imperativa*.

3 Dai que M. Damaska empreenda uma analise funcional que tem como ponto de referéncia decisivo a
estrutura organizativa que o poder assume (em especial no sector judiciario) em conexao geral com a
que o Estado lhe atribui. Esta construgao compreende uma elevada complexidade, na medida em que
se articula com trés niveis principais: (1) organizagao dos poderes em geral, (2) estrutura do poder
judiciario, e (3) as formas do processo; fundando a sua operacionalidade na simplicidade dos
elementos tedricos de base, cuja combinagao analitica, reforcada e associada aos contetudos
provenientes da analise histdrica e comparatistica, os transforma, de acordo com M. Taruffo, «<num
instrumento particularmente maleavel e eficaz para a constru¢ao de modelos ideais mas também para
a verificacdo da sua correspondéncia com a realidade» (M. Taruffo in Damaska, 1989: 17).

¢ Damaska exemplifica a dimensao juridico-pratica deste elemento com a controvérsia sobre que seja violagdo
que no caso do processo penal ter de se cingir ao preenchimento dos elementos do tipo legal, independen-
temente das concepgdes subjectivas dos intérpretes, nomeadamente sobre o relevo da aparéncia ou
experiéncia da vitima para se tratar de uma violagao ou de um abuso sexual (cfr. Damaska, 1998: 294).
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A fixagao da verdade relevante como suporte a aplicagdo de uma norma penal
preexistente nao é, contudo, apenas condicionada pelas incriminagdes vigentes nas
diversas ordens juridicas, sendo ainda limitada pela ponderacao de outros valores,
colaterais na expressao de Damaska’, que prevalecem sobre a verdade, em
particular a salvaguarda de direitos subjectivos como a intimidade, a privacidade,
o sigilo das comunicagdes, o direito a imagem e de principios do procedimento,
como o contraditério e o principio da imediagao.

2 - Em face do exposto, o elenco de matérias especifico atribuido ao signatario
deve ser objecto de uma prévia abordagem que permita uma andlise do ambiente
dos processos penais e uma discussao conceptualmente baseada em postulados
adquiridos por todos os participantes.

Dai que as matérias abrangidas na 3? semana da acgdo sobre criminalidade
organizada: Pontos 2; 3; 4; 5; 6 e 7 do Tema III e pontos .... do Tema IV, sejam
abordadas numa ordem diferenciada da que consta do caderno, tendo em atengao
por um lado a divisdo de tarefas entre a 3* e 4* semanas e por outro, perspectivas
de sistematizac¢do inerentes ao enquadramento estabelecido.

O tratamento das matérias vai comegar por compreender uma referéncia global a
articulagdo entre direito probatorio e repressao da criminalidade organizada.

Nesse quadro, estribando-se o processo penal democratico na estrutura acusatodria,
sera importante analisar por um lado a repercussao dessa estrutura no direito
probatdrio e em face dessa base, analisar o quadro essencial dos sistemas europeu,
continental e anglo-americano, bem como: os transplantes de direito processual
penal entre sistemas e ainda a defini¢io de principios comuns, em particular
expressa na Convengao Europeia dos Direitos do Homem (CEDH) e na
jurisprudéncia do Tribunal Europeu dos Direitos do Homem (TEDH).

De seguida vai abordar-se o problema da articulagio entre técnicas de
investigacdo, prova no processo penal e criminalidade organizada e o respectivo
enquadramento conceptual, em particular o principio da descoberta da verdade
material e seus limites: intrinsecos a verdade da justica penal (presuncdo de
inocéncia, in dubio pro reo) ou colaterais (proteccao de valores como a privacidade e
a dignidade humana).

E sendo o ntcleo da discussao actual sobre a repressao da criminalidade, o recurso
a novos métodos e meios de indagacdo do facto, intrusivos (vd. escutas
telefonicas) ou limitadores do contraditério (vd. proteccdo de testemunhas),

51998: 302.

77



importa abordar em primeira linha uma das principais exporta¢des do direito
probatdrio anglo-americano: as exclusionary rules (proibi¢des de prova), para além
dos efeitos processuais das mesmas em especial o efeito a distancia das proibi¢des
de prova.

Naturalmente essa matéria devera ser articulada com a da liberdade de apreciacao
de prova (e respectivos condicionamentos), liberdade (restricdes) quanto aos
meios de prova e restricdes que incidem sobre o modelo da prova livre, em
particular, exigéncia de corroboragao e de especificas provas vinculadas, bem
como as particularidades advindas de conhecimentos e achamentos fortuitos.

Importa por fim destringar o tratamento processual da iniciativa probatoria dos
orgaos do Estado e de particulares e o reequacionar da protecgdo contra a auto-
incriminagdo no quadro da repressdo da criminalidade organizada, em face ainda
do principio do contraditério e da intersubjectividade e escrutinio do julgamento
do facto.

Devera ainda comecar-se por tentar identificar especificidades do direito
probatério nos processos que tém por objecto a criminalidade mais grave e
consequentemente, o espaco para em sede de prova se proceder a ponderagao de
valores (pelo legislador e pelo aplicador) e as vinculantes metodoldgicas nessa sede.

3 - De seguida irdo tratar-se as matérias especificas que constam do programa de
acgdo, sendo possivel por forca dos primeiros capitulos de enquadramento,
estabelecer as linhas de articulacdo dos temas entre si e ainda com alguns dos
temas da 4? semana (vd. o caso da proteccao de testemunhas e do agente
encoberto), para além de se estabelecer uma base que permite a analise de casos
praticos problematicos ndo cingida a um estrito ordenamento positivo nacional.

4 — Importa, por fim explicitar o modelo de organizagao do presente volume e dos
diversos capitulos, que vao comecar por compreender um texto muito sintético
sobre as matérias abordadas, a identificagdo de ideias chave que vao ser
exploradas nas sessdes (quer com expresso destaque de perspectivas ai expressas e
discutidas, quer com indicacdo de tdpicos que vao ser destacados na andlise e
discussao de casos judicidrios e cuja maioria constara nos anexos para onde se
remeterd no texto principal).

Os anexos vao compreender a principal referente normativo abordado como base
comum, a Convenc¢ao Europeia dos Direitos do Homem e um dos principais
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instrumentos de trabalho das sessdes, que simultaneamente constitui a base de
uma doutrina para tratamento de casos — uma selec¢ao de acoérdaos do Tribunal
Europeu dos Direitos do Homem.

Serdo ainda anexos o Estatuto do Tribunal Penal Internacional e alguma legislagao
nacional.

No encerramento desta notula importa destacar, tal como no principio, que a
presente introdugdo nao pretende ilidir a base essencial das paginas que se
seguem, que em termos substanciais mais ndo sao, nem pretendem ser, mais do
que um apontamento de trabalho e um guido para as sessOes orais de trabalho,
que nao as resumem nem constituem um compéndio, especialmente limitado pela
imposicao da sua entrega num prazo curto (sem qualquer diminui¢ao dos outros
encargos profissionais) que obstou a que se conseguisse uma expressao mais fiel
do que vird a ser discutido nas sessdes (nao s6 da abordagem teorética, como da
multipla casuistica que vai servir a analise mais intersubjectiva).

Lisboa, Fevereiro de 2004.
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I - ESTRUTURA PROCESSUAL, DIREITO PROBATORIO
E REPRESSAO DA CRIMINALIDADE ORGANIZADA

1.1 - Estrutura Acusatoria e Direito Probatorio

A estrutura acusatoria, enquanto principio, é actualmente invocado pela maioria
dos sistemas penais.

Ao principio do acusatério costumam ser assacados dois contetidos que, sem
serem contraditdrios, sao diferentes nas suas consequéncias.

Por influéncia do direito anglo-saxoénico, diversos autores relacionam o principio
do acusatorio com a consagracao de um processo de partes.

Por outro lado, hd quem entenda que segundo o principio do acusatorio «tera de
haver uma diferenciagao material (e ndo apenas formal) entre o 6rgao que instrui o
processo e da acusagao e o dérgao que a vai julgar»'.

Ja a ideia de processo de partes nao corresponde exclusivamente a imposicao de
contraditério em determinados actos?, mas antes a ideia de que o processo deve
correr entre duas partes em sentido material, com discricionario poder dispositivo,
existindo uma terceira entidade (suprapartes) com poder decisorio (em principio
limitado ao objecto processual fixado pela parte com iniciativa processual, em
processo civil, o autor, em processo criminal, o acusador).

O acusatorio, apesar de recuos ao longo dos séculos, é um principio milenar
herdado do direito romano?, que tem na sua génese e perenidade, além do mais,
fundamentos pragmaticos estribados na consciéncia das fragilidades da natureza

1 Assim Figueiredo Dias, 1976: 105 e 1998: 205; C. Roxin, 1969: 53; L. Ferrajoli, 1998: 575.

2 A. A. Dalia / M. Ferraioli, 1999: 127.

3 Embora o principio acusatdrio tenha sido abandonado em diversos periodos histéricos, continuam
validas as razdes que determinaram a respectiva consagracao, e de que nos fala S. Tomas Aquino, «a
justica nao é referente a si mesma, mas a outrem. Portanto, é necessario, que o juiz julgue entre dois,
dos quais um é o acusador, o outro o réu. Por isso o juiz ndo pode condenar ninguém em julgamento,
sem um acusador, segundo o que dizem os Actos: “Nao é costume dos Romanos condenar alguém
sem estarem presentes os acusadores e o acusado tenha oportunidade de defender-se para dilucidar
os crimes” de que é acusado» (1266: 11, II, Q. 67, Art. 3°).
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humana, pois como sublinhava Wilhelm Humboldt, «se se prescinde desse
principio o processo faz-se inquisitivo, o juiz adquire demasiado poder e
intromete-se até nos assuntos privados dos cidadaos»*, isto é a desconfianga que
esta na base da oposi¢ao do garantismo a ilusao de um «poder bom»°.

Dai que a reparticdo de fungdes no processo penal no Estado moderno tenha
determinado a fundacao no século XIX do novo Ministério Publico da Europa
continental.

O principio do acusatério subdivide-se em duas imposi¢des: separacdao do 6rgao
acusador do julgador (garantia da imparcialidade do 6rgao julgador) e direito do
arguido conhecer a acusacao que lhe é formulada.

O direito de o arguido contrariar a imputagao e as provas apresentadas ou em que
a mesma se fundamenta ja se relaciona com outra sede dos direitos de defesa, o
principio do contraditério que alguns, contudo, consideram um corolario do
acusatorio, pois deve decorrer o principio de que as provas da investigagao nao
sao transmissiveis ao julgamento.

Existe assim uma ligagdo intensa entre sistema processual e provas, que sao
experiéncias de eventos presentes interpretaveis como sinais de eventos passados
(Ferrajoli).

Dai que, partindo desta nogao, E. Fassone sublinhe que:

“No conceito de “experiéncia” estd compreendido o conhecimento sélido de que o juiz
dispoe, que tem por objecto os elementos de prova que as partes lhe apresentaram.”

No adjectivo “interpretavel” estd a esséncia da nocao de probabilidade que revela
o conhecimento débil que o juiz atinge quando no acto decisdério final prescreve a

existéncia (ou a inexisténcia) do facto constante da imputacao®.

E esta vertente intersubjectiva ndo deixa de ser reconhecida nos tratados.

¢+ W. Humboldt, 1792: x11, 120, modelo inquisitério que Eb. Schmidt apelida de soberano legibus solutus
(vd. supra § 1 do cap. I).

5 Reconhecimento das debilidades humanas que desde o iluminismo (cfr. John Locke, 1690: cap. VII, §
143) implica que a confianga do sistema nao resulte da fé em virtuosos com um poder supra-estadual,
sistema penal que com Beccaria encontra «um modelo de fundamentagido que, pela primeira vez,
encontra as raizes na estrita dimensdao humana, sem necessidade de recurso a qualquer
transcendéncia» (Faria Costa, 1998b: 11).

6 E. Fassone, 2002: 622-623.
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Veja-se o caso de Roxin quando abre a tematica da prova com a seguinte defini¢ao:

«provar significa convencer o juiz sobre a verificacdo de um facto»’.
1.2 - Os Sistemas Europeu, Continental e Anglo-americano

Ao nivel dos sistemas processuais penais democraticos existem hoje dois grandes
modelos acusatorios, o anglo-americano e o europeu continental (destaque-se que
na Europa ainda existem sistema ditos de inquisitdrio mitigado mas que tendem
progressivamente a rarefacgao).

Em linhas muito gerais podem identificar-se, um acusatdrio continental em que o
orgao do Estado titular da accdo penal dirige a investigacdo criminal e esta
vinculado a principios estritos de legalidade e objectividade, um processo de partes
anglo-americano em que, continuando a ser assegurado um modelo acusatério, a
posicao institucional e processual do MP que é parte em sentido formal e material
e ainda, o chamado inquisitério mitigado em nome de uma, ainda que putativa,
maior efectividade da aplicacdo da lei penal (o refor¢o inquisitério em nome da
verdade material e/ou da forca do poder judicial) que implicava a judicializagao
da fase pré-acusatdria (que se encontra em progressiva eliminagao?).

E essencial ter presente a destrinca entre os seus pilares essenciais para
compreender os diversos institutos especificos e solugdes processuais adoptadas,
pelo que teremos de proceder a respectiva analise tendo presente os respectivos
sistemas probatdrios e estruturas.

1.3 — Os Transplantes de Direito Processual Penal

Tendo o processo penal deixado de funcionar em circuito fechado®, cada vez mais os
tesouros legais de outros paises sao uma fonte de inspiragao das propostas de reforma.

Contudo, os transplantes operados defrontam-se, na expressao de Damaska, com
um destino incerto ja que:

«os advogados tém a propensdo para se centrarem quase exclusivamente nos aspectos
normativos das solucdes estrangeiras, tentando aferir se elas lhes proporcionam
vantagens na ordenamento nacional.»

71998: 185.
8 Vd. o estudo comparativo dirigido por M. Delmas-Marty, 1995.
M. Delmas-Marty, 1992: 296.
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Mas essa compreensivel deformagdo profissional ndo esta isenta de custos: o
sucesso de muitas inovagdes processuais depende menos do que os advogados
pensam, da exceléncia das normas.

O sentido e o impacto do regime processual depende, mais do que o direito
substantivo, de condi¢bes externas — em particular do contexto institucional em
que a justica é¢ administrada no especifico pais»'°.

Assim importa ter presente que a interacgao entre o pretendido transplante e o
novo ambiente devem ser prévia e cuidadosamente estudados!, especialmente
entre institutos do sistemas anglo-americano e continental.

1.4 — Definicao de Principios Comuns, Convencao Europeia dos Direitos do
Homem e Jurisprudéncia do Tribunal Europeu dos Direitos do Homem

A andlise comparatistica de processo penal revela-se assim particularmente
complexa, dada a multiplicidade de factores que é necessario ter presentes que
tornam particularmente delicadas as importagdes acriticas.

Contudo, ha factores que revelam a progressiva comunicabilidade de principios e
mesmo de regras, saltando aqui, com particular acuidade, as experiéncias da
justica internacional (infra cap. VIII) e fundamentalmente, a experiéncia da aplicagao
da Convencao Europeia dos Direitos do Homem a diferentes paises e sistemas por
um tribunal tnico, o Tribunal Europeu dos Direitos do Homem (TEDH).

A titulo meramente exemplificativo da subtil exigéncia de concordancia pratica de
valores, a que se vincula o TEDH, refira-se a respectiva jurisprudéncia na avaliagao da
equidade do processo penal em matéria de medidas privativas de liberdade, em
que se atende a um conjunto de circunstancias relativas a situagao concreta:

1) A duragao efectiva da detencao;

2) A duragao da prisao preventiva por referéncia a natureza do delito, a pena
aplicavel e a pena previsivel em caso de condenacao;

10 1997b: 839. Para uma abordagem da complexidade das grelhas de leitura de sistemas comparados
remete-se para Damaska, 1986. Este facilitismo da importacao acritica ou pouco cuidada é mesmo
explicado por Damaska de uma forma particularmente acida ma que devia estar presente no
frenesim legiferante, quando refere que os advogados «procuram remédios indigentes para as
doencas das suas institui¢oes decadentes» (1997a: 150).

1 M. Damaska, 1997b: 851-852.
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3) Os efeitos materiais, morais e outros sobre o detido;
4) O comportamento do arguido;
5) O modo como o inquérito foi dirigido;

6) O comportamento das autoridades judiciarias envolvidas.'?

1.5 - Regime Processual de «dupla via» — Criminalidade Organizada e
Criminalidade de Massa

A gravidade do crime e complexidade da investigacao, que tem sido ponderada
na avaliagdo da legitimidade do recurso a institutos processuais de maior
gravidade para os direitos individuais, também se tem repercutido em recentes
inovagdes legislativas relativas, em particular no recurso a mecanismos de
investigacao mais intrusivos e proteccao de testemunhas.

Essa circunstancia corresponde ao que se designa como: “uma opgdo por um regime
processual de dupla via”, isto €, um modelo para os processos relativos a crimes de
pequena e média criminalidade e todos aqueles que ndo exigem especiais meios
de investigacdo e um regime distinto para a criminalidade organizada’s.

Sublinhe-se contudo, com Anabela Miranda Rodrigues, que tal distingao nao pode
fazer-se a custa dos direitos fundamentais do arguido e que depende, em larga
medida, de um ponto que nao vai ser tratado nas presentes sessoes:

— a consagragao de «solugdes céleres e flexiveis ao nivel da pequena e média
criminalidade, servidas por mecanismos de consenso (e oportunidade);

— e solugdes “formais” e ritualizadas ao nivel da criminalidade grave, em que
o conflito se decide enquanto conflito»'4.

1.6 — Prevencao e Repressao da Criminalidade Organizada
Nas presentes sessdes vamos centrar-nos na repressao criminal

Importa contudo reconhecer que, na generalidade dos fenémenos criminais,
verifica-se uma progressiva diluicao da fronteira entre prevencao e repressao.

12 Assim Donna Gomien / David Harris / Leo Zwaak e outros, 1997: 163.
13 Vd. Mario Chiavario, 1995: 27 e ss..
14 Anabela Miranda Rodrigues, 2003: 8.
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Aspecto que nos paises cujos sistema juridico é de matriz europeia continental,
compreende também a delimitacdo das competéncias proprias das policias e das
autoridades judiciarias, em particular do MP.

A policia é, antes de tudo, o brago do monopdlio estatal da violéncia, tendo no
moderno Estado de direito um nucleo funcional: seguranga, ordem publica e
prevencao de perigos de acordo com a lei, a luz de uma ideia de limitagdo do
poder policial que naturalmente repugna aos Estados totalitarios e autoritarios'.

Mantendo-se relevante a reparti¢do classica entre funcdes de policia judicidria e
policia administrativa, pois «a caracterizagio é de ordem finalistica: a policia judicidria é
uma actividade auxiliar quando levada a cabo pela Administragio Piiblica»?e.

No sistema de dependéncia funcional e autonomia organizatéria, adoptado pela
maioria das legislagdes europeias, a principal parcela das entidades policiais sao
também orgaos de policia criminal ou érgaos de policia judicidria e estes, por
regra, sdo policias'’, o que torna essencial a destringa das atribui¢des funcionais
desses 6rgaos, entre prevengao dos delitos e repressao do crime?s.

A interpenetracao de fungdes reflecte-se em especial, na actividade de recolha da
noticia do crime, num quadro de aumento da complexidade do fendémeno
criminal, em que se tornou corrente a expressao «troco a liberdade por seguranca»,

15 Dai que Hassemer assinale que os nazis, tal como outros, relativamente aos poderes da policia «nao
estavam interessados em minudéncias conceptuais e limitagdes sistematicas» (1999: 257).

16 Sérvulo Correia, 1994: 405. Sobre a distin¢ao funcional entre policia judiciaria e policia administrativa, vd.
M. Delmas-Marty, 1992: 95 e ss., 192 e ss. e 205 e ss.; e J. J. Gleizal / J. Gatti-Domenach / C. Journés,
1993: 65-66, 140-143; Sérvulo Correia, 1994: 394 e ss., sobre o estatuto juridico-constitucional da
policia na Constituicao portuguesa e sua inequivoca inser¢ao na Administragao vd. Gomes Canotilho
/ Vital Moreira, 1993: 955 e Faria Costa, 1994: 223.

17 Sobre o sistema e seu fundamento pragmatico, que também é reconhecido por Roxin, 1969: 54, e
juridico-constitucional, vd. por todos Figueiredo Dias, 1988: 12 e ss. e J. Faria Costa, 1994: 235 e ss.,
autores que também analisam os imperativos constitucionais nesta matéria que abordaremos infra
no §3.2.

18 Vd. Roxin, 1969: 54-55; K. H. Gossel, 1980: 611 e ss.; E. Schliichter, 1999: 35 e ss.. Terreno particularmente
movedico, pois como Winfried Hassemer sublinha, «O ‘combate preventivo ao crime’, como
objectivo da actividade policial, acaba por esbater os limites entre prevengio e repressao, entre
prevencao de perigos e combate ao crime que, até entdao separaram nitidamente os dominios policial
e processual penal. (..) As chamadas pré-investigacdes removem os limites de intervencao
delineados pela nocao de indicio, que tradicionalmente serviu para legitimar os transtornos na vida
de pessoas inocentes, aceitdveis apenas mediante pressupostos e balizas claros» (1993: 100-101). Dai
que no direito administrativo do espaco geografico da actual Alemanha entre 1789 e 1890 tenha sido
sobretudo debatida a questdao da delimitagdo material do poder da justica relativamente ao poder da
policia (Antonio Francisco de Sousa, 1987: 4).
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pondo-se em causa a potencialidade delimitadora dos direitos policial e penal,
estribada nos conceitos classicos de perigo e suspeita®.

Em face da aludida interpenetragao, na generalidade dos paises europeus optou-se,
pragmatica e fundadamente, por atribuir aos organismos com fungdes policiais,
que reconhecidamente sdo entidades privilegiadas para a recolha da noticia do
crime, por atribuir competéncia prépria de intervengao no imediato ex post, pelo
que entao ja judicidria®.

Ao Ministério Publico, enquanto autoridade judiciaria, € também reconhecida
competéncia para obter noticia do crime por via de uma actividade propria que
deriva da sua atribui¢do de érgao de impulso do procedimento?'.

A aquisicdo da noticia do crime por conhecimento préprio dos érgaos de policia
criminal nao configura qualquer especificidade processual, mas a actividade realizada
pelas entidades policiais, com vista a obtencao de noticia do crime, merece uma analise
particular dadas as competéncias extra-processuais desses 6rgaos da administracao.

Com efeito, compete em especial aos orgaos de policia criminal, mesmo por
iniciativa prépria, colher noticia dos crimes e impedir quanto possivel as suas
consequéncias, para além de incumbir a policia prevenir a pratica de quaisquer crimes.

Dai que se continue a configurar como importante a dicotomia tragada pela
doutrina italiana entre noticias do crime tipicas (tipiche ou qualificate), que chegam
ao conhecimento das entidades com fungdes de investigacdo e noticia dos crime
atipicas (atipiche ou non qualificate), que surgem em virtude de uma auténoma
actividade heuristica.

Neste contexto ndo tém enquadramento juridico-processual os designados pré-
inquéritos que se seguiriam a aquisicao da noticia do crime, pois esta determina os

19 Como Hassemer destaca «na teoria e na pratica um ‘direito da seguranga’ é algo cada vez mais
evidente, o qual contradiz totalmente a funcao classica de garantia dos direitos fundamentais: quanto
mais cresce um direito fundamental a seguranca o classico direito a liberdade sera limitado a favor
da seguranca» (1999: 271-272)

20 Vd. art. 55.° do CPP portugués. Na mesma linha do preceito do cddigo portugués o art. 55.° do CPP
italiano (sobre este vd. A. Dalia in Siracusano et al., 1991: 11 e ss.).

21 E sera esse o sentido essencial do art. 241.%, do CPP portugués, tal como sucede com o art. 330.° do
CPP italiano. Assim a luz do art. 241.%, do CPP, «O conhecimento préprio do crime pelo MP pode
resultar da sua percepgao directa dos factos constitutivos do crime ou indirecta, através do rumor
publico, de informacao reservada ou de informagao que nao revista as caracteristicas da dentincia»
(G. Marques da Silva, 2000: 53). Sobre a natureza do MP como drgao de iniciativa ou de impulso do
procedimento vd. V. Grevi, 1998: 749, e ainda Paulo Da Mesquita, 2003: 32 e ss. 110 e ss..
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deveres de comunica¢do ao Ministério Publico e para este 6rgao a obrigatoriedade
de abertura do processo penal.

A actividade heuristica, nao tutelada na lei processual, de aquisi¢do da noticia do
crime, apenas se afigura legitima num momento em que ainda nao sao conhecidos
factos susceptiveis de integrar um crime ou em que ainda nao existe noticia do crime.

Aquisicao da noticia do crime, que devera ser compreendida no ambito da
correlacdo funcional entre noticia do crime e investigagao criminal e entre este e a
decisdo de mérito sobre o exercicio da ac¢ao penal.

Nao podendo obnubilar-se as necessarias distingdes operativas, pois a actividade
pré-processual nao obedece aos parametros do processo penal mas a outros de
caracter administrativo, o que é particularmente evidente no que concerne a
indagagdo de factos no ambito de controlos administrativos que, podendo dar
origem a noticias de crime, estdo teleologicamente vinculados a outros fins publicos.

Na actividade de recolha de noticia de crimes, as cautelas do legislador
relativamente aos perigos da pretensdo de rigorosa destringa analitica, reflectem-
se ainda, na relacdo do Ministério Publico com uma actividade que, em abstracto,
ainda nao ¢é judiciaria:

— a func¢do de controlo relativamente a actuagdo da policia que, alias, se
associa a um dos tracos fundadores do Ministério Publico no Estado de
direito, enquanto guardido das leis, Wiichter der Gesetze, ou defensor da
legalidade democratica?.

E o caso da autorizagio do Ministério Publico para a prética de crimes por parte
de agentes encobertos® e do dever de documentacdo e informacao relativamente
aos procedimentos iniciados no ambito da prevencao da corrupgao e
criminalidade econdmica e financeira?.

2 Ponto em que Gossel (1980: 622) e Roxin (1969: 54) estao de acordo. Quanto a defesa da legalidade
democratica como referente constitucional de toda a actividade processual penal do Ministério Publico,
cfr. Paulo Da Mesquita, 2003: 44 e A. Cluny, 2000: 40

2 Vd. em relagdo ao caso portugués o art. 59.2, n° 2 e 4 do DL 15/93, de 22-1 na redaccao alterada pela
Lei n® 45/96, de 3-9 (entretanto revogado) e os actuais arts. 2.° e 3.2, n® 3 a 5, da Lei n® 101/2001, de 25-8.
Este normativo é aplicavel em casos de repressao criminal (quando ja ha noticia do crime, pelo que o
MP, para além do exercicio da funcdo de controlo juridico, da iniciativa e actividade da policia
judiciaria ou de terceiros sob controlo desta, deve abrir inquérito) mas também de prevencao criminal
(caso em que o aludido controlo judiciario da responsabilidade do MP que tem o poder de iniciativa e
do juiz de instrucdo que tem o poder de decisdao, nao é acompanhado, pelo menos num primeiro
momento, da abertura de inquérito).

2Vd., em Portugal, art. 2.2, n®2, da Lei n® 36/94, de 29-9.
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I1 - TECNICAS DE INVESTIGACAO, PROVA NO PROCESSO
PENAL E CRIMINALIDADE ORGANIZADA

2.1-Principio da Descoberta da Verdade Material e Seus Limites

A descoberta da verdade penalmente relevante, sendo o designio das autoridades
judiciarias, sofre diversas compressdes num processo penal democratico.

Pelo que uma das principais tarefas do magistrado ¢ identificar as vias para uma
verdade judiciaria legitima e ndo apenas eficaz.

Pelo que sobreleva em importancia, ndo s6 os limites a actividade indagatéria
constituidos pelas proibigdes de prova (§ 2.2), como ainda os limites a iniciativa
probatéria do tribunal decorrentes da sua posigdo de terceiro na dialéctica
processual (§ 2.10).

2.2 - Exclusionary rules e Proibi¢oes de Prova

Para além de se dever ter presentes as diferentes concepg¢des sobre prova livre
entre os sistemas continentais e o anglo-americano, importa destacar que «as
proibicdes de prova (exclusionary rules), durante muito tempo associadas ao common law
como uma idiossincrasia especifica, estenderam-se nas tiltimas décadas ao processo penal
continental.»

Tal vale essencialmente para aquelas proibi¢oes de prova (exclusionary rules) que
sao motivadas pela preocupagao de que a procura da verdade se realize em
termos socialmente aceitaveis.

Na sequéncia dos traumas da experiéncia totalitaria, a sensibilidade a valores
como a dignidade humana e a privacidade, impulsionaram a maioria das
jurisdigdes continentais a aceitarem a ideia de que material probatdrio deve ser
rejeitado quando obtido em violagao de determinados direitos humanos.

Mas mesmo proibi¢des de prova (exclusionary rules) determinadas pelo objectivo
de rigor no estabelecimento do facto verdadeiramente originarias do common law,
podem esporadicamente ser encontradas no continente.
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Do mesmo passo, com o alargamento das proibi¢des de prova, cresce a
discrepancia entre informagdes com real relevo probatério e informagdes que
podem ser legitimamente utilizadas em julgamento»2.

Refira-se que ha quem classifique (Wigmore) as proibi¢des de prova determinadas
pelo objectivo de rigor, no estabelecimento do facto como regras de politica
probatdria auxiliar (rules of auxiliary probative policy).

E Damaska assinala como um exemplo disso o regime de proibi¢ao adoptado em
Italia e em Portugal relativo a hearsay evidence? (vd. infra 4.7)

Tendo-se estendido as proibigdes de prova ao sistema continental, importa
sublinhar que também nesta sede vale aquele que Damaska considera ser o
principal pilar distintivo do direito probatério dos EUA:

— o controlo que as partes tém na recolha, seleccao e apresentacao da prova,
0 que nao sé implica a apresentacdo separada das provas da acusagao
e da defesa, mas também que a invocagao das proibi¢des de prova seja
da sua exclusiva responsabilidade, enquanto nos sistemas continentais a
observancia das regras sobre proibi¢des de prova é da responsabilidade
judicial?

As proibigdes de prova tém autonomia dogmdtica relativamente as invalidades, o
que no direito portugués, corresponde a um imperativo legal por forca do
preceituado pelo art. 118.%, n.? 3, do CPP portugueés.

Norma que traduz o propédsito de absorgao, ainda que parcial, do modelo de
proibicdes de prova do direito anglo-americano e as consequentes dificuldades,
pois uma das matrizes distintivas entre esse sistema e o continental, era o foco no
primeiro nas regras sobre admissao e proibigao de provas e no continental nas
regras do ritualismo judiciario de julgamento do facto?.

Chegando a dizer-se que no modelo anglo-americano existira uma presuncao de
exclusao e no continental de inclusao®.

25 Damaska, 1995: 348.

26 Damaska, 1992: 447n; 1995: 348n; 1997: 29n.
27 Cfr. Demleitner: 519; Damaska, 1997.

28 Demleitner, 1999: 517; Damaska, 1997.

2 Idem, ibidem.
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A esta luz é essencial a distin¢ao entre:

— Obtencdo ou valoracdo de uma prova proibida — proibicdo de valoracdo (o
vicio cometido é a violagdo de uma proibicdo de prova, conduzindo a
eventual proibi¢ao da sua valoragao).

De acordo com Costa Andrade a lei portuguesa (art. 118.%, n.® 3) aponta para «uma
compreensio das proibicoes de prova assente seguramente na doutrina e nos principios
subjacentes ao regime das nulidades, mas aberta também e necessariamente a tdpicos
excéntricos e alheios a esta figura»®, isto é terd sido acolhida uma doutrina das
proibicoes de prova.

As proibicées de prova constituem verdadeiros limites a descoberta da verdade,
barreiras colocadas a determinagao dos factos que constituem objecto do processo?'.

— Obtencdao de provas permitidas, mas logradas sem a observancia das
formalidades legais — proibigdo de producdo (o vicio cometido pode
constituir causa de inexisténcia, de nulidade ou de mera irregularidade,
consoante o teor da previsao legislativa).

As regras de produgio de prova «visam apenas disciplinar o procedimento exterior da
prova na diversidade dos seus meios e métodos, ndo determinando a sua violacdo a
reafirmacdo contrafictica através da proibigdo de valoragio»®2.

Dai que a respectiva violagao se relacione apenas com a violagao das normas
rituais de mera ordenacdo processual.

Uma outra abordagem do problema (seguindo o ensino de Roxin®) sera a de
partir de um conceito amplo de proibi¢des de prova que compreendera proibigdes
de produgao ou obtengao de prova:

a) Determinados factos ndao podem ser objecto da pratica de prova (proibicdes
de temas probatérios) — por ex. segredo de Estado (137.%, n.® 1 CPP portugués);

b) Determinados meios de prova ndo podem ser empregues (proibigoes de
meios probatorios) — recusa legitima de depoimento — por ex. recusa legitima
de depoimento (134.%, n.2 1 CPP portugués);

301992: 195.

31 Costa Andrade, 1992: 83; G. Marques da Silva, 1999-II: 118.

32 ]. M. Asencio Mellado, apud G. Marques da Silva, 1999-II: 118.
331998:§24,5,D.
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¢) Na producao de prova nao se pode fazer uso de certos métodos (proibicoes
de métodos probatdrios) — ex. métodos proibidos previstos no art. 126.2, n.°1e
2 CPP portugués;

d) Ordenar ou realizar a obtengao da prova so por determinadas pessoas (proibigoes
probatérias relativas) — ex. busca domiciliaria (177.%, n.? 1 CPP portugués).

Roxin, contudo, destaca que nem todas as proibi¢des de prova determinam
proibi¢des de valoragdo, sendo a area critica os casos de proibi¢des que nao sao
directamente regulados pela lei.

Pelo que pode considerar-se que os casos em que a proibigao de valoragao resulta
de forma explicita da lei sdo a tinica a area pacifica.

Tirando esses, coloca-se um problema sério de actividade interpretativa
especialmente complexo, porque nenhuma teoria geral logrou uma aceitagao
relevante e na nossa familia juridica, a tinica que foi intentada pelo Supremo
Tribunal Federal alemdo com a designacao de teoria do dambito de direitos
(Rechtskreistheorie) de acordo com a qual critério de resolucao em sede de recurso,
derivaria da aferi¢do se «a lesdo afecta de forma essencial o dmbito de direitos do
recorrente ou se ela tem apenas importdncia secunddria ou ndo tem importdncia alguma
para ele. Nessa andlise deve considerar-se antes de mais o fundamento da disposigio e
resolver a questdo do interesse que a determinou»>*.

Essa solugao é muito criticada porque, por um lado, o principio da formalidade
diz que certas violagdes nao podem ser aceites mesmo quando nao prejudicam o
arguido, por outro lado ha produgdes incorrectas de prova que, embora afectem
direitos do arguido, nao determinam sem excepgdes a proibigao de valorar a prova.

Outra discussao € sobre os cursos hipotéticos de investigagio:

— O que deve fazer-se quando se demonstra que o meio de prova obtido de
forma ilegal teria podido ser obtido sem lesdao de uma proibigao de prova.

Ha quem considere que o meio de prova nesses casos deve ser sempre valorado e
quem considere que nunca o pode ser.

Roxin assume uma posigao que considera intermédia.

Para ele o que é determinante é que o meio de prova teria sido, muito
provavelmente, obtido em virtude das investigacdes precedentes.

34 Roxin, 1998: 192.
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Mas mesmo nestes casos considera que se mantém a proibi¢ao de valoracao,
quando tratando-se de faltas graves ao procedimento, ela é indispensavel por
motivos de tutela juridica preventiva — por ex. a reserva judicial para autorizar
escutas telefonicas.

Também no modelo anglo-saxénico Damaska destaca que as concepgdes globais,
para definir as relagdes entre a verdade e as suas rivais (que fundam as proibicdes
de prova), tém reduzido potencial clarificador e normativo® ()

Relativamente a tarefa do intérprete, a recusa de concepges globais implica que a
solucdo seja encontrada para as especificas proibicoes numa andlise dos diferentes
interesses comprometidos em cada caso e na sua ponderagio.

Nesse quadro Roxin distingue as proibi¢des de prova dependentes de outras das
proibicdes de prova independentes.

Em resumo, na identificagio das proibi¢des de valoragdo, em primeira linha
devera atender-se ao sancionamento da lei.

Contudo muitas vezes esse sancionamento nao € expresso e por outro lado, o
termo nulidade nao é univoco.

Relativamente a esta tarefa Gossel distingue trés grandes grupos:

a) Area da investigacao relacionada com os direitos fundamentais;
b) As violagdes dos principios fundamentais do processo;

¢) A infraccdo dos demais preceitos que regulamentam a produgao da prova3.

Sublinhe-se por fim que, sendo uma aquisi¢ao inalienavel do processo do Estado
de direito democratico, importa ter presente que a respectiva complexidade e
imperativo de que o respectivo regime limite de forma efectiva, a cognigao, nao sé
de investigadores mas também de julgadores de facto®”, que deve ser dada
particular atengao a perspectiva e conclusao pragmatica de Damaska:

«Tudo considerado, a ndo ser que o sistema de justica esteja disposto a adoptar um
processo decisorio decomposto ou pelo menos que a atomistica valoragdo das provas se
revele psicologicamente vidvel, parece prudente manter as proibicdes de prova num
minimum»33.

35 Damaska, 1998: 302.

36 1992: 410.

% Vd., nomeadamente, infra § 2.3 e 2.4.
38 Damaska, 1995: 352
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2.3 - O Efeito a Distancia das Proibicoes de Prova (teoria dos frutos da
drvore envenenada)

O problema das proibi¢des de prova e das suas consequéncias no processo penal
nao se cinge a proibicao de valoracao dos resultados imediatos da prova proibida.

E a propésito do problema dos efeitos de uma proibigio de prova, em provas que
nao foram obtidas directamente em virtude da actuagao proibida mas que foram
obtidos posteriormente, que se consagrou a designada pelos tribunais e doutrina
norte-americanos, «fruit of the poisonous tree doctrine», segundo a qual uma proibi¢ao de
valoragao probatoria se estende também aos meios de prova obtidos indirectamente.

Compreende-se a perspectiva de que se deve admitir um efeito extensivo das
proibi¢des de prova, pois de outra forma as proibi¢des probatdrias podiam ser
iludidas com grande facilidade (pense-se na paradigmatica salvaguarda dos
direitos do arguido sujeito a interrogatério).

Mas também se tem entendido que essa afectagdo ndo deve ser indiscriminada, pelo
que se discutem os critérios de concretizagao do efeito-a-distincia.

Desde logo no que concerne as provas mediatas resultantes dos métodos
proibidos de prova impostos ao arguido, para cuja resolugao sao apresentados
critérios diversificados como os de:

— Roxin que se socorre do «alto grau de probabilidade» de obtencdo das
provas mediatas, afericao que deve ser feita nos seguintes termos: «em face
do desenvolvimento precedente das investigacoes as provas também teriam sido
obtidas muito provavelmente sem violacdo das regras do procedimento»;

— Beulke que prefere valorar pro reo os coeficientes de davida (o que salvo o
devido respeito nao é um critério para a resolugao dos problemas concretos
que sirva de efectivo contraponto ao de Roxin).

Mas o efeito a distancia parece que, em certos casos, ndo pode afectar de todo as
provas mediatas.

E o caso das provas resultantes das testemunhas de ouvir dizer®®, que alias, de
acordo com a prépria lei, podem/devem determinar a produgao de outros meios
de prova® (infra § 4.7).

39 Assim Costa Andrade, 1992: 317.
#Vd. o art. 129.%, n? 1, do CPP portugueés.
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Assim a defini¢ao do ambito do efeito a distancia depende, de forma essencial, da
situacdo especifica e do meio de prova envolvido e ainda do curso hipotético da
investigagao.

2.4 — Prova Livre

Como Damaska esclarece «a retérica da prova livre ressoa de forma diferenciada nas
jurisdicoes continentais e nas de common law. Nas primeiras, a livre apreciacdo da prova
foi elevada a posigdo de principio regulador de grande importdncia na arqumentacio legal
contra as regras de valoragdo obrigatérias. Por outro lado, nos paises de common law, a
prova livre carece de estatuto normativo e ndo é sequer um termo da arte. O sistema legal
aspira de forma aberta a que os julgadores do facto sejam orientados na sua andlise da
prova. Se apesar dessas caracteristicas, common law pode ser associado com a prova livre, é
fundamentalmente porque os veredictos dos juris ndo fundamentados, sio de facto
essencialmente imunes a intimagdo. Neste sentido descritivo, quem estabelece os factos no
sistemas de common law é, em termos efectivos, essencialmente ‘livre’ no seu processo
decisério»*.

O mesmo autor nao deixa também de constatar que tendo em atencdo essas
diferencas:

«Subsiste apenas um entendimento comum de prova livre que pode ser com seguranga
empregue na generalidade dos sistemas legais ocidentais. Nesse ponto, a retorica da
prova livre expressa a preferéncia por um regime de estabelecimento (descoberta) dos
factos em que os julgadores (adjudicators) estdo autorizados a utilizar processos de
cognicdo comuns, livres para seguirem os mesmos procedimentos que as pessoas
informadas para atingirem o veredicto. As jurisdigdes continentais e de common law
parecem subscrever esta preferéncia — pelo menos em principio — como um esquema
organizatdrio para disposicoes técnicas»*®2.

E como ja se destacou, existe desde logo uma forte limitacdo nesse modelo por
for¢a dos limites decorrentes das proibi¢coes de prova, ja que estas geram uma
discrepancia entre valor probatorio material e informagao legalmente admissivel.

E aqui encontra-se, desde logo, uma das particulares dificuldades das proibigdes
de prova:

41 Damaska, 1995: 347.
42 Damaska, 1995: 347.
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— por um lado, os efeitos a distancia das proibi¢des de prova que podem
determinar nomeadamente uma prognose postuma sobre as cogni¢des de
investigadores e titulares da ac¢ao penal®;

— por outro o contagio dos julgadores de facto por informagao proibida com
a qual entraram em contacto, a qual gera dificuldades em todos os sistemas
de justiga.

«A fonte dessas dificuldades é o facto de, nessa situacdo, a lei impedir o tribunal de
decidir com base naquilo que efectivamente sabe; os julgadores ndo sdo livres para
decidir o caso de acordo com aquilo que consideram ser verdade»*.

A progressiva cientificizagao (infra § 3.2) da prova gera provavelmente os maiores
problemas para o modelo da prova livre, pois o senso comum e fontes de
informagdo convencionais vao de forma crescente sofrer a concorréncia de
principios cientificos.

O que € essencial reter € que:

«A prova livre ndo é um valor por si mesmo: a falta de requlacdo em matéria de
processamento da prova apenas é justificivel epistemologicamente enquanto ndo se
puderem estruturar boas normas sobre o tema. Se se afigurar que a eficiéncia do
julgamento do facto pode ser melhorada pela exploracdo de conhecimento cientifico,
uma previsio exigindo o seu emprego é garantida — desde que valores colaterais a
verdade (como a privacidade e a dignidade humana) nio sejam violados. Mesmo o
recurso a métodos comuns de cognicdo, a base do actual modelo de julgamento do
facto, apenas pode ser defendido como uma alternativa de processo decisério e nio
genericamente aceite como superior»*,

Daqui importa nao esquecer que o principio da livre convicgao corresponde a um
estadio histérico que foi precedido por um sistema baseado em regras de prova
legal, o qual se baseava na pré-defini¢do de solu¢des decisérias com modelos de
ponderacao genéricos e tendencialmente rigidos*.

O principio da livre apreciacdo (consagrado no art. 127.2, do CPP portugués)
relaciona-se com o principio da prova livre (consagrado no art. 125.° do mesmo
diploma) que prescreve, seguindo Roxin (1998: 186):

 Supra §2.3.

44 Damaska, 1995: 351-352.

45 Damaska, 1995: 357.

4 Vd. por todos Roxin, 1998: 103 e ss..
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«que o tribunal pode investigar todas as circunstincias ndo sujeitas a uma prova necessdria
através da prova livre, quer dizer, pode socorrer-se de qualquer meio» ou de acordo
com o art. 125.° do CPP «sdo admissiveis as provas que nio forem proibidas por lei».

E importa reter que, mesmo na Alemanha, onde o principio «ndo é mencionado
expressamente pelo STPO, impds-se de forma geral tendo por raiz trabalhos de Beling
e de Ditzen, contudo ndo teve até hoje uma fundamentacio suficiente do ponto de
vista tedrico»*.

Pelo que o principio da prova livre e em especial o principio da livre convicgao
pode ser afastado, em especial por forca de:

a) Determinados conhecimentos das ciéncias naturais®;
b) Critérios processuais superiores*;

c) Normas positivas expressas.

Na analise dos diversos problemas sobre apreciacao / valoragao de prova, importa
destacar que se podem distinguir trés correntes em termos de linhas gerais, sobre
os coroldrios do sistema probatério e em particular dos principios da livre
apreciagao da prova e da liberdade dos meios de prova:

— A visao maximalista da liberdade de apreciagao da prova (substancialismo judicial);

— Uma moderna tipificagdo dos meios de prova que serao tendencialmente
taxativos (formalismo radical);

— A moderagao da liberdade de apreciacdo da prova e as proibi¢des de
prova (nem substancialismo judicial nem formalismo radical — modéstia
epistemoldgica ou racionalidade intersubjectiva).

2.5 — Regra da Corroboracao

Uma das mais recentes construgdes limitadoras da livre apreciacao probatoria é a
que se sustenta na exigibilidade de que, certos meios de prova, para poderem ser

47 Roxin, 1998: 186.

48 Ex. afastamento da paternidade com base em exames de sangue; teor de alccol no sangue; detector de
velocidade quando as hipdteses de erro estdo afastadas; DNA segundo Roxin pode excluir a
responsabilidade mas em termos de comprovagao positiva s6 proporciona probabilidade estatistica.

4 Ex. no caso do arguido o siléncio total ndo pode ser valorado contra ele, mas o siléncio quanto a
determinados pontos pode ser valorado porque o arguido se converte por livre decisdo em meio de
prova; o critério é semelhante para a testemunha com direito a nao falar.
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valorados, exigem a corroboragao por outros elementos, pelo menos, que a decisao
quanto a enunciados de facto centrais nao se baseie apenas nesses meios de prova
mais sensiveis™.

Tal repercutiu-se em especial na regra de que «nenhuma decisio condenatdria poderd
fundar-se, exclusivamente, ou de modo decisivo, no depoimento ou nas declaracoes
produzidas por uma ou mais testemunhas cuja identidade ndo foi revelada»5'.

2.6 — Prova Vinculada

No sistema de prova livre também é possivel surpreender pontuais taxatividades
das formas probatérias conexas com determinados resultados cognitivos, em que se
exige um determinado juizo pericial ou cientifico para se provar um determinado
enunciado de facto.

Paradigmatico dessa situagdo € a prova da anomalia psiquica, ja que a mesma
compreende um juizo com uma determinada base pericial, pelo que existem
regras nao so quanto a sua aquisi¢do como quanto a sua valoracao.

Isto é, existem em certos dominios regras legais de prova, que tém de ser
identificadas e analisadas de forma especificada num sistema de prova livre e com
particulares cautelas, pois o respectivo fundamento, como sublinha Giulio Ubertis,
nao se circunscreve a um parametro univoco, pois decorre «quer de exigéncias de
cardcter politico (ou substancial) de salvaguarda de concretos direitos (sobretudo, de raiz
constitucional), quer de razoes epistemoldgicas (ou processuais), pelas quais se confere
dignidade normativa a um conjunto de critérios de judicatura que o legislador entende nio
dever ser deixado ao cuidado deontoldgico do aplicador»5.

2.7 — Conhecimentos e Achamentos Fortuitos

Como € de calcular, as indagagOes estaduais podem vir a permitir a obtengao
acidental de informacao criminalmente relevante mas nao pretendida, ao iniciar a
accdo que se dirigia para outro fim (exemplos: numa busca para encontrar a
arma de um crime de homicidio é encontrada uma grande quantidade de

0 Vd. infra § 44 e 4.6. Sobre a aplicabilidade dessa regra ao aproveitamento probatdrio dos depoimentos dos
co-arguidos, vd. A. Medina Seica, 1999: 212 e ss..

51 Art. 19., n® 2 da Lei n® 93/99, de 14-7 e acordaos Doorson e Kostovski do TEDH, vd. ainda Anabela
Rodrigues, 2003: 19.

52 Cfr. arts. 159.%, 160.° e 163.° do CPP portugués articulados com o art. 91.° do CP portugués.

5 G. Ubertis, 2002: 143.
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estupefaciente, numas escutas telefénicas relativas a uma investigacao de trafico
um dos interlocutores fala sobre um homicidio passional).

Desde logo importa destringar os conceitos de conhecimentos fortuitos do de
conhecimentos da investigacdo (o aproveitamento destes deriva apenas da
legitimidade da actividade de obtengao de prova).

Quanto ao aproveitamento processual dos conhecimentos fortuitos, a questao
prende-se em primeira linha com o meio de obtengao de prova envolvido.

A questao foi suscitada essencialmente a propdsito das escutas telefénicas™, que
por regra sO sao admissiveis para crimes previamente elencados na lei
(doutrinariamente designados como crimes de catilogo).

A tendéncia maioritaria é no sentido de se admitir a utilizacao dos conhecimentos
fortuitos para a investigacao dos crimes de catalogo®, tendo-se inclusive consagrado
na Alemanha, ap6s alguma polémica doutrindria e jurisprudencial, esse critério®.

Um outro requisito, que persiste ainda como particularmente discutido, é o do
estado de necessidade investigatorio.

Mas a questao pode também ser suscitada no quadro de outras actuagdes
intrusivas, como buscas ou revistas, no quadro das quais podem ocorrer
achamentos ocasionais ou fortuitos e consequentes apreensoes.

Ai, ndo existindo catdlogo, a orientacdo maioritaria é no sentido da admissibilidade
do aproveitamento desses elementos estar apenas condicionado pela legalidade da
actuacdo intrusiva (quer seja no quadro de investigacdo criminal quer no de
controlos administrativos) e pela oportuna comunicacao ao MP e ratificagdao por
este.

5 Infra § 3.5.

% Vd. sobre este ponto Costa Andrade (1991: 370 e ss.; 1992: 301 e ss.) e G. Marques da Silva (1999-11:
205) sao de parecer que apenas se admitem os conhecimentos fortuitos relativos a crimes do catalogo;
de acordo com Gossel (1992: 413) na jurisprudéncia alema, designadamente do proprio tribunal
constitucional, era deixada a porta aberta a valoracio desse meio de prova para crimes nao
pertencentes ao catalogo no que concerne a pessoa perseguida, mas relativamente ao interlocutor da
pessoa peseguida é que se tem circunscrito a abrangéncia de valoragao apenas a crimes do catalogo
(Gossel, 1992: 414).

% O § 100b, n® 5 do StPO estabelece que «as informagdes pessoais obtidas pelas escutas s6 podem ser
utilizadas como meio de prova em outros processos na medida em que delas resultem elementos cujo
conhecimento € necessario para o esclarecimento de um crime mencionado no § 100a (tabela)».

5 Vd. arts. 78.%, n® 4, do CPP portugués e § 108.2 do StPO, e ainda Roxin, 1998: 318.
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2.8 — Iniciativa Probatoéria dos Orgios do Estado e de Particulares

Para Roxin e a doutrina maioritaria na Alemanha, as disposi¢des sobre proibigdes
de prova «estdo apenas dirigidas aos érgdos estaduais da repressdo criminal, pelo que as
provas obtidas por particulares sdo em principio valordveis e a tinica excep¢io vale para
casos extremos de violagdo de direitos humanos, por exemplo quando um particular
consegue extrair uma confissio através de torturas insuportdveis».

A utilizagdo de meios técnicos por parte do particular suscita problemas
especificos em termos de direito probatério (infra 3.4 e 3.12)

2.9 — A Proteccao Contra a Auto-Incriminacao

O conhecido acérdao Miranda, proferido pelo Supremo Tribunal dos EUA em 13-
6-1966, baseia-se no louvavel principio da proibi¢ao de auto-incriminacao, tendo-
se entdo chegado a uma ponderagao dos direitos da defesa que ainda hoje
permanece como controversa®.

A doutrina desse acérdao constitui hoje uma base de andlise de diferentes
situagdes em que se suscita auto-incriminacao, pelo que, um dos primeiros pontos
que se suscita, é o limitar do seu alcance imediato a casos que sdo diversos no
plano probatorio, pense-se nas questdes que podem ser suscitadas, forca do
recurso a diferentes meios desde os tecnoldgicos (recolhas de imagem e som sem
conhecimento do visado), aos cientificos (recolha de vestigios), a técnicas de
investigagao (por ex. os homens de confianca) ou mesmo meios tradicionais (como
seja a sujeicao a integracao numa linha de reconhecimento de pessoas).

Por outro lado, levanta-se a questao do alcance das proibigdes de auto-
incriminacao, em especial o respectivo efeito a distancia®.

Como base de discussao, importara assim, recordar a doutrina essencial desse
acordao: «a acusagio ndo pode usar depoimentos, no sentido da justificacio ou da
culpabilizacdo, extraidos de interrogatdrio ao arguido sob detengdo, a ndo ser que
demonstre o uso de garantias (processuais) que assegurem o direito contra a auto-
incriminagao».

5 Roxin, 1998: 206, Gossel aponta para uma maior limitacao da utilizabilidade das provas obtidas por
particulares com violacao de direitos do arguido (1992).

59 Cfr. Demleitner, 1999: 530n.

O Vd. supra §2.3.
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E a doutrina Miranda compreendeu cinco directivas:

1) «Antes de qualquer interrogatério a pessoa deve ser avisada de que tem direito a
guardar siléncio; que qualquer depoimento que faca pode ser usado contra ela e que
tem direito a presenca de um advogado constituido ou designado;

2) O arguido pode renunciar a estes direitos desde que a renincia seja feita
voluntariamente e com plena consciéncia;

3) Se, contudo, ele indicar por qualquer forma e em qualquer fase do processo que
pretende consultar um advogado antes de falar, ndo pode haver interrogatorio;

4) Do mesmo modo, se o arguido estiver sozinho e por qualquer meio der a conhecer
que ndo deseja ser interrogado, a policia ndo o pode interrogar.

5) O mero facto de ele poder ter respondido a alguma pergunta ou ter prestado
declaracbes voluntariamente, ndo o priva do direito de se abster de responder a
mais perguntas até ter consultado um advogado e consentir entdo em ser
interrogado»®.

2.10 — Acusatorio, Prova e Contraditorio, Inter-subjectividade e Escrutinio
do Julgamento do Facto

Como se sublinhou acima, o acusatorio tem implicagdes na produgao de prova e
compreende a contraditoriedade sobre a prova:

— as regras sobre a verdade judicial no exercicio repressivo do ius puniendi, tém
como pressuposto a contraditoriedade expressa na contemporanea
comunicacao intersubjectiva durante o julgamento, pois a ideia de processo
dindmico e necessariamente participado, determinou que, por for¢a da
intercomunicagdo de principios, a funcao judicial, para além de ser
realizada por titulares com garantias de independéncia subjectiva, se
concretize através de um procedimento dialéctico, vinculando-se a ultima
palavra do juiz no exercicio da repressio a prévia comunicagao
intersubjectiva dos sujeitos com intervencdo processual, isto é, ao
contraditorio.

Importara assim ter presente que todas as analises sobre meios de prova
especificos tém de integrar e ter presente o principio do contraditério «que
possibilita a participacdo das partes na formagdo da prova. Em relagdo a prova declaratéria

61 Socorremo-nos da tradugao deste acédrdao que consta de Sub judice / novos estilos, n® 12, pp. 103 e ss..
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isso ocorre quando as partes formulam as perquntas e realizam as contra-inquirigoes.
Desse modo, os elementos de prova formam-se na dialética das partes (tem-se o
contraditério “para a prova”). O juiz tem condicdes de wvalorar a credibilidade do
declarante e a idoneidade de suas declaracoes. No sistema acusatdrio, é interesse da justica
que o averiguacdo crime ocorra de acordo com o modo dialético: ao mesmo tempo, isso
garante as partes o direito a prova. Nesse sentido, a oralidade contribui para o
contraditério pois viabiliza o mdximo da dialética processual»52.

2.11 - Prova e Ponderacao de Valores — Questdes Metodologicas

A concordancia pratica de valores € essencial no processo penal quando a
resolucao de problemas compreende a colisdo de valores e isso vale, quer para a
constitutional doctrine, quer para constitutional theory®

O principio da «concordancia pratica» implica que os conflitos de direitos
fundamentais ndo sejam superados pelo sacrificio total de um deles e que a
salvaguarda do nucleo essencial de todos os direitos, paradigma que deve
conformar as instancias formais (em especial o legislador e os tribunais) que para a
defesa de direitos fundamentais estao sujeitos a imperativos de protecgio (Schutzgebote)s*.

Pelo que, em casos de conflito de valores constitucionais, «hd que proceder a uma
tarefa de concorddncia pritica, comprimindo o alcance de ambas as normas, em proporcio a
apurar, tendo em conta a ponderacdo constitucional de cada uma das normas
conflituantes»®, pois na mesma linha refere «o principio juridico constitucional da
proporcionalidade, vinculante em matéria de restrigio de direitos fundamentais, e segundo
o0 qual se deve obter a “harmonizacdo” ou “concordincia pritica” dos bens em colisdo, e
uma “optimizacdo”, traduzida numa mitua compressdo por forma a atribuir a cada um a
mdxima eficdcia possivel»®®.

No que concerne ao dominio especifico da investigagao criminal, tem de se ter em
particular atengao a concordancia pratica das finalidades primdrias, a cuja realizagao
o processo penal se dirige que, de acordo com Figueiredo Dias, «sdo:

— de uma parte a realizagido da justica e a descoberta da verdade, como formas
necessdrias de conferir efectividade a pretensdo punitiva do Estado;

62 Paolo Tonini, 2002: 88-89.

63 Sobre esta disn¢ao, vd. Luna, 1999: 392.

64 Costa Andrade, 1996: 34.

0 Gomes Canotilho e Vital Moreira, 1991, p. 57
¢ Figueiredo Dias, 1982: 102.

102



Criminalidade Organizada nos Dominios Econémico e Financeiro

— de outra parte a protecgdo face ao Estado dos direitos fundamentais das pessoas,
nomeadamente do arguido;

— e de outra parte ainda, o restabelecimento da paz juridica comunitdria posta em
causa pelo crime e a consequente reafirmacdo da validade da norma violada» e
como o mesmo autor sublinha, «o erigir qualquer uma das finalidades
conflituantes em finalidade tinica ou mesmo absolutamente determinante da
estruturacdo do processo coloca-o em conflito irredimivel com os fundamentos do
Estado de Direito»®”.

7 Figueiredo Dias, 1998: 202.
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III - PROVA NA CRIMINALIDADE ORGANIZADA E MEIOS
TECNOLOGICOS - REGISTOS DE VOZ E IMAGEM

3.1- Os Valores em Confronto

Tendo presente a teoria dos trés graus ou das trés esferas acompanha-se Costa
Andrade quando preconiza que se exclui da «esfera da intimidade um conjunto de
praticas susceptiveis de configurar ilicitos criminais em dominios como a
COrrupgao ou os crimes contra a economia» pois «para além de estarem em causa
condutas normalmente pertinentes a esfera da publicidade, a sua relevancia juridico-
criminal ¢, em qualquer caso, bastante para impor a exclusao da esfera da
privacidade / intimidade»®.

Como se referiu acima (supra § 2.2), podem distinguir-se as proibi¢des de
valoragao independentes das dependentes e quanto as primeiras, quando se atinge
a simples esfera da privacidade, o entendimento maioritario aponta para que se
deve «fazer uma ponderacio entre os interesses da perseguicio penal e da proteccdo da
personalidade do arguido, de modo que tratando-se de crimes particularmente graves a
valoragdo se afigura admissivel»®.

Quando nao se atinge a privacidade nao havendo nenhum bem juridico,
especificamente protegido pela lei [no caso portugués exige-se que seja protegido
pela lei penal], a valoragdo da prova nao sofre objeccdes.

Dai que assuma grande importancia ter em atencao «a relatividade histérico-
cultural da privacidade, isto é, a oscilagdo das fronteiras entre o privado e o publico ao
rito das transformacoes civilizacionais, (..) mesmo de factos ou eventos em geral
pertencentes a esfera da privacidade ou até da intimidade. Quando tal se dd, quando tais
factos ou eventos contendem com o interesse comunitdrio, eles deixam de pertencer a
privacidade/intimidade, configurando objectos legitimos de devassa e discussdo puiblicas»™.

Existe uma valoragao que se apresenta como totalmente inadmissivel: quando a
mesma «provoca uma lesdo no niicleo intangivel da personalidade e, dessa forma, da

¢ Figueiredo Dias (org.), 1999: 729.
69 Roxin, 1998: 204
70 Costa Andrade in Figueiredo Dias (org.), 1999: 730.
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dignidade humana»”, embora esta avaliagdo deva ter em atengao o tipo de crime
em investigacao.

Exemplos para discussao:

— O recurso a anotagdes intimas constantes de um diario, relativas a uma
relagio sexual no quadro da investigagdio de um crime de falsas
declaracoes. (BGHSt, 19, 325);

— O recurso a anotagdes intimas constantes de um diario, relativas a uma
relacdo sexual com um menor no quadro da investigacdo de um crime de
violagao sobre a pessoa desse menor por parte do autor dessas anotagdes.

Para além da intimidade e da privacidade existem outros direitos e valores que
podem ser atingidos através dos novos meios tecnoldgicos, como o sigilo das
telecomunicacbes e que ¢ merecedor tutela, nomeadamente juridico-
constitucional, auténoma (objecto de analise infra em 3.5 e 3.6).

Mas para além desses valores mais comummente protegidos pelas diversas ordens
juridicas, nalgumas ordens juridicas prevé-se ainda uma especifica preservacao da
imagem e da volatilidade da palavra falada relativamente, por um lado, as
fotografias e filmagens ilicitas e por outro as gravagdes ilicitas, consagrando-se
proteccao auténoma face a privacidade e intimidade”.

71 Roxin, 1998: 203.

72 E o que sucede em Portugal onde A palavra e a imagem sio protegidos «como dois bens juridicos
auténomos, nomeadamente face a privacidade / intimidade em cujo seio comegaram por se revelar»
(Costa Andrade in Figueiredo Dias, 1999: 818). Dai a opcao sistematica expressa no Cédigo Penal,
que passou a iniciar o capitulo VIII «dos crimes contra outros bens juridicos pessoais» com o «O art.
199.2 que contém duas incriminagdes auténomas (a saber: gravaces e fotografias ilicitas) preordenadas
a tutela de dois bens juridicos distintos: o direito a palavra (n® 1) e o direito a imagem (n® 2)» (idem,
ibidem, p. 817). A gravagao da palavra é ilicita logo que obtida sem consentimento. O direito a propria
palavra, direito a volatilidade da palavra. A palavra falada. Estao excluidas tdas as formas de
comunicagao ndo oral (gesto, escrito, Morse, transmissao digital de dados) e todas as formas de
expressao oral que ndo se articulem em palavras (gemidos, suspiros, choro, trautear uma melodia
sem pronunciar as palavras correspondentes) (idem, ibidem, p. 826). Mas a palavra falada é protegida
independentemente do seu contetido (idem, ibidem, p. 826-827). A exigéncia de se tratar de «palavras
nado destinadas ao publico» limita o tipo. Para Costa Andrade «deve privilegiar-se o elemento
subjectivo (0 que avulta nas representagdes e na vontade do autor da palavra) sobre o elemento
objectivo (as circunstancias objectivas). Contudo o autor considera «ndo piiblicas as palavras que,
segundo a vontade de quem as profere, se destinam a a circulos de pessoas individualizadas ou numericamente
determinadas ou ligadas por vinculos reciprocos» mas que «o mesmo valendo outrossim para as palavras
que ‘objectivamente s6 sdo acessiveis a tais circulos de pessoas’» (idem, ibidem, p. 827-828). O que ja
nos parece um alargamento excessivo pois a nossa lei ao contrario da alema de cuja doutrina o prof.
de Coimbra se socorre nesta parte nao fala de «palavras nao proferidas em publico», embora nos
pareca que em regra essa circunstancia levara a conclusao factica de que nao se destinava ao publico!
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3.2 - A Invasao do Sistema Probatdrio pelas Inova¢des Tecnologicas

Pode considerar-se que hoje, os desafios mais sérios que se colocam ao direito
probatdrio, decorrem do processamento da prova derivada de transformagdes
cientificas ou tecnoldgicas da vida social que tiveram lugar no sec. XX.

O que, para além de questdes especificas suscitadas por esses meios de prova,
coloca uma questdo de ordem mais global, pois «A confianca nos processos de
cognigdo comuns — uma pré-condicio bdsica para a livre apreciagio da prova — jd ndo estd
tdo firmemente ancorada na pratica social como ja esteve»7.

No plano geral destacam-se os seguintes factores essenciais:

a) Muitos factos de importancia podem actualmente apenas ser estabelecidos
por sofisticados instrumentos e ndao de forma directa pelo aparelho
sensorial humano (impressoes digitais, DNA, etc.);

Existe uma vinculagao do ilicito tipico a utilizacdo do gravador. «As condutas tipicas circunscrevem-
se a gravagdo arbitrdria e a audigdo arbitrdria da gravacdo. Para além da gravagio ndo consentida s6 é
tipica a manipulagio nao consentida (ouvindo ou permitindo que outros oigam) da palavra
coisificada ou ‘conservada’» (idem, ibidem, p. 825). Assim o contetido da palavra «deixa de pertencer a
area de protecgdo logo que se desliga daquela (da palavra corporizada) e se converte em objecto de
um relato oral ou é transmitido através da escrita» (Lenckner apud Costa Andrade, 1999: 825). Gravar
significa o registo técnico das palavras num suporte (fita magnética, disco, cassete, etc.) que torne possivel a sua
ulterior audicdo (idem, ibidem, p.829). Também se exclui do ilicito tipico «a gravacdo com conhecimento
do autor das palavras» (idem, ibidem, p. 829-830). Utilizar a gravacdo é também «ouvir (de novo) as
palavras anteriormente ‘conservadas’. O que significa mais uma vez a exclusdao da tipicidade dos
atentados que ndo suponham a mediacdo do gravador» (idem, ibidem, p. 830). Mas utilizacdo sem
consentimento é proibida e punida das grava¢des «mesmo que licitamente produzidas» o que
corresponde a consagragdo da tese dualista. «<56 ndo sera tipica (nem ilicita) a utilizagdo sem
consentimento de uma gravacdo feita pelo proprio autor das palavras gravadas» Pois a al. b) do n® 1
reporta-se a gravacdes referidas na al. anterior (idem, ibidem, p. 831). Permitir que um terceiro utilize
as gravacdes - «Tanto pode realizar-se colocando o gravador fisicamente a disposigdo do terceiro,
como reproduzindo perante ele a gravagao por forma a que ele possa ouvi-la» (idem, ibidem, p. 832).

A fotografia s6 sera ilicita desde que produzida contra a vontade. O art. 79.%, n® 2 do C. Civil (direito a
imagem) dispensa «o consentimento da pessoa retratada quando assim o justifiquem a sua
notoriedade, o cargo que desempenhe, exigéncias de policia ou de justiga, finalidades cientificas,
didacticas ou culturais, ou quando a reproducdo da imagem vier enquadrada na de lugares publicos,
ou na de factos de interesse ptiblico ou que hajam decorrido publicamente. O «objecto da acgao é a
imagem fisica da pessoa susceptivel de ser captada e registada de forma estatica (pela camara
fotografica) ou em movimento (video, cinema, etc)» (idem, ibidem, p. 829). A tutela penal da imagem
esta vinculada a utilizacdo de processos técnicos (fotografia, video, cinema, televisdo, etc.) de
captacao ou divulgacgao. Nestes termos, a incriminagdo nao abrange formas (arbitrarias) de captacao,
registo ou exposi¢do como a pintura, o desenho ou a caricatura» (Costa Andrade, 1999: 825). S6
assumem relevancia tipica «as fotografias ou filmes de ‘outra pessoa’: quem se fotografa ou filma a si
proprio nao preenche a factualidade tipica. Por vias disso, também nao ¢é tipica a utilizagdo sem
consentimento destas fotografias» (idem, ibidem, p. 831).

73 Damaska, 1995: 352.
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b) Abertura do ambito de matérias em que a ajuda do auxilio especializado é
procurado no julgamento, em que especialistas estabelecem informacao de
base que habilita o julgador do facto com lentes interpretativas, através das
quais pode apreciar a prova apresentada no tribunal (por ex. na
compreensao dos depoimentos das vitimas de crimes sexuais, detectores
de mentiras, recurso a estudos sobre “perfis psicoldgicos’;

¢) O recurso a informacao estatistica para analise de probabilidades;

d) O processamento informatico de dados.

Ao nivel do recurso a técnicas de gravagao e registo da voz e imagem ao nivel
juridico, tem compreendido um tratamento de dois niveis diferenciados: enquanto
meios de prova tipicos (especificamente regulados na lei) ou atipicos (em que os
problemas suscitados, nomeadamente sobre admissibilidade e inadmissibilidade
tém de ser analisados a luz de normas e principios gerais).

3.3 — Critério Geral nos Sistemas de Liberdade de Meios de Prova e Regras
Particulares Quanto ao Recurso a Determinados Meios Tecnolégicos

Hoje a questao do recurso a meios de prova de recolha e gravagao de imagem e
palavras suscita-se essencialmente em dois planos:

— estando especificamente regulado na lei o recurso a um método de
gravagao devera ter-se em atengdo o respectivo regime;

— faltando esse regime a resposta a admissibilidade da sua utilizagdo em
julgamento parte, de forma essencial, da licitude da captacao’.

3.4 — Decomposicao Analitica: a Gravacao de Palavras, o Filmar e o Fotografar
e a Utilizacao desses Registos

A gravacao de palavras, o filmar e o fotografar, compreende esse momento e um
outro que € o da utilizacdo do registo ou a permissao da utilizagao do registo?.

Essa distingdo determina que, em sede de iniciativas probatorias de particulares
neste segmento (vd. em geral supra § 2.8), se deva ponderar se a utilizagdo da

74 E esse o sentido do art. 167.2, do CPP portugués, na Alemanha a resposta também se tem suscitado
por essa via (vd. Roxin, 1998: 247-248), discutido-se se as fitas ou outros suportes sao documentos ou
objectos de uma prova por inspeccao (idem, ibidem).

75 Dai que no art. 199.° do CP portugués se distingam a) o tipo de gravar ou registar e, por outro, b) o
tipo de utilizar e c) o tipo de permitir a utilizagao.
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gravagao ou da filmagem, cuja recolha foi ilicita em termos juridico-penais, nao
pode traduzir-se numa nova violagao de direitos humanos’.

Pelo que, é muito importante avaliar da licitude da actuagao inicial (da captagao
de imagem ou som) para aferir da admissibilidade da sua utilizagao no processo
penal — confrontando-se a analise com dois planos cognitivos, o que determinou a
actuacao inicial e o que se sabe quando se suscita a sua utilizagdo no processo (vd.
quanto as captagdes por particulares de imagem e som, infra § 3.12).

3.5 — Escutas Telefonicas

As escutas telefonicas constituem um meio que simultaneamente atinge valores
com relevo fundamental (sigilo das telecomunicag¢des, privacidade e podendo ir
até a intimidade) que simultaneamente se revela um instrumento essencial na
repressao de formas criminalidade mais grave e complexa.

Pelo que o recurso a escutas telefonicas tende a ser admitido mas com limites,
destacando-se por um lado o caracter subsidiario que deve determinar o recurso a
esse meio, apenas quando ele se revele particularmente necessario e por outro, a
exigéncia de regulamentagao legal (em particular dos crimes em que é possivel o
recurso a escutas, com respeito do principio da proporcionalidade).

Sendo reconhecido que escutas relativas a domicilios ou locais profissionais
constituem uma ingeréncia na vida privada da pessoa e da sua correspondéncia, a
jurisprudéncia do TEDH pode servir de base de abordagem dos problemas e aqui
aponta-se para ideia de que:

«Esta ingeréncia contrariard o disposto no art. 8.° da Convencdo, salvo se, prevista na
lei, for necessdria numa sociedade democrdtica a um dos objectivos ali enumerados:
seguran¢a nacional, bem-estar econémico do pais, defesa da ordem e prevencio de
infraccdes penais, proteccdo da savide ou da moral, proteccdo dos direitos e das
liberdades de terceiros»”’.

Sobre problemas especificos pode-se apontar para algumas ideias:
1) A lei deve ser clara e precisa’;

2) Quando nao ha base legal a ingeréncia nunca pode estar justificada?;

76 Roxin ,1998: 207.

77 [reneu Barreto, 2003: 46-47.

78 Cfr. Acérdaos: Kruslin e Huvig.

7 Acordao: Chipre / Turquia de 10-5-2001.
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3) A medida restritiva deve ser a menos gravosa das disponiveis (ponderacao
de valores em concreto)s;

4) A necessidade no caso concreto deve estar estabelecida de forma convincentes?;

5) Proporcionalidade em relagdo aos fins, pertinéncia e adequagao dos
motivos invocados®;

6) Sendo possivel estabelecer um elenco de garantias minimas®.

Em sede de escutas também se apresenta como particularmente sensivel o
problema das escutas realizadas por particulares®, apresentando-se como
particularmente controversa a valoracdo da eventual responsabilidade da
autoridade puiblica pelas escutass.

3.6 — Intercepcao de Outros Meios de Telecomunicacao

O alargamento das tecnologias gerou a questao da admissibilidade do alargamento da
possibilidade aberta pelas escutas telefénicas a outros meios de telecomunicagao.

Dada a pluralidade de entendimentos sobre esse ponto, sobre a possibilidade de
extensao teleoldgica do regime das escutas telefonicas®, verifica-se uma tendéncia
para alargar de forma expressa tal regime as conversagdes ou comunicagdes
transmitidas por qualquer meio técnico diferente do telefone, designadamente
correio electrénico ou outras forma de transmissao de dados por via telematica®.

3.7 — I ntercepcao e Gravacao de Comunicagbes “face a face”

A existéncia de meios técnicos que permitem a captagdo e gravacdo de conversas
face a face, gerou a tendéncia para o recurso aos mesmos pelas autoridades de
investigacdo, quer como meio de prova, quer essencialmente, como pura técnica de
investigacdo ou até sistema de seguranca.

80 Acordaos: Beldjoudi de 26-3-1992; Veloza Barreto de 21-11-1995; Siirek de 8-7-1999.

81 Acordaos: Vogt de 26-10-1995; Chapman de 18-1-2001

82 Acordaos: Zana de 25-11-98; Ozgﬁr Giinden de 16-3-2000

83 Ireneu Barreto, 2003: 57 e acordao Valenzuela Contreras de 30-7-98.

8¢ Barreto, 2003: 58-60; Acordaos: Schenk de 12-7-88 (utilizagao de gravacdo apesar de ilegal); Khan de
12-5-2000 (apesar da ingeréncia nao prevista na lei o processo tera sido equitativo no conjunto).

8 Barreto, 2003: 60 e ss. Acordaos: A. / Franca de 23-11-93 (colaboragao relevante do agente policial);
M.M. Holanda de 8-4-2003. Esta problematica determinou, inclusive, posi¢cdes diamentralmente
opostas sobre os mesmos casos, merecendo especial reflexdo a divergéncia de Roxin relativamente a
orientagao recente do Supremo Tribunal Federal alemao.

86 A doutrina e jurisprudéncia maioritarias na alemanha admitiam-na, Costa Andrade divergia (1999: 838-839).

8 Vd. o art. 190.° do CPP portugués ap6s a reforma de 1998.
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Aqui o problema ja nao incide sobre o sigilo das telecomunicagdes mas sobre a
privacidade e a volatilidade da palavra falada, sendo por regra admitida a
concreta concordancia pratica de valores na falta de norma especifica.

De qualquer modo, também nesse dominio se vai verificando a previsao de
algumas normas legais especificas®.

3.8 — A Gravacao de Palavras Auto-incriminatorias do Arguido

O problema da gravacao de palavras auto-incriminatdrias tem compreendido a
distingao de categorias de casos que, embora merecendo uma leitura interligada,
devem ser decompostos analiticamente:

1) Conversas entre arguidos ou do arguido com terceiros sem que exista
qualquer combinagdao prévia de qualquer dos interlocutores com as
autoridades de investigacao;

2) Conversas entre arguidos ou do arguido com terceiros em que um dos
interlocutores esta consciente e voluntariamente articulado com as
autoridades de investigagao. E aqui podem subdividir-se duas sub-hipdteses:

— O arguido responde a questdes que lhe sao colocadas;
— O arguido fala de forma voluntaria e espontanea.

3) Conversas entre arguidos e autoridades de investigagao.
3.9 — As Conversas com o Defensor

As conversas do arguido com o defensor merecem uma especial cautela, que se
relecte quer na jurisprudéncia do TEDH® e que se reflectem quer num tratamento
doutrinario auténomo®, quer mesmo em especificas proibi¢des de prova, pelo
menos quando nao houver fundadas razdes para crer que elas constituem objecto
ou elemento de crime®'.

8 Em Portugal merecem referéncia o art. 190.%, do CPP procedeu de forma directa e inequivoca ao
alargamento do regime das escutas «as conversagdes ou comunica¢des transmitidas por qualquer
meio técnico diferente do telefone, designadamente correio electrénico ou outras forma de
transmissao de dados por via telematica, bem como a intercepcao das comunicacdes entre
presentes». E também importa ter presente o art. 6.%, da Lei n® 5/2002 de 11-1 em que relativamente
aos crimes de tabela mencionados nesse diploma (art. 1.2, n® 1) se admite o registo de voz «por
qualquer meio» «sem consentimento do visado» desde que exista autorizagao (inquérito) ou «ordem
de um juiz», aplicando-se com as necessarias adaptacdes o art. 188.%, do CPP.

89 Cfr. Ireneu Barreto, 2003: 75 e acdrdaos S. / Suiga de 28-11-91 e Ocalan de 12-3-2003.

9 Roxin, 1998: 306 e ss.

91 Art. 187.%, n® 3, do CPP portugués.
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3.10 — As Conversas Privadas

No caso em que se considere que é possivel a captagao e gravagao de conversas,
importa ainda avaliar se a mesma abrange as conversas de forma indiscriminada.

Nesta matéria entende-se que ndo tendo virtualidade probatoria, a gravacdo deve
ser retirada dos autos, embora se discuta em que termos se deve fazer valer o
contraditdrio quanto a essa apreciagao.

Em relacao a regimes especificos em que se autoriza de forma expressa a conduta
intrusiva, o entendimento maioritario aponta para que a mesma atinja o reduto da
privacidade e nao apenas o sigilo da comunicagao ndo privada.

3.11 - Registos de Imagem
A questao da imagem incide em dois planos:

— por um lado a protec¢dao de valores autonomos como a privacidade e a
intimidade;
— por outro a especifica tutela do direito a imagem.

Dai que essa dupla dimensdo tenha de ser perspectivada, quer quando nao exista
regime processual especifico de captagdo da imagem, quer quando este exista,
para no fundo, saber-se o que se legitima em nome das finalidades de investigacao
criminal®2.

3.12 - Reducao Vitimo-dogmatica da lilicitude do Gravar, Filmar e Fotografar

Sublinhe-se que sendo associada a possibilidade da utilizacao dos meios de prova
a licitude da conduta origindria, que relativamente a actuagdes de particulares em
que por via de gravagao ou filmagem se preenche um tipo de crime (que protege a
privacidade, a palavra e/ou a imagem), se costuma proceder a uma redugao
teleoldgica do tipo de sentido vitimodogmatico®.

Em sintese, trata-se de «fundamentar a exclusdo da responsabilidade penal (uma solucdo
pratico-juridica, de resto, consensual) das gravagdes (ou fotografias) feitas sem
consentimento:

2 Dai que a recente introducao em Portugal de um regime especifico pelo art. 6.° da Lei 5/2002 nao
tenha afastado ou sequer diminuido a controvérsia.
93 Costa Andrade, 1992: 254 e ss.; 1993: 480 e ss.; 1999: 834 e ss..
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a) pelas vitimas de crimes de extorsdo, injirias, ameagas, coac¢io;

b) por aqueles que recebem propostas de corrupg¢do e, em geral, incitamentos a
prdtica de comportamentos ilicitos ou eticamente censurdveis;

c) por quem pretenda reunir provas para obviar a comportamentos processualmente
ilegitimos ou de md fé, etc.»*.

Neste segmento, as principais divergéncias incidem nao tanto sobre o resultado
mas sobre a fundamentacdo, em especial em face de uma divisdo entre uma
doutrina minoritaria, para a qual por for¢a de Limites imanentes dos direitos
fundamentais, o comportamento censuravel da vitima das gravagdes ou
fotografias, determina a perda dignidade penal e a caducidade da proteccao
juridica e uma doutrina maioritaria, que resolve o problema pela via da
justificagao da ilicitude®.

3.13 — As Vigilancias Policiais
As vigilancias policiais podem suscitar problemas em diferentes horizontes.

No que concerne a utilizagdo de meios técnicos de captagdo e/ou gravagao voz
e/ou imagem as questdes suscitam-se ao nivel dos planos analisados acima.

Situagao discutida é a de saber se no caso de utilizagao ilicita de meios técnicos
existe um efeito extensivo, a distancia, da proibigao de prova sobre a prova obtida
pelos agentes policiais (sobre este conceito supra 2.3) que procederam a audigao
das conversas interceptadas através dos meios técnicos.

O Supremo Tribunal Federal Alemao entendeu que a proibi¢ao de prova atinge
apenas «as declaragdes de testemunhas e do acusado que se baseiem directamente na
apresentacdo dos autos ilicitos da vigildncia» e que «ndo implica a proibigdo de valoragdo
que as autoridades de investigacdo provavelmente tenham chegado a pista do arguido
apenas em virtude da vigildncia ilicita», orientagao que é criticada por Roxin®.

94 Costa Andrade, 1999: 834.

% Para além das tradicionais (em particular legitima defesa e direito de necessidade) tém sido invocadas aqui
derimentes como: adequagio social; ponderacdo de bens ou interesses; prossecugdo de interesses legitimos e
situacdo-de-quase-legitima defesa. Mas como Costa Andrade assinala a dispersao é mais doutrinal do
que pratico-juridica (1999: 837) devendo-se antes de lancar mao de novas derimentes «explorar-se as
virtualidades das justificativas ja consagradas».

% 1998: 205-206.
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IV - CRIMINALIDADE ORGANIZADA E PROTECCAO
DE TESTEMUNHAS

4.1 - A Prova Testemunhal na Criminalidade Organizada

A prova testemunhal continua a ter grande peso na justica penal e tal ndo sofre
excepgao na criminalidade organizada.

Neste segmento, contudo, o Estado confronta-se com um dever auténomo que é a
segurangca das testemunhas, sejam vitimas ou nao.

No entanto, importa ter presente uma outra dimensao do choque entre finalidades
preventivas e repressivas, entre seguranca e perseguicao do crime, em que os
orgaos do Estado e em particular o MP%, devem proceder a concreta ponderagio dos
interesses em conflito.

E no quadro da direc¢do do inquérito e do exercicio da acusagao penal, o MP pode
ser confrontado com tal conflito (por exemplo iniciativa probatdria ou coerciva e
seguranca de testemunhas ou de actividade preventiva em curso).

E como em geral em qualquer situagdo de ponderacdo de valores exige-se a
concordancia pratica®® e ndo tendo, nomeadamente, fundamento juridico-constitucional
uma genérica prevaléncia da perseguicio criminal sobre a prevencdo do perigo®.

Isto é, exige-se em sede de seleccdo de meios de prova da ac¢ao penal, uma
ponderacao da relevancia probatdria de determinadas provas pessoais e da concreta
pretensao punitiva do Estado e das consequéncias colaterais da respectiva indicagao.

As consideragdes das sessdes vao incidir essencialmente sobre o outro segmento,
os mecanismos de proteccdo de testemunhas, com relevo para o julgamento do
facto e a ponderagdo de valores em colisdo, nomeadamente a colisdo da defesa dos
direitos individuais das testemunhas e dos direitos da defesa.

97 Mas ndo s6, pois também os érgaos de policia criminal sio obrigados a proceder A ponderagdo de
valores no quadro de medidas cautelares e de policia (assim também A. Francisco de Sousa, 2003a:
71) ja que ai na aplicagdo da lei nao existe a mediagdo do MP, pelo que o problema ja carece de
resposta distinta se se suscitar no quadro da actuagao por encargo.

% Supra § 2.11.

9% Assim também A. Francisco de Sousa, 2003a: 71.
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4.2 — A Proteccao de Testemunhas e o Confronto com Principios de Direito
Probatorio

Antes do mais importa ter presente que «o objecto da prova testemunhal ndo sdo
questées juridicas nem juizos de valoragdo, mas declaragoes relativas a factos passados
ou presentes»1,

Como se destacou acima, um dos corolarios do sistema acusatorio é nao sé a
tendencial intransmissibilidade da prova pessoal como o contraditdrio sobre a
provalo.

Dai que o problema essencial que se suscita nesta matéria incida nas exigéncias,
por um lado de protecgao das testemunhas e por outro nos direitos de defesa, em
especial as diversas dimensoes do contraditorio sobre a prova.

Mas tal deve integrar a analise e discussdo concretizadora do conceito de
testemunha particularmente vulnerdvel, isto é, aquela testemunha cuja proteccao
justifica a derrogacgao de regras do normal rito processual'®.

4.3 — A Antecipac¢ao da Prova Pessoal

Um método que muitas vezes ¢ utilizado nesta matéria é o recurso a declaracoes
para memoria futura, anteriores a audiéncia de julgamento (com o objectivo da
frescura da prova mas também de preservagao da testemunha, quer para evitar
que a vitima seja obrigada a repetir uma vivéncia dolorosa, quer para integrar a
testemunha num programa administrativo de seguranca).

Aqui a questdao que se suscita € por um lado, a previsao da derrogacdo aos
principios da oralidade e imediagdo (em especial quando a diligéncia ndo decorre
perante os julgadores de facto, caso em que o recurso a filmagens e gravagdes
pode ter especiais virtualidades) e por outro, o assegurar da contraditoriedade,
sendo a diligéncia presidida por um juiz com intervengao contemporanea de MP
e defesa.

100 Schliichter, 1999: 121. «<Em consequéncia, o perito nao é uma testemunha, ja que o primeiro deve
manifestar os seus conhecimentos técnicos ao Tribunal. «A figura da testemunha competente /
pericial (sachkundiger Zeuge) é distinta, é uma testemunha que faz declara¢des sobre factos, mas que
os percebeu em virtude do seu conhecimento técnico sem a mediacdo de um comando ou solicitagdo de
uma autoridade».

101 Supra § 2.10.

102 Cfr. Anabela rodrigues, 2003: 11 e Lopes da Mota, 2001: 681.
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4.4 — O Testemunho Andnimo

O aproveitamento do testemunho de pessoa nao identificada e o respectivo
enquadramento processual traduz, provavelmente, o ndé gdrdio das questdes
processuais em sede de protecgao de testemunhas e que vai merecer o tratamento
mais desenvolvido em sessoes, pelo que aqui se vao enunciar apenas alguns dos
tépicos dos problemas processuais, em especial a variagdo de sancionamento entre
a proibigao de prova e a regra especial de valoragao de prova'®.

Com esse desiderato, aponta-se como casos de estudo para identificagdo de
questdes pertinentes e vias de resolugao, os acérdaos decididos pelo TEDH com os
titulos Van Mechelen; Doorson e Kok / Holanda.

4.5 — Proteccao da Imagem da Testemunha

O problema da proteccao da testemunha incide também ja nao apenas nos limites
a preservacao da identidade civil da testemunha, mas também o confronto visual
com a mesma, no fundo avaliar se o right of confrontation compreende um
necessario eye contact between the defendant and an accusing witness ou apenas um
mais substancial cross-examination®,

O que, por outro lado, compreende as respostas operativas que as novas
tecnologias podem proporcionar e as leituras juridicas suscitadas a proposito da
sua integracgao processual'®.

4.6 — Confronto da Testemunha, Inquiricio Cruzada e Proteccao
de Testemunhas

O recurso as novas tecnologias podem ainda determinar que o afastamento da
testemunha da sala de audiéncia possa ser feito sem prejuizo da contemporanea
inquiricao e contra-inquirigao e preservando mesmo o principio da oralidade e da
concentragao do julgamento, segmento em que uma vez mais importa destacar as
diferentes modalidades de recurso a video conferéncia (quer em termos de
solugdes positivas encontradas por exemplo em Portugal, Italia e Alemanha, quer
em termos de perspectivas problematizantes de iure condendo).

103 Supra §2.2 e §2.5.

104 Vd. Anabela Miranda Rodrigues, 2003: 9 e ss. e em especial 19 e ss. e ainda D. Curtoti Nappi, 1999:
528 e ss.

105Vd. em especial D. Curtoti Nappi, 1999: 487 e ss..
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Neste segmento importard ainda destacar os problemas suscitados por outras
situagdoes de audicao da testemunha em local distinto e consequéncias no
contraditdrio, para o que vamos centrar-nos na analise dos casos do TEDH A. M. /
italia de 14-12-99 e S. E. / italia de 12-1-99105,

4.7 — Testemunho de ouvir dizer e hearsay evidence

Em sede de prova testemunhal diz-se que se esta perante um depoimento por ciéncia
directa «sempre que alguém relata um facto com base num conhecimento apreendido por si
proprio através dos seus sentidos» e que se trata de um depoimento por ciéncia
indirecta «quando o relata com base num conhecimento que obteve por intermédio de
outrem ou por elementos informativos que ndo colheu de forma imediata (v.g. por ouvir
dizer, através de um documento, de uma fotografia, de um filme, etc.)»1%7.

Mirjan Damaska a proposito da «testemunha que reproduz no tribunal um depoimento
que ouviu» e do «documento apreciado pelo tribunal em que se descreve uma observacio
individual de factos que tém de ser provados»'® sublinha que «em ambos os casos, os
meios de prova (a testemunha e a carta) extraem a sua validade probatoria de uma ulterior
fonte informacional. Neste sentido sdo meios de prova derivados»'%.

Nao deixando de, em nota, destacar que «Fala em “meios de prova” para enfatizar que
o tema se centra nas fontes de informacdo e ndo na informagdo em si mesma. Compreende
essencialmente a confianca de certos mensageiros e menos a relevancia (ou forca
probatoria) das suas mensagens»1o.

O regime anglo-americano sobre o hearsay, muitas vezes tido como «uma flor tinica
do jardim do common law é apenas uma das muitas reaccdes a esta aquisicdo antiga»',
que contudo, influenciou de forma intensa a previsdao dos Cddigos de Processo
Penal italiano e portugués, curiosamente numa fase em que a proibi¢do de
valoragdo do depoimento indirecto no modelo anglo-americano tem vindo
compreender progressivas excepgoes.

106 Este tiltimo inédito mas analisado por Ireneu Barreto, 2003: 65-66.

107 Simas Santos / Leal-Henriques, 1999: 710

108 Aspecto que n sistema anglo-americano também costuma ser abrangido pela clausula relativa a
hearsay evidence ao contrario do que suscede no sistema continental em que tal s6 se alarga a
testemunha que leu um escrito elabrado por outrem e baseado nas percepcdes deste.

109 1992: 426.

110 1992: 426n.

111 Damaska, 1992: 426, Shapira, 2001: 1771.
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O enquadramento do problema no especifico ambiente processual'? afigura-se
desde logo essencial porque os transplantes em matéria probatoria, tém sempre um
destino incerto's.

Dai que as respostas apresentadas pelos diferentes sistemas as questdes suscitadas
pelo depoimento indirecto, possam servir de uma interessante base de reflexao,
nao sé no que concerne aos limites de utilizagdo dessa prova, como as derrogagdes
a esses limites, que em larga medida permitem afloramentos dos pilares essenciais
da respectiva filosofia processual.

Dai que nas sessdes se va proceder a analise de alguns casos concretos e a
resolucdo que os mesmos merecem a luz dos sistemas:

a) Norte-americano;
b) Italiano e portugueés;

¢) Alemao.

Destaque-se que a chamada deste tema no quadro da protecgao de testemunhas se
justifica porque o mesmo tem particular importancia em sede de proteccdo de
testemunhas e em especial, dos chamados agentes encobertos e homens de
confianca, pois «frequentemente o concreto agente encoberto ou o informador ndo estd a
disposigdo do tribunal — devido a falta de autorizacdo para que preste declaracdes por parte
da autoridade ou porque esta se recusa a fornecer o seu nome e o local onde pode ser
notificado — e apenas estd disponivel um funciondrio que, por sua vez, inquiriu o
informador que permanece sob anonimato»114,

Num segundo plano, a questao suscita-se da identificacao do ntcleo essencial, que
nado pode ser atingido pela admissdo do testemunho de ouvir dizer em termos de
respeito dos principios essenciais de um processo penal equitativo (nivel em que
pode constituir uma interesse base de analiseos acérdaos do TEDH, em especial o
conhecido caso Liidi de 15-6-92 e o mais recente acérdao Calabro proferido em 21-
3-2002115).

12 Vd. Damaska, 1992: 427 e ss.

113 Damaska, 1997: 838 e ss.

114 Roxin, 1998: 402-403.

115 E analisado por A. H. Gaspar, 2003: 107 e ss..
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4.8 — Proteccao de Testemunhas Vitimas e Proibicao de Temas Probatorios
(o caso dos crimes sexuais)

Uma outra modalidade de proteccao de testemunhas que tem tido essencialmente
aplicagio no mundo anglo-americano e com incidéncia ao nivel dos crimes
sexuais, deriva da fixagao de proibicao de temas probatorios relativamente ao
passado sexual da vitima.

Aspecto que tem sido objecto de legislacdo especifica, em larga medida
influenciada pelas «forcas combinadas das mulheres e dos incipientes movimentos de
defesa dos direitos da vitimas»11.

4.9 — Medidas Executivas de Proteccao das Testemunhas

Importara, por fim, analisar uma outra dimensdo, a aplica¢io de medidas
executivas de protec¢do das testemunhas, nomeadamente através dos chamados
programas especiais de seguranca, que podem compreender desde a proteccdo
policial, a alteragao da identificacdo civil, alteracdo do aspecto fisionémico ou
aparéncia do destinatario, colocagdo com suporte por parte do Estado em novos
locais da testemunha e respectiva familia, criagao de condi¢ao para angariagao de
meios de subsisténcia e mesmo concessao de subsidio de subsisténcia'??.

116 Demleitner, 1999: 529-530.
17 Cfr. arts. 20.% e ss. da Lei n® 93/99, de 14-7 e arts. 14.% e ss. do DL n® 190/2003, de 22-8.
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V - ACESSO A INFORMACAO SIGILOSA - DADOS
BANCARIOS E DADOS DA ADMINISTRACAO

5.1 - Estabelecimento dos Circuitos Financeiros e Quebra de Sigilo Bancario

O sigilo bancario insere-se no dominio dos segredos profissionais, pelo que se
afigura importante assumir uma pré-compreensao'®: a ponderacao de valores
nesta matéria ndo pode ser objecto de uma analise estritamente objectiva, de
contraposicao, segredo versus informacdo, sem atender aos agentes das relagdes
comunicacionais: os detentores da informagdo, os elementos que pretendem
aceder a informagao e, eventualmente, os divulgadores.

Dai que, o tratamento dos segredos tutelados juridicamente tenha de se
fundamentar no elemento subjectivo, os agentes da informagdo, atentas as
respectivas fungdes: autoridades judiciarias, orgdos auxiliares, arguidos,
defensores, vitimas, profissionais portadores de segredos alheios, outros
participantes processuais, agentes da comunicagao social.

Em coeréncia com a pré-compreensao ja assumida, nao se vai adoptar uma
dicotomia “direitos de informagdo versus deveres de segredo”, nem como um
confronto “opacidade versus transparéncia”, pois o segredo bancario ndo € um
principio auténomo, mas um elemento instrumental de valores constitucionais!!
(sobre ponderacao de valores, vd. supra § 2.11).

A primeira questao que se suscita neste dominio é a de saber se a tutela do
segredo bancario compreende a protec¢do da reserva da intimidade, caso em que,
como ja vimos acima (supra § 3.1), se esta perante um reduto relativamente

118 No sentido explicitado por Karl Larenz: «no inicio do processo do compreender existe, por regra,
uma conjectura de sentido, mesmo que por vezes ainda vaga, que acorre a inserir-se numa primeira
perspectiva, ainda fugidia. O intérprete estd munido de uma “pré-compreensao”, com que penetra o
texto. Esta pré-compreensao refere-se a coisa de que o texto trata e a linguagem em que se fala dela.
Sem uma tal pré-compreensao, tanto num como noutro aspecto, seria dificil, ou de todo impossivel,
formar-se uma “conjectura de sentido”» (1989: 244). Autor que distingue a pré-compreensao «no
sentido da hermenéutica, como uma condigao (positiva) da possibilidade de compreender a questao
de que se trata» da «parcialidade daquele que ajuiza com pré-juizos, que dimanam do seu meio
social, da sua origem e formagao e determinam iniludivelmente o seu acto de julgar» (1989: 248-249).

119 Alids a comunicagao fechada é sempre um valor instrumental, pois como Faria Costa destaca (1998:
88), o que conta, o que € substancial, é o fluxo informacional coberto pela comunicagao fechada.
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intangivel dos direitos de personalidade, dai que se deva ressaltar a distincao
fundamental entre este segredo e outros segredos profissionais, como o médico
(em que para além de se proteger uma relagio de confianga particularmente
sensivel se pode atingir o ntcleo da intimidade do paciente pelo que a ponderagao
a realizar deva ser particularmente cuidadosa).

A perspectiva maioritaria é de que'® o fundamento do segredo bancario reside «na
esfera da privacidade (e ndo da intimidade) da vida privada e familiar que abrange
naturalmente também a situagdo patrimonial e a vida econdmica dos cidaddos»'?.

Pelo que, esse segredo pode ser derrogado em nome de valores constitucionais
como os presentes nas necessidades estaduais de repressao da criminalidade, em
especial da organizada e mesmo a luz dos interesses relativos a administragao
fiscal, em particular a equidade tributaria'?.

Ao nivel da investigagao criminal revela-se ainda de crescente importancia, nao sé
0 acesso as informacdes bancarias mas também outras modalidades, como o
controlo de contas bancarias, consubstanciado na obrigagao imposta a entidade
bancaria junto da qual a mesma se encontre aberta de comunicar quaisquer
movimentos sobre a conta a autoridade judicidria ou érgao de policia criminal
dentro das 24 horas subsequentes a respectiva realizagao'?, ou da suspensao de
movimentos «quando tal seja mnecessdrio para prevenir a pritica do crime de
branqueamento de capitais»4.

5.2 — Acesso a Base de Dados Pessoais em Poder da Administracao
As questdes relativas ao acesso de bases de dados da administragao, no quadro da
investigacdo criminal, sdo menos complexos no plano juridico do que os

suscitados pela derrogacao de segredos profissionais.

Com efeito, nessa matéria, a questao que se suscita é essencialmente a do dever de
reserva da administracdo, Unico aspecto que aqui vai ser tratado, pois outra

120 Sem prejuizo do principio de reserva de lei que esta consagrado em muitas constitucionais o
regulamentar de forma normativa do acesso a informagdes protegidas pelo segredo bancario, e das
concretas regras de competéncia que se entendam adequadas (plano em que verifica-se uma
tendéncia crescente para o decréscimo da reserva judicial, vd. a este respeito a Lei n.® 5/2002 de 11-1
que consta dos anexos).

121 Casalta Nabais, 1998: 617.

122 Sobre este ponto vd. J. Saldanha Sanches, 1999.

123 Vd. art. 5.% da Lei n.? 5/2002.

124 Vd. art. 5.2n.2 3 da Lei n.2 5/2002
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questdo relacionada com este ponto, mas que nao foi elencada no programa das
presentes sessoes, € a que concerne, nao ao acesso a bases de dados mas quanto a
criagdo e organizacao de bases de dados para efeitos de investigacdo criminal (em
particular a criagao de bases de dados de ®perfis genéticos).

Ao nivel do acesso por parte da investigacdo criminal a bases de dados da
administracao organizadas para outros fins, vai ser abordado de forma sintética,
um problema que se tem suscitado com especial acuidade que é relativo a
informacoes protegidas pelo sigilo fiscal'?6.

A perspectiva de que essas informagdes incidem sobre o ntcleo da intimidade
confronta-se, desde logo, com a circunstancia de se tratarem de dados que os
cidadaos estao obrigados a revelar ao Estado, para os fins da Administragao Fiscal,
pelo que se incidissem sobre a intimidade seria ilegitimo ao Estado exigir a sua
revelacao por razoes financeiras.

Pelo que, o entendimento maioritario € o de que se tratam de dados que abrangem
a privacidade, podendo considerar-se que esse € o principal traco que tém em
comum com os dados protegidos pelo segredo bancario.

Pelo que, o acesso a esses dados reservados, na medida em que se afigure
funcionalmente necessdrio para a investigagao criminal e julgamento de factos
penalmente relevantes, tende a ser genericamente reconhecido e aceite pelas
jurisdi¢des constitucionais e mesmo referido como um imperativo constitucional
(por forca das finalidades primdrias do processo penal'?”), em especial em dominios
como o da criminalidade organizada.

Dai que se tenda a alargar progressivamente o acesso, por parte das autoridades
judiciarias e dos 6rgaos de policia criminal com competéncia para a investigagao,
as bases de dados da administragao fiscal'?%, acesso este que podera revestir-se de
essencial importancia, em particular por forga dos crescentes regimes em matéria
de perda de produtos (directos e indirectos) do crime!?.

125 Sobre esta matéria e respectivo relevo para a investigagao criminal, vd. M. Fatima Pinheiro, 1998 e 1999.

126 Em Portugal o sigilo fiscal esta actualmente consagrado como norma geral no art. 64.° da Lei Geral
Tributaria (LGT) — aprovada pelo DL 398/98, de 17 de Dezembro, na redaccdo dada pela Lei n.
100/99, de 26 de Julho), que dispde no seu n.? 1: «Os dirigentes, funcionarios e agentes da administracao
tributaria estao obrigados a guardar sigilo sobre os dados recolhidos sobre a situagao tributaria dos
contribuintes e os elementos de natureza pessoal que obtenham no procedimento, nomeadamente os
decorrentes do sigilo profissional ou qualquer outro dever de segredo legalmente regulado».

127 Supra § 2.11.

128 Vd. o art. 2.2, n.® 6 da Lei n.® 5/2002 junta aos anexos.

129 Aspecto que serd tratado pelo dr. Euclides Damaso Simdes na derradeira semana desta acgao.
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VI-ENTREGAS CONTROLADAS

A designagao de entregas controladas refere-se, antes do mais, a uma técnica de
investigacdo criminal consubstanciada na temporizacdo da intervencao policial,
relativamente a operagdes por esta conhecidas de entrega de substancias ilicitas ou
directamente relacionadas com actividades ilicitas, com o objectivo primacial de
identificacdo e responsabilizacdo do maior nimero de agentes da infraccao (que
pode compreender outras finalidades como o potenciar da recolha de meios
de prova).

Naturalmente este regime nao suscita especiais problemas ao nivel da sua
legitimidade no plano interno, exigindo-se essencialmente, um respeito das regras
de competéncia em matéria de repressao criminal a partir do momento em que ja
existe noticia do crime (rela¢des Ministério Publico e policia).

Também ¢é sabido que esta técnica tem particular importancia na repressdao do
trafico de estupefacientes e compreende-se que a mesma, desde ha muito, suscite
questdes especificas ao nivel da cooperacao judiciaria, em especial por parte dos
paises de transito, ja que o acordo destes na entrega controlada pode implicar, ndo
s0 uma derrogagdo ao principio da legalidade, como uma verdadeira rentincia a
pretensdo punitiva do Estado (pois ja ndo se ird aplicar a respectiva lei penal a um
ou mais agentes num caso em que a mesma seria aplicavel).

Destaque-se que tal método pode compreender que, quando se esteja perante
substancias proibidas ou perigosas, as mesmas possam ser substituidas
parcialmente por substancias indcuas.

Dada a importancia dessa técnica de investigacdo, a Convengao das Nagoes
Unidas contra o Tréfico Ilicito de Estupefacientes e Substancias Psicotropicas'®,
prevé expressamente no artigo 11.° a possibilidade de as Partes adoptarem as
medidas necessarias para permitir o recurso a entregas controladas a nivel
internacional, a fim de identificar as pessoas implicadas nas infrac¢des previstas
no respectivo artigo 3.° e de instaurar processo contra elas.

130 Concluida em Viena em 20-12-1988, assinada por Portugal, em Nova lorque, em 13-12-1989 foi
aprovada, para ratificagdo pela Resolucdo da Assembleia da Republica n. 29/91, de 20 de Junho,
tendo sido ratificada pelo Decreto do Presidente da Republica n. 45/91, de 6-9-91 e publicada no DR
Série I-A, de 6-9-1991.
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E no n.? 3 do referido artigo 11.° prevé-se ainda, de forma expressa, que:

«as remessas ilicitas cuja entrega controlada tenha sido acordada podem, com o acordo
das Partes interessadas, ser interceptadas e autorizadas a prosseguir intactas ou
depois de os estupefacientes ou substdncias psicotrdpicas que continham terem sido
retirados ou substituidos, total ou parcialmente».

Importa ainda dar noticia de que, também enquanto modalidade de cooperacao, o
regime das entregas controladas ou vigiadas tem vindo a ser alargado
progressivamente a outros ilicitos penais, além do trafico de estupefacientes.

Sendo disso reveladora a actual redacgao do artigo 160.>-A n°1 da Lei de
Cooperagao Judiciaria portuguesa'®, que dispoe: «pode ser autorizada, caso a caso,
pelo Ministério Publico, perante o pedido de um ou mais Estados estrangeiros,
nomeadamente se previsto em instrumento convencional, a ndo actuagdo de Orgdos de
policia criminal, no ambito de investigagdes criminais, transfronteiricas relativas a
infraccdes que admitam a extradicdo, com a finalidade de proporcionar, em colaboragdo com
o Estado ou Estados estrangeiros, a identificacdo e responsabilizacdo do maior niimero de
agentes da infracgio».

Norma que expressa uma tendéncia, particularmente evidente ao nivel da Uniao
Europeia, de alargamento da cooperacao judicidria e policial no quadro das
entregas controladas!®.

Procurando-se um delicado equilibrio com o poder soberano do Estado de transito
e a eficacia da repressao da criminalidade transnacional, dai que, por exemplo na
lei portuguesa, se ressalve que persiste o direito de agir das autoridades
portuguesas e que a direccdo do controlo das operagdes de investigagao criminal

131 Lei n.° 144/99, de 31-8 embora a norma em causa tenha sido introduzida pela Lei n.® 104/2001 de 25-8.

132 Vd. o artigo 73.%, n.? 1 da Convengao de Aplicagdo do Acordo de Schengen prevé que «de acordo
com a respectiva Constitui¢do e ordem juridica nacional, as Partes Contratantes comprometem-se a
tomar medidas no sentido de permitir as entregas vigiadas no trafico ilicito de estupefacientes e de
substancias psicotrdpicas», resultando, ainda, do mesmo que a decisdo de recurso a tais operacdes
sera tomada caso a caso, com base em autorizacdo prévia de cada Parte contratante em causa, sendo
que cada Parte contratante mantera a direc¢do e controlo da operacao no respectivo territdrio,
encontrando-se habilitada a intervir. O artigo 12.%, n.° 1 da Convencao Relativa ao Auxilio Judiciario
Mutuo em Matéria Penal entre os Estados Membros da Unido Europeia de 29-5-2000, que estabelece
que «todos os Estados-Membros se comprometerao a permitir, a pedido de outro Estado-Membro,
que sejam efectuadas no seu territério entregas vigiadas no ambito de investigacdes criminais
relativas a infracgdes criminais que permitam a extradi¢do» decisdo que devera ser tomada, caso a
caso, pelas autoridades competentes do Estado-Membro requerido, tendo em conta a respectiva
legislagao nacional (art. 12.%, n.° 2).
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cabem as autoridades portuguesas, sem prejuizo da devida colaboracdo com as
autoridades estrangeiras competentes, sendo que, ainda que concedida a
autorizacdo para a realizacdo das entregas controladas ou vigiadas, os 6rgaos de
policia criminal intervém se as margens de seguranca tiverem diminuido
sensivelmente ou se se verificar alguma circunstancia que dificulte a futura
detencao dos agentes ou apreensao de substancias ou bens.

Sublinhe-se ainda que a rentincia a acgdo, por parte do Estado de transito (em
favor do Estado de destino), ndo se apresenta incondicionada, pelo que na lei
portuguesa, sublinha-se de forma expressa, que a autorizagao concedida nao
prejudica o exercicio da ac¢do penal pelos factos aos quais a lei portuguesa é
aplicavel e s6 é concedida quando as autoridades estrangeiras competentes:

a) Assegurem que a sua legislacdo prevé as sangdes penais adequadas contra
o0s agentes e que a ac¢ao penal sera exercida;

b) Garantam a seguranca de substancias ou bens em causa contra riscos de
fuga ou extravio;

c) Se comprometam a comunicar com urgéncia, informagao pormenorizada
sobre os resultados da operacao e os pormenores da acgao desenvolvida
por cada um dos agentes da pratica das infrac¢des, especialmente dos que
agiram em Portugal.

Acresce que, o nao cumprimento das obrigacdoes assumidas pelas autoridades

estrangeiras, pode constituir fundamento de recusa de autorizagdo em pedidos
futuros (art. 160.%-A, n.® 6 da Lei de Cooperagao Judicidria).
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VII - INVESTIGACAO CRIMINAL E OFF-SHORES

De acordo com o entendimento maioritario, zonas Offshore sao regides
perfeitamente demarcadas, que integram o territério aduaneiro de um pais e que
tém por objecto a realizacdo de actividades comerciais, industriais, financeiras e de
servigos, sem sujeicao as disposi¢des da legislacdo interna e ao pagamento de
direitos aduaneiros.

Percebe-se assim que as regras excepcionalmente benéficas da legislagao fiscal,
que em muitos casos isentam de impostos os rendimentos ali obtidos, tenham
determinado um grande crescimento nos ultimos 40 anos desse tipo de regides
também designadas como paraisos fiscais.

«Hoje sdo mundialmente conhecidos um sem niimero de paraisos fiscais, espalhados pelos
quatro cantos do mundo. Citam-se alguns dos mais conhecidos, como sejam; as Antilhas no
mar das Caraibas que se apresenta como sendo o local onde existe uma maior concentragio,
pontificando ai as ilhas Virgens Britdnicas, as ilhas Caimdo, Costa Rica, ilhas Turks &
Caicos, Aruba, St. Kitts & Nevis, etc, as ilhas atlanticas das Bahamas e das Bermudas; as
ilhas do canal (ou Anglo-Normandas) de Jersey, Guernesy, Sark e Alderny; a ilha de Man
no mar da Irlanda. Sdo também conhecidos outros locais tido diversos como Campione,
Gibraltar, Bahrein, Hong Kong, Libéria e Panamd (para registo de navios), Chipre,
Luxemburgo, Liechtenstein e Dublin; ilhas da Polinésia Francesa, Vanuaatu (ex. Novas
Hébridas) no Oceano Pacifico».

Importa contudo destacar que, para a investigagao criminal, o que mais releva nao
é tanto o factor tributario mas o cardcter cooperante ou nao cooperante das
autoridades dos diferentes locais.

Pois sendo sabido que os capitais se deslocam fundamentalmente, ndo por causa
do segredo bancario mas por causa da maior ou menor tributagao, este aspecto
apenas tem uma conexao com o segredo bancdrio e a cooperacao judicidria nao
constituindo o seu ntcleo.

Isto é, em termos analiticos, os problemas suscitados pelos off-shores relativamente
a justica criminal acentuam-se quando ao cardcter de paraiso fiscal se associa um
forte segredo bancario e uma atitude (expressa ou tdcita) de ndo colaboragao das
autoridades locais, servindo a ocultagdo de actividades ilicitas.
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Veja-se como revelador que o grupo que integrava a designada lista negra referida
no relatorio 2001/2002 do GAFI, nao é apenas formado por off-shores: 1lhas Cook,
Egipto, Granada, Guatemala, Indonésia, Myanmar, Nauru, Nigéria, Filipinas, St.
Vincent e as Granadinas, Russia, Reptblica Dominicana, Niue, Ilhas Marshall e
Ucrania!3s.

Pelo que o problema da investigacdo criminal e off-shores no plano juridico-
processual €, essencialmente, um problema de segredo bancario (em especial no
caso dos off-shores situados no territério nacional do Estado que procede a
investigacao criminal) e de cooperacao judicidria em sede de aquisi¢ao da prova'>.

133 Embora estes ultimos cinco territdrios tenham sido recentemente retirados desta lista.
134 Sobre este conceito vd. Cristiana Valentini, 1998: 3 e ss.; esta matéria sera tratada no quadro da
derradeira semana da ac¢ao no ambito das sessdes ministradas pelo dr. E. Damaso Simdes.
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VIII - O TRIBUNAL PENAL INTERNACIONAL

Desde a primeira guerra mundial foram oficialmente criadas cinco comissoes de
inquérito internacionais:

Comissao de 1919 sobre as responsabilidades dos autores da guerra e a
aplicagao das penas;

Comissdo das Nag¢oes Unidas de Crimes de Guerra de 1943;
Comissao e a aplicacdo das penas;
Comissao de 1946 para o extremo oriente;

Comissao de Peritos de 1992 (criada em execucdo da Resolucdo n.? 780 do
Conselho de Seguranca das Nagoes Unidas, para investigar os crimes de
guerra e outras violagdes ao direito humanitario internacional na ex-
Jugoslavia, e a Comissao Independente de Peritos de 1994, criada em
aplicagao da Resolucao n.? 935 (1994) do Conselho de Seguranca das Nagoes
Unidas, para investigar graves violagdes do direito internacional
humanitario no territério do Ruanda.)

Foram também criados quatro tribunais penais internacionais (especiais ou ad-hoc):

Tribunal Militar Internacional, para julgar os grandes criminosos de guerra
no teatro europeu conhecido como Tribunal de Nuremberga (1945);

Tribunal Militar Internacional, para julgar os grandes criminosos de guerra
do extremo oriente, também conhecido como Tribunal de Toquio (1946);

Tribunal Penal para a ex-Jugoslavia (1993);

Tribunal Penal Internacional para o Ruanda (1994).

O estabelecimento dos tribunais penais internacionais para a ex-Jugoslavia e para
o Ruanda foi aprovado, respectivamente, pelas Resolugdes n.® 827 (1993) e 955
(1994) do Conselho de Seguranca das Nagoes Unidas'®.

O Tribunal Penal Internacional, de acordo com o preambulo do respectivo

Estatuto, visa «pdr fim a impunidade dos autores desses crimes (que compreendem

135 M. Cherif Bassiouni, 2000: 1 e ss..
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violagbes do direito internacional humanitdrio) e contribuir para prevenir a pritica de
futuros crimes, através da instituicio de um tribunal internacional penal permanente e
ligado ao sistema das Nagoes Unidas, com competéncia sobre os crimes mais graves que
ofendem toda a comunidade internacional».

O Tribunal Penal Internacional, consagrado como tribunal permanente pelo
Estatuto de Roma, compreende um conjunto de caracteristicas semelhantes as dos
tribunais internacionais ad-hoc que o precederam, seguindo Jodo Silva Miguel,
destacam-se, as seguintes:

128

a)

b

~—

c)

O direito aplicdvel é, nos termos da alinea a) do n.® 1 do artigo 21.° do Estatuto, o
proprio Estatuto e o Regulamento Processual (18), sendo ambos instrumentos de
direito internacional, naquele se inscrevendo, no que se refere ao direito
substantivo, os tipos de crime sobre os quais o tribunal pode exercer a sua
jurisdicdo (artigos 5.°a 8.°);

Além disso, o Tribunal aplica, ainda, os tratados e os principios e normas de direito
internacional aplicdveis, incluindo os principios estabelecidos no direito
internacional dos conflitos armados e na sua falta, os principios gerais do direito
que o Tribunal retire do direito interno dos diferentes sistemas juridicos existentes,
bem como, se for o caso, o direito interno dos Estados que exerceriam normalmente
a sua jurisdicdo relativamente ao crime, sempre que esses principios nio sejam
incompativeis com o Estatuto, com o direito internacional, nem com as normas e
padroes internacionalmente reconhecidos (alineas b) e c) do artigo 21.°);

A composicio do tribunal reflecte também essa projecgio internacional, sendo os
magistrados eleitos pela Assembleia de Estados Partes, por escrutinio secreto, de
entre pessoas com elevados padrées morais, de imparcialidade e integridade
reconhecidas, com as qualificacées requeridas nos respectivos paises para o
desempenho das mais altas funcdes composicio do tribunal. A representagdo dos
principais sistemas juridicos do mundo, uma representacdo geogrifica equitativa e
uma representacdo equitativa entre homens e mulheres (artigo 36.°, n.0 7);

d) Igualmente, no que respeita as partes no processo, o Procurador, a quem, além do

e)

mais, cabe receber dentincias e informacdes devidamente fundadas relativas a
crimes do tribunal, examind-las, dirigir o inquérito e Sustentar a acusagdo perante
o tribunal, para quem sdo exigidas qualificacoes idénticas as dos juizes, é eleito pela

Assembleia dos Estados Partes, a maioria absoluta dos wvotos (artigo 42.° do
Estatuto);

Quanto aos arguidos, a competéncia exerce-se apenas sobre pessoas singulares, niao
tendo sido consagrada a possibilidade de poderem ser responsabilizadas
criminalmente pessoas colectivas (art. 25.°, n.° 1);
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f) Por ultimo, os Estados tém legitimidade para intervir processualmente, nos termos
previstos no Estatuto e no Regulamento Processual, designadamente para
impugnar a competéncia do tribunal (artigo 19.% n.° 2, do Estatuto).»13

Mas o Tribunal Penal Internacional também apresenta caracteristicas peculiares'?”:

a) E uma instancia permanente (cfr. art. 1.° do Estatuto);

b) E uma instancia obrigatéria, no sentido de que nio esta na disponibilidade
dos Estados suscitar a sua interven¢do. Pelo que, verificados os
pressupostos de que depende o exercicio da jurisdigdo, o Tribunal assume
a sua competéncia e emite as suas decisdes, as quais os destinatarios,
incluindo os Estados, devem respeitar e cumprir;

¢) E complementar das jurisdicdes nacionais (arts. 1.%, 12.%, 17.2 e 19.%), pois as
jurisdi¢des nacionais tém a primazia para julgar e punir os infractores, s6
tendo o TPI a obrigacao de intervir, quando estas nao puderem fazé-lo (art.
17.°, n.® 1, alinea a) do Estatuto,) ou nao quiserem fazé-lo porque o
respectivo sistema nao cumpre as obrigagdes de perseguir e julgar os
suspeitos da pratica de crimes relevando (art. 17.°, n.¢ 1, al. b));

d) No ambito dos principios enformadores do direito internacional penal, o
Tribunal Penal Internacional absorve os principios fundamentais universal-
mente reconhecidos e aceites (arts. 20.%, 22.9, 23.2, 24.2, 27.9, 28.2, 30.2 e 32.9);

e) Define-se no estatuto um modelo de processo penal de caracteristicas
acusatdrias, que nomeadamente, compreende um Ministério Publico e a
pontal intervencdo de um juiz de liberdades para actos mais sensiveis e a
consagracao dos direitos da defesa;

f) cuidando com particular cuidado do estatuto de procuradores e juizes.

Importa por fim destacar que, mais do que 0s mecanismos processuais, o
problema do TPI compreende essencialmente o confronto de perspectivas diversas
sobre o direito penal internacional'®, mas acima de tudo, de politica internacional
e sobre o papel da ONU e aqui, independentemente das perspectivas ideoldgicas,
um ponto parece consensual, parafraseando Ferrajoli: «a tinica coisa que se afigura
certa é que hoje, mais do que nunca, o futuro da ordem internacional se encontra largamente
indeterminado»1%.

136 J. S. Miguel, 2002: 63-64.

137 Para uma analise exaustiva do estatuto do TPI vd. a monografia de Nicolas Cabezudo Rodriguez, 2002.
138 Vd. os argumentos contrapostos de Fernanda Palma (2001: 7 e ss.) e Pedro Caeiro (2001: 39 e ss.)

139 Ferrajoli, 2003: 89.
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IX - EXECUCAO DE SENTENCAS ESTRANGEIRAS

Cumpre por fim referir, muito brevemente'®, a tematica da execugao de sentengas
estrangeiras, impondo-se sublinhar que a mesma ndo apresenta, por regra,
especiais peculiaridades em sede de criminalidade organizada.

Esta é uma tematica em que valem essencialmente os tradicionais valores da
soberania, o que implica a preservacao da exigéncia da dupla incriminagao™!,
reservando ainda os Estados o poder de exigir condicdes especiais derivadas da
respectiva ordem juridica'?, condicionalismos de extradi¢ao'*® e natureza das
sentencas estrangeiras e, fundamentalmente, das reacgdes criminas impostas!#.

No fundo do que se trata é de uma delegacdo de uma fungdo do Estado
requerente, em que o Estado requerido fixa previamente condi¢des para aplicagao
na sua ordem juridica da reac¢ao imposta pelo requerente.

140 Sublinhe-se que a existéncia de uma mengcao relativamente a este item deriva do programa de accao
a que o autor é totalmente estranho e, por outro lado, da divisao de tarefas dos docentes
responsaveis pelas 4 semanas de sessdes.

41 Vd. art. 96.2, n.* 1, al. d) da Lei de Coop. Jud. Portuguesa.

142 Cfr. art. 96.%, n.° 1 do mesmo diploma.

143 Cfr. art. 96.2, n.° 3 e n.° 6 do mesmo diploma.

144 Cfr. art. 96.°, n.? 1 als. i) e j), n.? 4 e n.2 5 do mesmo diploma.
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I - MECANISMOS DE CONTROLO E TECNICAS DE
INVESTIGACAO DA CRIMINALIDADE ORGANIZADA
E ECONOMICO-FINANCEIRA

1- AGENTE ENCOBERTO/INFILTRADO

1.1 - Trata-se de uma das mais polémicas vias de aquisicido de prova em
processo penal.

A critica reconduz-se, especialmente, ao risco resultante da fluidez da fronteira
entre o agente infiltrado ou encoberto por um lado (under cover agent, polizeispitzel)
e o agente provocador (Lockspitzel, agent provocateur, entrapment) por outro.

Nao se justifica qualquer diferenciacdo, ao nivel conceitual, entre agente encoberto
e agente infiltrado. Trata-se de uma e da mesma espécie da categoria de “homens
de confianga” (“Vertrauens —Manner”) em que se incluem também, os agentes
provocadores. Face a lei portuguesa, cremos que a questdo suscitada por alguns
autores, foi cabalmente esclarecida pelos textos da Lei 101/ 2001, de 25 de Agosto e
da Lei 104/2001, de 25 de Agosto, igualmente.

Ambos os diplomas se referem ao regime das ac¢des encobertas, sendo que o
primeiro constitui a mais pormenorizada regulamentagdo do seu regime de
utilizagao até hoje conseguida em Portugal, ao passo que o segundo refere-se a
utilizacdo desse meio de obteng¢do de prova no dominio da cooperagao judiciaria
internacional em matéria penal.

Ha autores mais propensos a critica da tendéncia do moderno direito penal para
restringir direitos e garantias fundamentais sob o argumento de que, s6 por essa
via, se consegue mais eficacia no dominio da persegui¢gdo ou combate ao crime
organizado.

Para esses autores, entre os quais emerge Winfried Hassemer, instaura-se um
dilema, ao permitir-se que agentes da policia cometam infrac¢des penais no
exercicio da sua actividade, pois desapareceria a fronteira entre a criminalidade e
o combate ao crime. E isto porque, segundo os mesmos, a admissao do agente
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infiltrado na acgao criminosa serd natural e frequentemente condicionada a uma
espécie de “baptismo de fogo”, em que ele tera que se submeter a provas ou testes
de fidelidade e capacitagao que consistirao, muitas das vezes, na pratica de crimes
ou de actos instrumentais para a sua consumagao.(*)

Outros autores, que entestam correntes diversas, consideram por seu turno que,
sem infiltracdo policial, nenhuma sociedade civilizada teria a menor possibilidade
de penetrar nos cartéis internacionais e de paralisar e destruir o crime organizado.

Conta-se, entre eles, Jean Ziegler que, ndo obstante, ndo diverge do entendimento
de que a infiltracdo policial é um meio de investigacdo excepcional, cuja aplicacdo
deve restringir-se as hipdteses de crime organizado e quando houver a
impossibilidade de a prova ser recolhida por outros meios(?)

A Convengao das Nagdes Unidas contra a criminalidade organizada transnacional,
assinada em Palermo, em Dezembro de 2000, prescreve cautelosamente no seu
artigo 20° sob a epigrafe “técnicas especiais de investigacio”, o seguinte:

“Sempre que o permitam os principios fundamentais do seu ordenamento juridico
interno, cada Estado Parte adoptard, dentro das suas possibilidades e nas condi¢des
prescritas pelo seu direito interno, as medidas que sejam necessdrias para permitir o
recurso a entrega controlada e quando considere apropriado, a utilizacdo de outras
técnicas especiais de investigacdo, como a vigildncia electrénica ou de outra natureza
e as operagoes encobertas, pelas suas autoridades competentes no seu territério com o
objectivo de combater eficazmente a criminalidade organizada”.

No ambito da Unido Europeia emerge, com indiscutivel significado, o art. 14° da
Convengao de Auxilio Judiciario Matuo em Matéria Penal de 29 de Maio de 2000.
Ali se preveé claramente que

“Os Estados Membros - requerente e requerido podem acordar prestar auxilio miituo na
realizacdo de investigacbes criminais por agentes encobertos ou que actuem sob falsa
identidade (investigagio encoberta)”;

Af se estipula também que o Estado requerido aplicard, na execucdao de cada
pedido, o seu direito e os seus procedimentos (ao contrario do regime geral da
nova Convencao, que adopta complementarmente o principio “forum regit actum”,

(1) Cfr., para maiores desenvolvimentos, Susana Aires de Sousa, “Agent Provocateur e Meios Enganosos de
Prova. Algumas reflexdes” (in “Liber Discipulorum” de Figueiredo Dias, 2003, pags. 1207 a 1235).
(2) Jean Ziegler, “Os Senhores do crime: novas mafias contra a democracia”, Terramar, 1999, pag.233.
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ou seja, da aplicacdo da lei do Estado requerente) e que os Estados Membros
envolvidos cooperarao no sentido de assegurar a preparagao e a supervisao da
investigacdo encoberta e de tomar as medidas necessarias a seguranga dos agentes
que actuem encobertos ou sob falsa identidade.

Ciente, porém, do melindre da questao, consta também desse artigo da Convencao
a possibilidade de qualquer Estado Membro declarar, em momento préprio, que
nado esta por ele vinculado, isto é, que ndo se sente obrigado a cooperar na
execucao desse tipo de acgoes.

1.2 - Importa pois, para que se possa utilizar este contundente meio de aquisi¢do
de prova, atentar na satisfagao dos pressupostos seguintes:

a) Clara e inequivoca diferenciacdo entre a figura do agente infiltrado ou
encoberto e a figura do agente provocador.

b) Rigorosa regulamenta¢do legal da actuacdo do agente infiltrado ou
encoberto onde se dé guarida as seguintes condi¢des basicas de validade
processual dos seus actos:

— legalidade
— necessidade
— proporcionalidade

A pedra angular da diferenciagdo entre as figuras do agente infiltrado ou
encoberto e do agente provocador podera pois, no seguimento da doutrina e
jurisprudéncia americanas acerca da “plea of entrapment”, encontrar-se no seguinte:

— Provocador é o agente que desencadeia efectivamente o crime, nao se
limitando a revelar ou trazer a luz uma ja subsistente propensao para o
seu cometimento.

— A linha ténue de separacdo das dguas residira pois, na pré — existéncia,
por parte dos agentes do crime, de um plano, um projecto, para o seu
cometimento, na elabora¢ao do qual nao tomou parte o agente infiltrado.
Este (agente infiltrado) so intervird quando aquele plano ou projecto
estiver suficientemente delineado e tenha comecado a ser executado ou
posto em pratica. Ai entdo serao licitos, por parte do agente encoberto:

e Actos preparatorios ou de execu¢ao de uma infraccdo em qualquer
forma de comparticipagdo diversa da instigacdo e da autoria
imediata, desde que guarde a devida proporcionalidade com a
finalidade da mesma.
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1.2.1 - O requisito de legalidade devera ser satisfeito por forma a que o regime de
utilizagdo ganhe o nivel de certeza e seguranca adequado. A ndo previsao expressa,
em sede constitucional ou de lei ordinaria, da possibilidade de utilizagao desta forma
evasiva de investigacdo torna-la-a abusiva, face a protec¢ao outorgada, pela generali-
dade dos textos constitucionais modernos, a intimidade da vida privada, a inviolabilidade
do domicilio, do sigilo de correspondéncia e de outros meios de comunicagao privada.

1.2.2 - O requisito da necessidade serd observado quando o interesse (usualmente
consagrado em termos constitucionais) na administracdo da justica se possa
sobrepor aos direitos fundamentais dos cidaddos e provocar restricdes aos
mesmos. Isso sucedera, por exemplo, quando esse meio de obtengao de prova se
apresentar como o tinico meio ao dispor para impedir a verificagao dos efeitos da
infracgao e para obter provas da identidade dos responsaveis pelo seu cometimento.

Assim, havera que cuidar-se da demonstragao processual de que nao eram viaveis,
com iguais probabilidades de evidéncia probatdria, outras técnicas menos evasivas
(vigilancia electrénica, escuta telefonica, intercepgao de correspondéncia, etc.)

1.2.3 — O requisito da proporcionalidade obtera satisfagdo quando houver justo
equilibrio entre o bem que se ira sacrificar e o interesse que, em concreto, se
pretende alcancar.

Tal principio, que a doutrina germanica denomina “proibicio do excesso”
(“Ubermassverboten”), acaba por constituir-se como o pressuposto fundamental
de toda a intervengao restritiva de direitos e garantias individuais em sede de
investigacao criminal.

Ele é o mecanismo destinado a promover um equilibrio entre interesses estatais e
preservacao de direitos e garantias individuais.

Destina-se a regulamentar a confrontacdo individuo/Estado. De um lado,
interesses estatais na realiza¢gdo da investigacao criminal e da perseguicao penal
em juizo, visando o exercicio do “ius pumniendi”, do outro lado o cidadao
investigado ou acusado, titular de direitos e garantias individuais, que tem
interesse na preservagao do “ius libertatis”.

Tem a finalidade, portanto, de equilibrar essa relagao aparentemente contraditéria
de interesses, para evitar tanto a violagdo dos direitos fundamentais do particular,
como o comprometimento da actividade do Estado na repressao da criminalidade. (%)

(%) Eduardo Aratjo da Silva, in “Crime organizado: procedimento probatorio” , Sao Paulo, Atlas, 2003,
pags. 55, 56.
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1.3 — Sem pretensdes de estabelecer modelos ou paradigmas acabados, vejamos de
que modo se poderdo satisfazer, na pratica, os requisitos de legalidade, de
necessidade e de proporcionalidade que vimos de analisar.

~ E indispensével a producio de uma lei que contemple a utilizagio de
agentes infiltrados ou encobertos, isto €, a realizacdo de ac¢des encobertas
para fins de prevencao e de investigagao criminal.

No ambito dessa lei sera aconselhavel:

1.3.1 - Admitir a intervengdo, como agentes encobertos ou infiltrados, nao
somente de funcionarios policiais como também de terceiros, desde que actuem
sob controlo do érgao policial competente.

Nos Estados de menor dimensao e de menor capacitagao das forcas policiais, para
estas dificeis operagdes “undercover”, maior sera a tendéncia para a utilizagao de
terceiros, isto é, de individuos ndo pertencentes a organismos de “law enforcement” .

O mesmo se dira em relacdo a disponibilidade de meios logisticos — mais
facilmente se achard alguém com meios de transporte adequados a execugdo de
certos tipos de trafico na denominada sociedade civil; mais correntemente podera
suceder que sejam essas pessoas, detentoras desses meios e conhecedoras das suas
formas de utilizacdo, contactadas pelos delinquentes que pretendam a sua
colaboracao para a execugao daqueles tipos de trafico.

Nao devera surpreender o facto de esses “ferceiros” serem pessoas com passado
criminal, quer na drea em que sao chamados agora a intervir quer noutras areas.

Pessoas estranhas ao “miliet” nao sao tendencialmente contactadas pelos delinquentes
para actos de colabora¢ao em acgdes criminosas de envergadura.

Além disso, pessoas estranhas ao “milier” nao dominam os circuitos, nao conhecem os
codigos de conduta do ambiente criminal nem sequer o jargao dominante.

Isto é, por maior que seja a sua capacidade de representacao teatral, nunca estarao
suficientemente a vontade em cena.

1.3.2 - Fixar um catdlogo de infrac¢Oes para cuja prevencdo e repressao seja
admissivel a utilizagdo de ac¢des encobertas. Tais infrac¢des devem ostentar um
nivel de gravidade, dentro do sistema de reac¢do penal de cada Estado, que nao
ponha em crise o ja analisado principio da proporcionalidade.

O catdlogo deve, além disso, ser taxativo, isto €, a pratica de actos de infiltragao ou
de acgdes encobertas na prevengdo ou investigacao de outros tipos de crime deve
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ser considerada método proibido de prova, com consequéncia de nulidade
absoluta e possibilidade de procedimento disciplinar e criminal contra quem os

utilize e venha, por exemplo, a cometer actos ilicitos.

Aponta-se como exemplo, entre outros, de um catalogo proporcional, face ao
quadro juridico penal portugués, o estabelecido no artigo 2° da Lei 101/2001, de 25
de Agosto. Ai se contemplam os crimes seguintes:
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a)
b)

g)

h)
i)
j)
k)
D

Homicidio voluntario, desde que o agente nao seja conhecido;

Contra a liberdade e contra a autodeterminacao sexual a que corresponda,
em abstracto, pena superior a 5 anos de prisao, desde que o agente nao
seja conhecido, ou sempre que sejam expressamente referidos ofendidos
menores de 16 anos ou outros incapazes;

Relativos ao trafico e viciacao de veiculos furtados ou roubados;
Escravidao, sequestro e rapto ou tomada de reféns;
OrganizagoOes terroristas e terrorismo;

Captura ou atentado a seguranca de transporte por ar, agua, caminho-de-
-ferro ou rodovia a que corresponda, em abstracto, pena igual ou superior
a 8 anos de prisao;

Executados com bombas, granadas, matérias ou engenhos explosivos, armas
de fogo e objectos armadilhados, armas nucleares, quimicas ou radioactivas;

Roubo em instituigdes de crédito, reparticoes da Fazenda Publica e correios;
AssociagOes criminosas;

Relativos ao trafico de estupefacientes e de substancias psicotropicas;
Branqueamento de capitais, outros bens ou produtos;

Corrupgao, peculato e participagao econémica em negdcio e trafico de influéncias;

m) Fraude na obteng¢ao ou desvio de subsidio ou subvengao;

Infrac¢des econdmico-financeiras cometidas de forma organizada ou com
recurso a tecnologia informatica;

Infrac¢Oes econdmico-financeiras de dimensao internacional ou transnacional;

Contrafac¢ao de moeda, titulos de créditos., valores selados, selos e outros
valores equiparados ou a respectiva passagem;

Relativos ao mercado de valores mobiliarios.
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1.3.3 — Exigir, “expressis verbis”, que as acgdes encobertas sejam adequadas aos fins
de prevencao e repressao criminais concretamente colocados e bem assim
proporcionais, quer as finalidades de conseguimento de material probatdrio, quer
a gravidade do crime em investigacao.

Da-se assim, consagracdo ao principio da subsidiaridade ou de “ultima ratio”,
derivado do principio da necessidade, ja enunciado, bem como ao também ja
referido principio da proporcionalidade ou da proibicao do excesso.

Por outras palavras: devem estabelecer-se requisitos que evitem a banalizagao do
recurso a um meio de obtencdo de prova que, pela sua natureza invasiva e
compressora de direitos fundamentais, deve ser de natureza excepcional.

1.3.4 — Fazer depender a realizacdo da acc¢do encoberta da prévia autorizagdo da
autoridade judiciaria que, nos termos da lei, tenha a seu cargo a direc¢do da
investigacao criminal.

Nos casos em que os 6rgdos de policia ndo estejam funcionalmente vinculados, no
dominio da investiga¢ao criminal, a uma autoridade judicidria, deve ainda ser cometida a
estas (M. P. ou Juiz de Instrucao) a competéncia exclusiva para tal tipo de autorizagdes.

Sugere-se que se sigam, na atribuicao de competéncias nesta area, procedimentos
analogos aos adoptados para outros métodos de obten¢ao de prova igualmente
evasivos como as escutas telefonicas e ambientais, as buscas domicilidrias e a
violagao de correspondéncia.

1.3.5 — Obrigar o 6rgao de policia criminal que execute a accao encoberta a fazer o
relato da mesma a autoridade judiciaria que a tiver autorizado num prazo breve
(idealmente ndo superior a cinco dias) apos o seu termo.

Nesse relato deve referir-se, com suficiente detalhe, os actos preparatdrios ou de
execu¢do de infracgdes em que o agente encoberto comparticipou, com vista a
delimitacao da respectiva isengao de responsabilidade.

1.3.6 — Consagrar, “expressis verbis”, a nao punibilidade da conduta do agente
encoberto que se consubstancie na pratica de actos preparatorios ou de execugao
de uma infracgao em qualquer forma de comparticipacao diversa da investigacao
e da autoria mediata, desde que respeitado o principio da proporcionalidade.

1.3.7 — Impor a autoridade judiciaria autorizante a fixacdo de um prazo para a
realizagdo da acgdo encoberta, prazo este consentdneo com as exigéncias da

investigacao e livremente prorrogavel.
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Vincar-se-4, deste modo, o controlo das autoridades judiciarias sobre a utilizagao
de um meio de obtencado de prova assaz gravoso.

1.3.8 — Criar garantias de confidencialidade da ac¢ao realizada e do respectivo relato:

a) Admitindo que, em regra, o expediente respeitante a accao, nomeada-
mente o pedido, a autorizagao, eventuais prorrogacdes e o relato final, ndo
seja junto ao processo;

b) Exigindo a verificagdo de situacdo de excepcional e absoluta indispen-
sabilidade para que a autoridade judicidria possa ordenar a jun¢ao do dito
expediente ao processo;

c) Permitindo que, pela entidade ministerial competente, possa ser atribuida
aos agentes infiltrados ou encobertos, por periodo a fixar, uma identidade
ficticia;

d) Permitindo que, tendo que ser chamados a depor, os agentes encobertos
possam, mediante autorizagdo da autoridade judicidria competente na
respectiva fase processual, prestar depoimento sob a identidade ficticia
que lhes tenha sido atribuida;

e) Permitindo que, além disso, nessas circunstancias, os agentes encobertos
beneficiem de medidas adequadas de proteccao de testemunhas, entre as
quais a audicao por teleconferéncia, com distor¢ao de voz e imagem e nao
revelacdo da identidade verdadeira.

1.4 - Ja se deixou entrever que a estratégia de defesa nos casos em que houve
noticia de ter sido utilizada acgdo encoberta ou agente infiltrado tem passado,
uniformemente, por fazer inserir essa intervencdo no conceito de provocagiao ao
crime, que arrasta consigo a nulidade de toda a prova obtida, através da utilizagao
de “meios enganosos”.

A jurisprudéncia portuguesa tem, unanimemente, considerado inadmissivel a
figura do agente provocador.

Merece referéncia uma sentenca de 12 instancia (Tribunal de Oeiras), de 5 de
Margo de 1993. Nela € feita a caracterizagao substantiva do agente provocador nos
termos seguintes:

a) Aquele que determina outrem a pratica do crime, isto é, que toma por
qualquer meio a iniciativa e provoca uma actividade criminosa que, sem
ela, ndo teria lugar;
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b) Aquele que induz a pratica de actos ilicitos criando, ele proprio, as
condigOes para a verificagdo de uma nova infracgao;

¢) Embora sem querer a sua realizacao;

d) Mas tao somente que o provocado seja punido, em ordem a um interesse
publico, qual seja o da confirmagdo das suspeitas levantadas acerca da
actividade do investigado. (*)

1.4.1 — Em consonancia com as correntes doutrindrias dominantes tem-se, em
resumo, entendido que:

a) Importa distinguir os casos em que a actuagao do agente policial cria uma
intenc¢do criminosa até entao inexistente, pois o autor ndo tinha nenhuma
intengdo de cometer o crime e este resulta apenas do acto do provocador,

b) Dos casos em que o sujeito apenas poe em marcha aquela decisao, pois o
autor tinha ja a intengao de cometer crimes do tipo do proposto e mesmo,
provavelmente, teria anteriormente cometido ja outros crimes da mesma
natureza.

Nesta segunda hipotese cabe a figura do agente infiltrado ou encoberto, que tem
vindo a ser admitida pela jurisprudéncia portuguesa, desde o principio da década
de 80, quando pela primeira vez foi prevista, pelo art.® 52° do Dec. Lei 430/83, no
dominio do combate ao trafico de estupefacientes.

1.4.2 — O Tribunal Constitucional portugués tem, por seu turno, afirmado que
vigorando embora o principio da liberdade da prova em processo penal e o dever
ético e juridico de procurar a verdade material, existe também outro dever ético-
juridico, que leva a excluir a possibilidade de empregar certos meios na
investigacao criminal, em homenagem ao dever de respeito pela integridade moral
e fisica das pessoas, que implica a observancia de um dever de lealdade
processual.

No entanto, depois de reconhecer que a utilizacdo de agentes infiltrados na
investigacao criminal representa sempre o emprego de alguma deslealdade,
acabou o Tribunal Constitucional por reconhecer também que essa deslealdade
nao era superior a que implica, por exemplo, o emprego de escutas telefénicas
como meio de obtencao de provas em processo criminal.

(*) Sub judice, 4, 1992, pag. 71 e segs. e Manuel Augusto Alves Meireis, “O Regime das provas obtidas
pelo agente provocador em processo penal”, Almedina, 1999, pags. 144 a 150.
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No seu Acoérdao de 14/10/1998(%), ponderando os perigos que a técnica do agente
infiltrado comporta, o Tribunal Constitucional portugués concluiu pela
inadmissibilidade da prova obtida pelo agente provocador, pois seria imoral que,
num Estado de Direito, se fosse punir aquele que um agente estadual induziu ou
instigou a delinquir.

Mas concluiu, por outro lado que, nao obstante esses perigos, estando em causa
certos tipos de criminalidade grave (terrorismo, trafico de droga, criminalidade
violenta ou organizada) € impossivel renunciar ao servico do “undercover agent”.

E isto porque, acrescenta-se no aresto, “estd-se em dominios em que os interesses que se
entrecruzam sio de tal ordem e os meios de que os criminosos dispdem, tantos e tdo
sofisticados, que a sociedade quase se sente impotente para dar combate a tal criminalidade.
E por isso, aceita-se aqui alguma excepcionalidade no meio de obter as provas”.

Acentuou-se nesse acordao que a utilizacdo de métodos encobertos de
investigacdo (maxime o recurso ao agente infiltrado) ha-de fazer-se sempre sem
ultrapassar os limites do consentido pela ideia de Estado de Direito, ndo podendo,
na ansia de dar combate ao crime grave, que mina as bases da sociedade,
legitimar-se comportamentos que atinjam intoleravelmente a liberdade de vontade
ou de decisao das pessoas.

E concluiu-se: do ponto de vista da legitimidade constitucional da intervencao do
agente infiltrado, o que verdadeiramente importa, para assegurar essa
legitimidade, é que o funciondrio de investigacao criminal nao induza ou instigue
o sujeito a pratica do crime que, de outro modo, ndo praticaria ou que nao
estivesse ja disposto a praticar.

1.4.3 — No dominio da jurisprudéncia do Tribunal Europeu dos Direitos do
Homem constata-se, porém, sensivel evolucao conceptual.

Assim, enquanto no seu Acérdao de 9 de Junho de 1998, proferido no caso
Teixeira de Castro versus Portugal, o T.E.D.H. condenou o Estado Portugués a
pagar a Indemnizagio de dez milhdes de escudos (50.000 Euros, aproxi-
madamente) ao referido Individuo que havia sido condenado pelos tribunais
portugueses por trafico de droga, por concluir que agentes da PSP, com ocultagao
da sua identidade, ao procederem a sua deten¢do, no momento em que lhes
entregou certa por¢ao de heroina, que insistiram em comprar, ndo actuaram como
agentes infiltrados mas sim como verdadeiros agentes provocadores do crime, no

(°) in D.R. II, n.® 48, de 26/2/1999.
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Acordao de 21 de Margo de 2002, proferido no caso Calabré versus Italia (Queixa
59895/00), moderou o rigor. E moderou-o no sentido de considerar como
intervengao propria do agente infiltrado a conduta do “homem de confianca” que
organiza uma operagao de importagao de grande quantidade de cocaina e procura
comprador com a tnica finalidade de determinar uma situagao de flagrante delito.

Diz-se no Acordao:

“Diferentemente do caso Teixeira de Castro, no caso vertente o agente infiltrado
limitou-se a fazer conhecer a sua disponibilidade para importar e vender os
estupefacientes. Foi também o requerente que contactou espontaneamente o agente
infiltrado (de nome Jurgen), que lhe entregou dinheiro e organizou o encontro para a
entrega, demonstrando que estava inserido no seio de uma rede ligada ao trifico
internacional de estupefacientes”. “Em face desses factos, ndo se pode concluir que a
acgdo do agente infiltrado tenha provocado, exercendo uma pressdo de natureza a incitar, o
cometimento de uma infracgio que, sem a sua intervengdo, ndo teria sido cometida”.

Operando excelente sintese de todas essas teses jurisprudenciais dominantes,
decidiu o Supremo Tribunal de Justica Portugués, no seu mais recente e completo
acérdao sobre este tema: (6)

a) Tém sido, em geral, admitidas medidas de investigacao especiais, como

altimo meio, mas como estritamente necessarias a eficacia da prevencao e
combate a criminalidade objectivamente grave, de consequéncias de
elevada danosidade social, que corroem os préprios fundamentos das
sociedades democraticas e abertas, e as dificuldades de investigacao que
normalmente lhe estao associadas, como sucede com o terrorismo, a
criminalidade organizada e o trafico de droga;

b) A pressao das circunstancias e das imposi¢des de defesa das sociedades

democraticas contra tdo graves afrontamentos tem imposto, em todas as
legislagdes, meios como a admissibilidade de escutas telefonicas, a
utilizagao de agentes infiltrados, as entregas controladas;

No quadro normativo vigente, a actuagdo do agente provocador é
normalmente considerada como ilegitima, caindo nos limites das
proibicdes de prova, sendo patente o consenso da doutrina e da
jurisprudéncia de que importa distinguir os casos em que a actuacdo do
agente policial (agente encoberto) cria uma intengao criminosa até entao
inexistente, dos casos em que o sujeito ja estd implicita ou potencialmente

() Acordao de 20 de Setembro de 2003, processo n.® 4510/2002; relator - Conselheiro Simas Santos.
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inclinado a delinquir e a actuacdo do agente policial apenas pde em
marcha aquela decisao. Isto €, importa distinguir entre a criacdo de uma
oportunidade com vista a realizacdo de uma intencdo criminosa e a
criagdo dessa mesma inten¢ao;

d) Com efeito, na distingdo e caracterizagdo da proibi¢do de um meio de
prova pessoal é pertinente o respeito ou desrespeito da liberdade de
determinacdo de vontade ou de decisdo da capacidade de memorizar ou
de avaliar. Desde que estes limites sejam respeitados, ndo sera abalado o
equilibrio, a equidade, entre os direitos das pessoas enquanto fontes ou
detentoras da provas e as exigéncias publicas do inquérito e da
investigacdo. A provocagao, em matéria de proibicio de prova, sé
intervém se essas actuagOes visam incitar outra pessoa a cometer uma
infraccdo que, sem essa intervencao, nao teria lugar, com vista a obter a
prova duma infrac¢do que sem essa conduta ndo existiria.

e) Nao se verifica a actuagdo de agente provocador, mas sim de agente
infiltrado se:

1) Ja estd em execugdao uma operacdo de importagao e introducdo na
Europa de 1.105 Kg de cocaina, através de Portugal, com a droga a
bordo de uma embarcacdo em alto mar, quando € contactado um
portugués, livre e autonomamente escolhido pelos traficantes, para
colaborar na transferéncia dessa substancia no mar, no desembarque
em territdrio portugués e depdsito até ser transportada para Espanha;

2) Esse cidadao se oferece para colaborar com a Policia Judiciaria, o que
esta aceita;

3) Obtém uma embarcagao, com outros agentes encobertos e efectua o
transbordo, com a presenga de um representante dos traficantes que é o
unico que detém as coordenadas do ponto de encontro e o nimero do
telefone satélite da outra embarcacao;

4) Sao os traficantes que decidem onde deve ser finalmente descarregada
e depositada a droga, tendo enviado um casal para estar presente no
arrendamento da casa destinada a depdsito;

5) E sao presos quando carregavam parte daquela substancia para a levar
para Espanha.

f) Neste caso, também nao se pode dizer que os agentes infiltrados tenham
tido o total dominio do facto.

1.5 - Ciente da importancia actual desta técnica de investigagdo, cuidou a
Convengao relativa ao Auxilio Judicidario Mutuo em Matéria Penal entre os
Estados Membros da Unido Europeia, de 29/05/2000 de a prever expressamente
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como objecto de pedidos de auxilio (enviados, naturalmente, sob a forma de cartas
rogatorias) — cfr. art. 14°.

Em conformidade com essa disposi¢ao convencional foram ja introduzidas na lei
portuguesa de cooperacao judiciaria novas normas sobre a matéria, segundo as quais:

a) Os funciondrios de investigacdo criminal de outros Estados podem
desenvolver ac¢des encobertas em Portugal, com estatuto idéntico ao dos
funciondrios de investigacao criminal portugueses;

b) Esse pedido de auxilio deve basear-se em acordo, tratado ou convencao
internacional e (cumulativamente, portanto), na observancia do principio
da reciprocidade. ()

2 - PERDA DE PROVEITOS PATRIMONIAIS (EM FAVOR DO ESTADO)

Uma das marcas dominantes da criminalidade organizada é a da sua vocagao para
gerar elevados proventos econémicos.

As organizagdes criminosas, pelo menos aquelas de que trata a Convengdo de
Palermo, tém o lucro por escopo:

“Por grupo criminoso organizado deverd entender-se um grupo estruturado de trés
ou mais pessoas que exista durante certo tempo e actue concertadamente com o
propdsito de cometer um ou mais crimes graves ou crimes tipificados nos termos da
presente Convengdo com vista a obter, directa ou indirectamente, um beneficio de
ordem material (art. 2%, alinea a)”.

O tratamento da criminalidade organizada ndo ultrapassara pois a fase platdnica
se nao se voltar para a recuperacao dos fundos, isto é, dos bens e produtos gerados
pelas actividades ilicitas. As intencbes ético-retributiva e preventiva que
tradicionalmente presidem ao direito penal sé lograrao plena satisfagao se, a par
do sancionamento com as penas adequadas, os condenados sofrerem o abalo
econdmico resultante do perdimento em favor do Estado ou das vitimas dos bens
ou produtos que hajam obtido.

O estabelecimento de regimes eficazes de apreensao e confisco ou perdimento de
bens e produtos gerados pela actividade criminosa tem, por isso, sido uma
constante nos textos dos principais instrumentos convencionais produzidos no
seio da O.N.U..

(7) cfr. art. 160° B da Lei 144/99, na redacgao introduzida pela lei 104/2001, de 25 de Agosto.
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Vejamos, pois:

2.1 - A Convengao de Viena de 1988, contra o trafico ilicito de estupefacientes e de
substancias psicotrdpicas:

a) impde que os Estados autorizem o perdimento ou confisco, entre outros,
do produto dos crimes tipificados ou bens cujo valor seja equivalente ao
desses produtos (art. 5% 1, a),

b) impde que os Estados adoptem as medidas necessarias para permitir a
identificacdo, a detecgdo, o embargo ou a apreensao do produto, dos bens,
dos instrumentos ou de quaisquer outros elementos relacionados com a
actividade criminosa, com vista ao seu eventual perdimento (art . 5%, 2),

c) impde que os Estados facultem aos seus tribunais ou outras autoridades
competéncia para ordenar a apresentacdo e apreensao de documentos
bancarios, financeiros ou comerciais, sem possibilidade de invocagao do
segredo bancario (art. 5% 3),

d) impde que quando o produto se tenha transformado ou convertido
noutros bens estes possam ser objecto das medidas aplicaveis aquele
produto (art. 5% 6, a),

e) e que quando o produto se tenha misturado com bens de proveniéncia
licita, se possa declarar o perdimento desses bens até ao valor estimado do
produto misturado (art. 5% 6, b).

Consagra, além disso, a dita Convencao, “a possibilidade de inverter o 6nus da prova
com respeito a origem do suposto produto ou de outros bens sujeitos a perdimento, na
medida em que isso seja compativel com os principios do seu direito interno e com a
natureza dos seus processos judiciais e outros procedimentos “ (art. 5%, 7°).

2.2 - A Convengao de Palermo contra a criminalidade organizada transnacional
contém, nos nos 1 a 6 do seu artigo 12°, normas coincidentes com as
anteriormente citadas.

Porém, no n.® 7 desse artigo 12°, em vez de propor abertamente a possibilidade de
adopgao de um regime de inversdo do énus da prova prevé que:

“os Estados Parte poderdo considerar a possibilidade de exigir a um delinquente que
demonstre a origem licita do presumivel produto do crime ou de outros bens sujeitos
a perdimento, na medida em que isso seja conforme com os principios do deu direito
interno, com a natureza do processo ou outros procedimentos conexos”.
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2.3 — A Convengao da ONU contra a corrupgao, aberta a assinatura em Dezembro
de 2003, na cidade do México, consagra, no art. 42%, normas idénticas as das duas
Convengdes anteriormente referidas sendo que, no dominio da énus da prova,
optou pela solu¢ao menos polémica, coincidente com a da Convengao de Palermo.

2.4 - Tem havido, na redacgdo dos ultimos grandes textos convencionais da ONU,
a preocupacao de nao ferir o principio, aceite constitucionalmente pela maioria
dos Estados modernos, da “presungdo de inocéncia”.

O Comité de Direitos Humanos da ONU tem exigido que nao se possa presumir a
culpabilidade até que tenha sido produzida prova fora de toda a divida razoavel.

Ora, entre os elementos integrantes da “presuncio de inocéncia”, avultam precisamente:

a) ode que o 6nus da prova incumbe a parte acusadora;

b) o de que o critério da prova é o de que esteja fora de toda a duvida
razoavel;

c) e ode que o método probatério se ajuste ao principio da equidade.(?)

A essa luz bem se compreende o cuidado posto na consagra¢ao, nao de uma pura
e dura inversao do énus da prova, mas sim de um compromissorio e mitigado
regime de “alivio” do 6nus da prova.

“Aliviar” o 6nus da prova nao deve confundir-se com “transferir “ o 6nus para a
pessoa acusada.

Devera considerar-se que “aliviar” o énus da prova é estabelecer um equilibrio
justo entre os direitos da pessoa acusada e os interesses da comunidade em
situagdes em que, sem menosprezo daqueles direitos, o senso comum sugira que
deve pedir-se uma explicagdo a um funciondrio que dispde de um patriménio
desproporcionado.(2)

2.5 - Nao oferecem duvidas as formas de adoptar os modelos de perdimento
sugeridos pelas Convengodes anteriormente citadas. Podera validamente tomar-se
como exemplo o regime consagrado na Lei Portuguesa sobre trafico de
estupefacientes e substancias psicotrdpicas (Dec. Lei 15/93, de 22 Janeiro).

() Cfr. NIHAL JAYAWICKRAMA e outros, in “Foro sobre el delito y la sociedad”, O.N.U., 2002, pag. 29.
(?) Cfr. NIHAL JAYAWICKRAMA, ob. cit., pag.32.
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Al se estipula a perda, a favor do Estado, dos objectos que tiverem servido ou
estivessem destinados a pratica de um crime ou que por este tivessem sido
produzidos (art. 35% 1), perda essa que terd lugar ainda que nenhuma pessoa
possa ser punida pelo facto (art. 35% 3).

Af se estipula igualmente a perda de coisas ou direitos relacionados com o facto,
isto é:

a) das recompensas dadas ou prometidas (art. 36 1);

b) dos objectos, direitos e vantagens que tiverem sido directamente
adquiridos (art. 36° 2);

c) dos objectos, direitos e vantagens obtidos mediante transac¢ao ou troca
com os anteriormente referidos (art. 369, 3);

d) do valor respectivo quando a recompensa, os direitos, objectos ou
vantagens nao puderem ser apropriados em espécie (art. 362, 4);

e) dos bens em que tiverem sido transformados ou convertidas as
recompensas, objectos, direitos ou vantagens (art. 379, 1).

Prevé-se também que:

a) se as recompensas, objectos, direitos ou vantagens tiverem sido
misturados com bens licitamente adquiridos, sdo estes perdidos a favor do
Estado até ao valor estimado daqueles que foram misturados (art. 37¢, 2);

b) ha procedimentos ageis para a defesa de direitos de terceiros de boa fé
(art. 36° - A).

2.5.1 — Ainda a titulo de exemplo aponta-se o regime consagrado, em matéria de
apreensao e perda, no titulo sétimo do Cédigo Penal da Alemanha (Secgdes 73 e 74).

2.6 — As duvidas maiores surgem quanto a forma de “aliviar” o 6nus da prova,
com vista a agilizacdo e aumento de eficdcia do regime de perdimento dos bens e
produtos do crime.

Deve desde logo acentuar-se que nao estamos perante a hipotese de inversao do
onus de provar os elementos (objectivos e subjectivos) integradores do ilicito
tipico. Essa € matéria incontroversamente considerada, em todos os Estados de
Direito, como pertencente aos encargos da acusagao.

Trata-se, isso sim, de flexibilizar o estabelecimento da origem dos bens ou
produtos apreendidos a quem, com pleno respeito pelos ja referidos pressupostos
da presuncdo de inocéncia, tenha sido condenado pela pratica de determinada
infraccao de natureza criminal.
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Em determinados sistemas a declaragao de perda é considerada uma questao civil,
estando-lhe associada a norma do “equilibrio de probabilidades”.

Noutros sistemas a perda ¢ considerada um efeito penal da condenagao, a qual
devera ser aplicada a norma mais exigente de “para além da divida razodvel”
(pressuposto do principio da presuncgao de inocéncia).

Abre-se ainda a possibilidade de os legisladores nacionais nao exigirem uma
condenagdo penal prévia como requisito para a obtencdo de uma decisao de
perdimento, permitindo-o com base numa prova menos exigente a produzir em
Juizo.

2.6.1 — Cremos que é nesta tltima modalidade que enfileira actualmente a Lei
Portuguesa.

Pretendendo-se incrementar a eficdcia do combate a criminalidade organizada e
econdmico-financeira foi produzida a Lei 5/2002, publicada em 11 de Janeiro.

Nela se estabelece um regime especial de recolha de prova, de quebra do segredo
profissional e de perda de bens a favor do Estado, relativa a um catalogo especifico de
infracgdes de elevado desvalor ético-juridico, integrantes dos conceitos (contudo
vagos e abstractos) de criminalidade organizada e econémico-financeira.

O regime de perda de bens a favor do Estado, que agora nos interessa, esta
previsto no Capitulo IV do referido diploma.

Af se estipula que:

a) em caso de condenacdo por um dos crimes do catalogo fixado e para
efeitos de perda de bens a favor do Estado, presume-se constituir
vantagem da actividade criminosa, a diferenca entre o valor do
patrimonio do arguido e aquele que seja congruente com o seu
rendimento licito (art. 7¢, 1).

Para defini¢ao do rendimento licito julgo que poderemos validamente reportar-
nos as declaracdoes de rendimento que anualmente o arguido tenha produzido
para efeitos fiscais.

A lei cuida, depois, de especificar o que se deve entender por patrimoénio do
arguido (art. 7° 2), como é que o Ministério Puiblico deve proceder para promover

a perda dos bens (art. 8°), como é que o arguido pode provar a origem licita dos
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bens que constituem o seu patrimonio e bem assim, ilidir a presun¢ao de que
outros, certos e determinados, constituem vantagem de actividade criminosa (art.
99), como € que se procede ao arresto de bens do arguido para pagamento do valor
da vantagem auferida da actividade criminosa (art. 10°) e como é que o tribunal
deve proceder para declarar a perda a favor do Estado (art. 12°).

2.6.2 — Devo porém alertar apara o facto de esta opcao legislativa nao ser isenta de criticas.

Surgiram ja pela pena do Doutor Damido da Cunha, Professor da Faculdade de
Direito da Universidade Catdlica. (3)

Considera tratar-se, o regime do Capitulo IV da Lei 5/2002, de “um novo

instrumento repressivo, uma nova forma sancionatéria”, “uma nova sangio” .(*)
Considera, ainda, que a lei:

“ao ndo prever qualquer dever por parte do M.P. de demonstrar a existéncia de uma
anterior actividade criminosa, poe sobre o condenado um onus excessivo e tem ainda
por consequéncia, quando exige a prova da licitude dos rendimentos ou dos bens, que
o patrimdnio a ser retirado possa nada ter a ver com os crimes do catdlogo”.

Conclui por isso, que ndo estd em causa apenas o principio da presuncdo de
inocéncia do arguido “mas, antes de tudo, a propria legitimidade do processo e da sangio
nos quadros de um Estado de Direito democrdtico”.

7

Considera por ultimo que o fim politico da dita sangao ¢ “garantir um efectivo
combate aos lucros ilicitos provenientes de actividade criminosa” e que tal tipo de sangao
€ uma necessidade premente no direito nacional que podera até implicar alguns
desvios aos principios tradicionais do processo e do direito penal, mas que nao
podera atingir o nucleo essencial do principio da presungao de inocéncia quanto a
questao principal.

Sem ousar negar a valia de alguns dos argumentos expendidos, resta esperar para
saber como € que a jurisprudéncia, mormente a do Tribunal Constitucional, tratara
0 assunto.

(®) José Damido da Cunha, “Perda de bens a favor do Estado”, C.E.J., 2002. Cfr., também, Jorge
Godinho, “O confisco penal com base na inversao do 6nus da prova”, in “Liber Discipulorum”, de
homenagem a Figueiredo Dias, pags. 1315 a 1363.

(#) Figueiredo Dias afirma que a perda dos instrumentos, produtos ou vantagens do crime, a que se
referem os artigos 107%, 108° e 109° do Cédigo Penal, ndo é pena acessdria (ou efeito penal da
condenacdo) nem é medida de seguranga, mas sim “uma providéncia sancionatdéria de natureza
analoga a da medida de seguranga” (in “Direito Penal Portugués — As consequéncias juridicas do
crime”, 1993, pags .628 a 638).
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Numa coisa estamos concordantes com Damido da Cunha: um regime de
perdimento semelhante a este (chama-se-lhe “sangao”, se se quiser) é uma
necessidade premente no direito portugués.

Assim, sem prejuizo de eventuais aperfeicoamentos legislativos que a
jurisprudéncia venha a sugerir, julgo que se logrard bom efeito do texto
actualmente vigente se se proceder a sua interpretagao nos termos mais exigentes
que esse autor propugna. (°)

Teriamos, pois, para ver aplicada tal “sancdo”:

a) que ver feita prova, pelo Ministério Publico, segundo o critério tradicional da
superagao de “duvida razodvel”, de pratica de um crime do catalogo do art. 1%

b) que ver demonstrado, pelo Ministério Publico, segundo um mero juizo de
probabilidade (e nao ja nos termos de maior certeza referidos na alinea
anterior), que esse crime se insere numa determinada actividade
criminosa (entendida aqui esta “actividade” como carreira ou actividade
pregressa continuada, como consta de antecedentes histdricos do diploma
— exposi¢ao de motivos da proposta de Lei 94/VIII);

c) e que ver demonstrada depois, pelo Ministério Publico, a existéncia de um
conjunto de bens que, por nao serem congruentes com o rendimento
normal do condenado, se deveriam presumir como vantagens de
actividade criminosa. Essa presungao dispensaria o M.P. de demonstrar a
imputagao desses valores nao congruentes com a actividade criminosa
(isto é o estabelecimento de um claro nexo de causa/efeito entre ambos).

d) Ao arguido caberia por seu turno demonstrar que, apesar da aparente
incongruéncia do seu patriménio, os bens tém outra fonte que nao a
actividade criminosa. Essa prova por parte do arguido ndo teria também
de ser feita segundo o critério tradicional de superacao da duvida
razoavel, mas apenas em termos de plausibilidade argumentativa, que
pudesse dar suficiente fundamento a convicgdo do julgador, algo
semelhante a “prova bastante” da lei e da doutrina civilistas.

Porque esta interpretacao tem suficiente suporte na letra da lei, em homenagem
aos argumentos do ilustre autor e aos superiores interesses da celeridade e eficacia
da justica, sou de parecer de que deve ser perfilhada.

(°) Damiao da Cunha, obra cit, pgs. 21 e segs.
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Porque, retomando Damiao da Cunha:

“por um lado garantir-se-ia um minimo de certeza quanto a4 existéncia de uma
actividade criminosa; por outro, garantir-se-ia ainda que os bens patrimoniais que
devessem ser retirados ao agente estivessem em directa ligagio com o tipo de
criminalidade — aquela que o legislador entendeu merecer este sancionamento e nio
outra”.

2.6.3 — No plano do direito a constituir serd, a meu ver, pertinente sugerir que se
melhore a capacidade de resposta dos sistemas nesta importante area, curando de
melhor desenho e designacao do instituto do perdimento de instrumento e
produtos do crime. Tal desiderato sera tanto mais conseguido quanto mais se
afaste esse instituto do conceito de “san¢ao” ou de providéncia sancionatéria e se
coloque na area do direito civil, por forma a auferir-se pleno rendimento dos
adequados mecanismos das presungoes legais e dos niveis de exigéncia das provas
tendentes a sua infirmacao.
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IT- COOPERACAO INTERNACIONAL EM MATERIA PENAL

1- INSTITUTOS DA COOPERACAO JUDICIARIA INTERNACIONAL
EM GERAL

A necessidade de expansao das economias, beneficiando das facilidades de meios
de transporte e de comunicagao a distancia, determinou o conhecido fenémeno da
globalizacao.

A globalizacdo gerou repercussoes nao apenas ao nivel dos procedimentos licitos
como também ao nivel das praticas criminosas.

Note-se, a propdsito, que os exemplos actualmente mais significativos da
criminalidade grave e organizada sdo fenémenos de traficancia, isto €, de actos
que superam fronteiras e se repercutem em mais de um Estado: trafico de
estupefacientes, trafico de pessoas, trafico de viaturas e trafico de armas.

Facilmente se concluird pois, que a concepgao, tradicionalmente reinante, de
intangibilidade da soberania dos Estados em matéria de aplicacao da lei penal, va
sendo paulatina mas seguramente superada por ideias de abertura a cooperacao.
De forma breve dir-se-a que, ao desafio global que o crime hoje constitui, sé pode
opor-se uma resposta também global por parte dos Estados:

“...a pressdo de uma criminalidade cada vez mais internacionalizada e, em regra, mais
organizada — e por isso mesmo mais ameagadora para a estabilidade e subsisténcia das
sociedades democriticas — torna necessdrio um aprofundamento da cooperagio
judicidria internacional em matéria penal como forma de tornar mais eficaz o combate
a essa criminalidade. E hoje necessdrio derrubar de forma mais radical as velhas
fronteiras judicidrias” (1)

1.1 - E ja em decorréncia deste entendimento que os textos convencionais de
vocagao universal, produzidos por exemplo no ambito da O.N.U. sobre o combate
ao crime, vém consagrando cada vez mais espago, cada vez maior atencdo, as

(!) José Manuel da Cruz Bucho, Luis Silva Pereira e outros, in “Cooperagao internacional penal”,
Centro de Estudos Judiciarios, 2 000, vol. I, pag. 25.
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questdes da cooperacao internacional, “Cooperacdo” entendida aqui em sentido
lato, por forma a abranger desde as formas mais solenes, em que pontifica a
extradicdo, até as mais simples e tendencialmente menos formais, como sdo os
actos denominados de auxilio mutuo, formulados através de cartas rogatorias.

Tomemos como exemplo duas Convengdes recentes da O.N.U., actualmente ja em
vigor e com elevado nivel de aceitagao mundial.

1.1.1 — A Convengao de Viena de 1988 contra o trafico ilicito de estupefacientes e
substancias psicotropicas tem dois extensos artigos respeitantes ao tema: o artigo
6° respeitante a “extradi¢do” e o art. 7° respeitante ao “auxilio judicidrio miituo”.

Na parte respeitante a “extradicdo” emergem, de forma clara:

a) o incentivo aos Estados para que concertem acordos bilaterais e
multilaterais para realizarem a extradigao e aumentarem a sua eficacia;

b) o convite a que, sendo exigido tratado para a realizagao da extradicao e
nao o havendo com a parte requerente, os Estados consideram aquele
texto convencional como base juridica da extradicao;

¢) a imposicao, aos Estados — Partes, dos deveres de agilizar os procedimentos
de extradicao e de simplificar os requisitos probatorios;

d) aimposicdo, aos Estados — Partes, dos deveres de darem consagragao legal e
observancia aos principios “aut dedere aut judicare” e “aut dedere aut punire” (%)

Na parte respeitante ao “auxilio judicidrio” sobressaem:

a) a preocupacao de elencar os tipos principais de actos de auxilio;

b) a imposigdo, aos Estados — Partes, da obrigacdo de designarem uma ou
mais autoridades para recepgao e se necessario, cuamprimento dos pedidos
de auxilio;

(?) Principios nucleares em matéria de extradi¢dao que visam evitar, no plano internacional, “a criagdo

de situagdes de impunidade efectiva, decorrentes de uma recusa de cooperagao internacional, na
medida em que o Estado que ndo extradita por determinados motivos, legal ou convencionalmente
previstos, se compromete a definir a sua competéncia, material e processual, para conhecer dos
factos que motivaram o pedido recusado.
O reconhecimento convencional do principio esta ligado sobretudo aos casos de ndo extradigao de
nacionais, onde assume a natureza de verdadeira obrigagdo contratual”. (cfr. Lopes Rocha e Teresa
Alves Martins, in “Cooperagao judicidria em matéria penal”, Editorial Noticias, 1992, pag.75). Se a
questdo se colocar antes do julgamento aplica-se o principio “aut dedere aut judicare”. Se a questao
se colocar na fase post sentencial aplica-se o principio “aut dedere aut punire”.
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¢) o estabelecimento dos requisitos de forma a que devem obedecer os pedidos;

d) o estabelecimento do principio da aplicacao do direito interno do Estado
requerido temperado, sempre que possivel, com os procedimentos que a
parte requerente especifique e queira ver observados;

e) a consagragao do principio “ne bis in idem”; (%)

f) aobrigatoriedade de motivagao das decisdes de recusa dos pedidos de auxilio.

1.2 - Iguais principios logram acolhimento, em termos muito semelhantes, na
mais recente Convengao contra a criminalidade organizada transnacional, de
15/11/2000, denominada “Convengio de Palermo” (artigos 16°17° e 18°).

Além disso é dado tratamento flexivel ao principio da “dupla incriminagio”, permi-
tindo-se que o Estado requerido preste o auxilio rogado independentemente de a
conduta estar ou ndo tipificada como crime no seu direito interno (cfr. art.18% 9).()

(®) O principio “ne bis in idem” significa que “uma pessoa que foi objecto de uma sentenga definitiva
num processo penal ndo pode ser perseguida de novo com base no mesmo facto” (cfr. Lopes Rocha e
Teresa Alves Martins, obra cit, pag. 53).

Confrontam-se actualmente duas teses sobre este principio: uma considera que um Estado nao esta
impedido de proceder criminalmente contra alguém por os factos em causa ja terem sido
sancionados num outro Estado, pois isso constituiria atentado ao principio da soberania; outra, mais
liberal, considera que a perseguicio de um criminoso pelos mesmos factos, uma segunda vez,
constitui um tratamento injusto e nao equitativo.

Esta segunda tese é a acolhida na “Convengdo entre os Estados Membros das Comunidades
Europeias relativa a Aplicagao do Principio Ne Bis in Idem”, de 25/05/1987 e entre outros, na Convencao
Europeia de Extradicao de 13/12/1957 e na Convencao de Aplicagao do Acordo de Schengen.

Vide, sobre o assunto, José Manuel da Cruz Bucho, Luis Silva Pereira e outros, ob. cit., pag. 41.

Lopes Rocha e Teresa Alves Martins (in “Cooperagdo Judicidria Internacional em Matéria Penal”,
1992, pags. 55 e 56) entendem, na esteira de conceitualiza¢des mais recentes produzidas na Europa,
que deve ser conferido um sentido mais lato ao principio, alargando-o a simples pluralidade de processos
criminais, pois visa-se evitar que uma pessoa seja acusada e julgada mais do que uma vez pela
mesma infracgao.

(*) O principio da dupla incriminagdo baseia-se na ideia de que a extradigao pressupde um acordo entre

dois Estados quanto aos valores merecedores de proteccao, pois segundo alguns nao faria sentido
que o Estado requerido colaborasse na repressao de um individuo por um determinado facto sem
que também o censurasse a luz da sua ordem juridica (cfr. Jean Pradel e Geert Corstens, in “Droit
Penal Européen”, apud José Manuel Cruz Bucho e Luis Silva Pereira, obra cit., pag. 47).
Em sintonia com o texto da Convencdo de Palermo “comeca a intuir-se a necessidade de prever
excepgdes a esse principio no quadro do reforco do combate internacional a criminalidade
organizada”. Assim, por exemplo, na Convencao de Extradigao de Dublin, de 27/9/1996, prevé-se
que a extradigdo por crime qualificado no Estado requerente como “conspiracy” ou associacao
criminosa, ndo possa ser recusada pelo facto de a lei do Estado Membro requerido ndo prever que o
mesmo facto constitui uma infraccao, quando a motivacao desse crime se reporte ao terrorismo,
trafico de droga, crime organizado ou outros actos de violéncia, nas condicdes indicadas no seu art.®
3 (cfr. autores anteriormente citados).
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Tal flexibilidade nao se verifica, contudo, no dominio da extradigdo, onde, como
tradicionalmente, continua a exigir-se que:

“o crime pelo qual se pede a extradicdo seja punivel nos termos do direito interno do
Estado Parte requerente e do Estado Parte requerido” (cfr. art. 16°, 1).

A natureza do instituto da extradi¢do ficara, concerteza, a dever-se esta maior
exigéncia.

Merecerd realce o facto de, na Convencao de Palermo, ser dada também
consagracao a nao obrigatoriedade de extraditar, caso existam sérias razdes para
supor que a pessoa procurada sera objecto de discrimina¢ao em razao do seu sexo,
raga, religiao, nacionalidade, origem étnica ou opinides politicas. (cfr. art. 16°, 14).

Esta disposicao, de cunho marcadamente humanista, estd prevista no Tratado
Tipo de Extradicao das Nagdes Unidas de 1990 bem como, entre outras, na
Convencio sobre Extradicio da Comunidade Econdmica de Estados da Africa
Ocidental, de 1994, na Convengao Europeia de Extradi¢ao de 1957 e na Convengao
Interamericana sobre Extradigao, de 1981.

Desta rapida incursdao por duas recentes Convengoes da ONU, logo colhemos
nogao da importancia que este tipo de instrumentos de direito internacional tem
no dominio da cooperacao e do auxilio judicidrio em matéria penal e do modo
como nelas se acham plasmados os seus principios estruturantes.

Necessario ¢ pois, que os Estados se empenhem em acompanhar e participar na
sua preparacao e discussao e depois em proceder a sua ratificacao e a consequente
adaptagao do seu direito interno as suas normas e principios. (%)

1.3 — Necessario €, além disso que, no plano bilateral, os Estados firmem acordos
ou tratados entre si, abrangendo essas matérias de cooperacao e auxilio. Sobretudo
quando se intensifique, por razdes de vizinhanga, de afinidades culturais ou
histdricas, etc., o trafego desses pedidos.

(®) Em Outubro de 2003 a Convengao de Viena de 1988, contra o trafico ilicito de estupefacientes e
substancias psicotrdpicas, tinha ja sido ratificada por Portugal, por Angola, por Cabo Verde, pela
Guiné Bissau, por Mocambique e por S. Tomé e Principe. Nessa mesma data ainda ndo tinha sido
ratificada por nenhum desses Estados a Convengao de Palermo de 2 000 contra a criminalidade
organizada transnacional. Além disso, ndo havia informacdo de que S. Tomé e Principe tivesse
sequer assinado essa importante Convengao.
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A titulo de exemplo cabera referir que Portugal celebrou acordos bilaterais sobre
matérias de cooperagao e auxilio:

a) com Cabo Verde (em 1976, a que se seguiu, em 1991, um Protocolo
Adicional, incidente sobre questdes de extradi¢ao);

b) com Mocambique (em 1990, a que se seguiu, em 1995, um Acordo
especifico sobre coopera¢dao no dominio do combate ao trafico ilicito de
estupefacientes, substancias psicotrdpicas e criminalidade conexa);

c) com Angola (em 1995);
d) com S. Tomé e Principe (em 1976);

e) e com a Guiné Bissau (em 1988).

1.3.1 — Convencida de que a conclusao de tratados bilaterais e multilaterais em
matéria de extradicdo, auxilio judiciario matuo em matéria de extradigao, auxilio
judicidrio muatuo em matéria penal e de transmissdao de processos penais
contribuird muito para aumentar a eficicia da cooperagao internacional na luta
contra a criminalidade, a Assembleia Geral das Na¢des Unidas, na sua 68° sessao
plenaria, em 14 de Dezembro de 1990:

a) Adoptou um tratado tipo de extradicdo, um tratado tipo sobre a
transmissao de processos penais e um tratado tipo de auxilio judiciario
mutuo em matéria penal. Este tltimo é completado por um protocolo
facultativo tipo, relativo a questdo da apreensao e perda dos produtos
do crime;

b) convidando os Estados membros, “se estes nao tiverem ainda estabelecido
relagdes convencionais com outros Estados (...) ou se eles desejarem rever
as relacOes convencionais existentes”, a terem esses tratados tipo em
consideracdo, sempre que o fagam.

Esses tratados tipo, que constituem ainda hoje, boas e actualizadas matrizes sobre
tais matérias, acham-se traduzidos para lingua portuguesa e publicados sob os
auspicios do Gabinete de Documentagao e Direito Comparado da Procuradoria
Geral da Repuiblica de Portugal.

Essa publicacdo data de 1995 e tem merecido ampla divulgacdo entre as
autoridades dos paises luséfonos. (%)

(¢) Cfr. “Compilacao das Normas e Principios das Nacdes Unidas em matéria de prevencdo do crime e
de justiga penal”, G.D.D.C,, Lisboa, 1995.
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1.3.2 — Pela relevancia que, enquanto paradigmas universais, ostentam esses
tratados tipo, sera interessante pesquisar quais dos principios estruturantes da
cooperacao e auxilio (a maior parte dos quais ja anteriormente apontados e
definidos) neles se acham presentes.

Essa pesquisa dar-nos-4 o rumo predominante desses temas no meio da
comunidade internacional, pelo menos em 1990.
No tratado tipo de extradigao acolhem-se:

a) o principio da dupla incriminacao (art. 2° 1);

b) o principio “ne bis in idem” (art. 3%, d) e e));

¢) o principio da proporcionalidade (arts. 3° f) e 4° d)) (7);
d) o principio “aut dedere aut judicare” (art. 4% a) e f));

e) o principio da especialidade (art. 14°) (8).

No tratado tipo de auxilio judiciario mutuo em matéria penal acolhe-se, em termos
nao peremptorios, o principio “ne bis in idem” (art. 4°, d)) e prevé-se a possibilidade
de acolhimento, entre outros, do principio da dupla incriminacao (art. 4°).

No tratado tipo sobre a transmissdo de processos penais, que € emanacao, ele
proprio do principio “aut dedere aut judicare”, acolhem-se, ainda:

a) o principio da dupla incriminagao (art. 6%);
b) e o principio “ne bis in idem” (art. 10°).

1.4 - Instrumentos de grande valia para o cabal cumprimento das modernas
exigéncias de cooperacdo e auxilio judiciario muttuo sao também as leis internas
que os Estados adoptem sobre essas matérias.

() Segundo o “principio da proporcionalidade” é possivel a recusa de extradicio com fundamento na
desproporgao, entre a extradicdo para determinado pais em certas circunstancias e a existéncia
efectiva de outro meio de atender ao fim legitimo do pedido de extradi¢ao” (cfr. Eduardo Garcia de
Enterria, apud José Manuel da Cruz Bucho, Luis Pereira e outros, obra cit, pag.42).

Tem sido, em diversos Estados e no Tribunal Europeu dos Direitos do Homem, produzida jurisprudéncia
que identifica como violagdo deste principio os casos em que possa ser aplicada ao delinquente no
pais de destino, pena ou tratamento desumano ou degradante (cfr. ibidem, pags. 42 e seguintes).

(8) O “principio da especialidade” traduz-se em limitar os factos pelos quais o extraditando sera
julgado, apds a entrega ao Estado requerente, aqueles que motivaram essa entrega”. Segundo Anna
Zairi a discussdo doutrinaria sobre o fundamento juridico do principio reparte-se entre uma
perspectiva assente na ideia da protecgao dos interesses dos Estados contratantes e uma concepc¢ao
mais moderna, baseada na salvaguarda dos interesses do extraditando, sem prejuizo de teses
eclécticas que combinam essas duas posigdes (apud José Manuel da Cruz Bucho, Luis Silva Pereira e
outros, ob. cit., pag.40).
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Usualmente colocadas na escala hierarquica abaixo do direito constitucional e do
direito internacional convencional, nelas devem confluir os principios
estruturantes do sistema, recolhidos sobretudo dos textos convencionais
ratificados e dos acordos bilaterais celebrados por cada Estado.

Devem, além disso, ser nelas plasmadas as minuciosas normas regulamentares de
caracter substantivo e adjectivo, que ddo corpo aos sistemas e sdao elemento de
grande valia para os aplicadores e intérpretes.

A informagao de que disponho aponta para que os Estados africanos de expressao
oficial portuguesa nao possuam ou raramente possuam, leis internas sobre
cooperagao e auxilio judicidrio mutuo em matéria penal.

O facto ndo me causa grande perplexidade: Portugal, que € Estado soberano ha
séculos, s6 a partir de 1974 produziu tal tipo de leis. Repare-se, no entanto, que a
primeira delas (o Dec. Lei 437/75, de 16 de Agosto) apenas versava sobre extradigao.

S6 a partir do Dec. Lei 43/91, de 22 de Janeiro, lograram consagracao expressa em
termos da lei interna outros tipos de cooperagao e os actos de auxilio.

Actualmente rege a Lei 144/99, de 31 de Agosto, que € o terceiro diploma desta
cronologia encetada em 1975.

Esta lei segue o modelo estrutural da lei anterior:

a) inicia-se por disposi¢Oes gerais, aplicaveis a todas as formas de cooperagao
judicidria internacional (em sentido lato, isto €, abrangendo também a
subespécie auxilio) — cfr. titulo I (arts. 1¢ a 30°);

b) E contempla, depois, com suficiente mindcia, regras especificas sobre:

1) extradigao activa e extradigao passiva — titulo II (arts. 31° a 78°), incluindo
normas respeitantes ao processo simplificado de extradigao (arts. 74° e
75°) e a aplicagao da Convencao de Aplicagao do Acordo de Schengen
(arts. 76° a 78°);

2) transmissao de processos penais, com as subdivisoes passiva (delegacao
do procedimento penal nas autoridades judicidrias portuguesas — arts.
79° a 88°) e activa (delegagao num Estado estrangeiro da instauragao ou
continuacdo de procedimento penal — arts. 89% a 93°);

3) execugdo de sentengas penais, com as subdivisdes passiva (execucao de
sentencas penais estrangeiras — art. 952 a 1039) e activa (execugdo, no
estrangeiro, de sentencas penais portuguesas — arts. 104° a 113°) e um
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capitulo especificamente dedicado a regulamenta¢ao da transferéncia
de pessoas condenadas de Portugal para o estrangeiro (arts. 117° a 121°)
e do estrangeiro para Portugal (arts. 122° a 125°);

4) vigilancia de pessoas condenadas ou libertadas condicionalmente —
Titulo V (arts. 126° a 144°),

5) e auxilio judicidrio mutuo em matéria penal, este

6) com enuncia¢ao, meramente exemplificativa, dos actos de auxilio;

7) com descrigao dos seus requisitos de forma;

8) enumeracao das vias transmissao admissiveis;

9) e especifica regulamentacao de certos actos particulares de auxilio
internacional (arts. 153 a 164°).

1.5 - Nao se conclua porém que, a falta de instrumentos convencionais
validamente adoptados, tratados ou acordos bilaterais e leis internas
regulamentadoras do assunto, os Estados estardao impedidos de praticar actos de
cooperagao ou auxilio judiciario miituo em matéria penal.

E invocavel, nesses casos, o principio geral da reciprocidade, segundo o qual os
Estados poderao cooperar com outros sem prévio tratado ou acordo internacional,
mas apenas por via de compromissos especificamente assumidos para cada caso
concreto. Sobre o mesmo dizem Lopes Rocha e Teresa Alves Martins. (°)

“A reciprocidade é concebida como um acto de politica internacional do Governo e
como manifestacdo do principio da igualdade entre os Estados”.

O juizo acerca da aceitacao da reciprocidade é um juizo politico, reservado ao poder
executivo e subtraido pela sua propria natureza a decisao do poder judicial.

O principio da reciprocidade contempla, porém, algumas excepgdes, tais como em
matéria de extradi¢do de nacionais, onde por vezes (como sucede na lei
portuguesa) se exige que a reciprocidade esteja estabelecida em convencao ou
acordo internacional.(10)

Relativamente a certos Estados com os quais ha relagdes de mutua confianga e
situagdes de harmonia legislativa, como por exemplo os Estados da Uniao
Europeia ou do Conselho da Europa €, por outro lado, dispensavel a concessao
expressa e casuistica de garantia.(')

(°) cfr. Lopes Rocha e Teresa Alves Martins, obra citada, pag. 29.

(19) cfr. José Marques Guedes e Jorge Lacao, apud José Manuel da Cruz Bucho, Luis Silva Pereira e
outros, in obra citada, pags. 38 e 39.

(1) Cfr. Lopes Rocha e Teresa Alves Martins, obra citada, pag. 30.
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O principio da reciprocidade, como base da cooperagao judicidria, tem expressa
consagracao nos termos do art. 4° da Lei portuguesa n.® 144/99.

2 - INSTITUTOS EM ESPECIAL (AUXILIO/MEIOS DE PROVA
- AQUISICAO E VALIDADE)

A vocagao dos actos de auxilio mutuo €, essencialmente, a aquisicao de elementos
de prova destinados a um processo crime, em qualquer das suas fases.

“Consiste fundamentalmente num acto de cooperacdo internacional, de dmbito intra
processual, isto é, realizado no quadro de um processo penal instaurado no Estado
requerente, com vista a carrear para o mesmo, informacdes e elementos de prova
relevantes, essencialmente através da pritica de actos de investigacio ou de instrugao,
no territério do Estado requerido e a pedido das autoridades judicidrias competentes
do Estado requerente” (1).

O conceito de processo penal €, para este efeito, bastante amplo, abrangendo todas
as fases do normal iter processual, bem como post sentenciais. (?)

2.1 - Auxilio Judiciario Internacional

O contetido do auxilio judiciario é definido de uma forma aberta, “susceptivel de
evoluir de acordo com as circunstancias de tempo e lugar, (...) das possibilidades
de cooperacao reconhecidas pela legislagao interna de cada Estado e de modo
significativo, da evolugao das necessidades da cooperagao internacional, em
func¢ao da evolugao do préprio fenémeno da criminalidade” (%).

Se compulsarmos o Tratado Tipo de Auxilio Judicidrio Mutuo em Matéria Penal,
da O.N.U. (art. 1¢, 2), a Convencao de Viena contra o trafico ilicito de
estupefacientes e substancias psicotrdpicas, de 1998 (art. 72 2 e 3), e a Convengao
de Palermo contra a criminalidade organizada transnacional (art. 18%, 3), veremos
que sdo, quase uniformemente, especificadas as seguintes diligéncias:

a) recolha de depoimentos ou declaragdes de suspeitos, arguidos, testemunhas
ou peritos;

(1) Lopes Rocha e Teresa Alves Martins, obra citada, pags. 198 e 199.
(?) Cfr. Ibidem.
(®) Cfr. Ibidem.
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b) obtencdo de outros meios de prova;

¢) notificacao de actos e entrega de documentos;

d) revistas, buscas, apreensdes, exames ou pericias;

e) facilitagao de informacdes sobre questdes de direito e sobre antecedentes
penais, informacao bancaria, financeira, social e comercial e entrega de
originais ou cdpias autenticadas de documentos ou outro expediente.

E, além disso, prevista a possibilidade de os Estados prestarem uns aos outros
qualquer outra forma de assisténcia autorizada pelo direito interno da Parte
requerida.

2.1.1 - Como exemplo do que acabamos de afirmar, pode citar-se a lei portuguesa
de cooperacao judicidria internacional em matéria penal. Além de afirmar o
caracter meramente indicativo, ndo taxativo, das diligéncias de auxilio enunciadas
(artigo 145% 1 e 2, da Lei 144/99), essa lei foi ultimamente enriquecida com a
previsao de novos actos, em decorréncia de compromissos assumidos no ambito
da Uniado Europeia, tais como: (¥)

a) entregas controladas ou vigiadas (art. 160° - A);
b) acgdes encobertas (art. 160° - B);
¢) intercepgao de telecomunicagdes (art. 160° - C).

2.1.2 - Os pedidos de auxilio judicidrio revestem normalmente a forma de “carta
rogatdria”, embora possam adoptar formas mais simples, como quando se trate de
meros pedidos de informacao sobre antecedentes criminais, por exemplo.

“As cartas rogatdrias podem definir-se como o mandato conferido por uma
autoridade judiciaria de um pais a uma autoridade judicidria estrangeira para, em
seu lugar, proceder a um ou mais actos especificados nesse mandato” (°).

As cartas rogatorias podem, além disso, trocar-se entre autoridades adminis-
trativas que actuem no processo penal como auxiliares das autoridades judiciarias
(isto é, os érgaos de policia criminal — cfr. arts. 1%, 3 e 145 4) e entre autoridades
responsaveis pelo processamento de infrac¢des que constituem ilicito de mera
ordenagao social, cujos processos admitam recurso judicial (cfr. art. 12 3).

(*) Redacgao introduzida pela Lei 104/2001, de 25 de Agosto, em conformidade com a Convencao de
Auxilio Judiciario Mutuo em Matéria Penal entre os Estados Membros da Unido Europeia, de
29/05/2000.

(%) cfr. Lopes Rocha e Teresa Alves Martins, obra cit., pag. 199.
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2.1.3 — A via de transmissao tradicional das cartas rogatorias € a diplomatica.

Na medida em que se verificam mais afinidades entre os Estados e em que se
agudiza a necessidade de conferir maior agilidade e eficicia ao combate a
criminalidade, a via diplomatica vai sendo abandonada em favor da comunicagao
entre autoridades centrais ou até entre as entidades interessadas na sua emissao e
as entidades directamente competentes para o seu cumprimento.

Esta via, da comunicagao directa, sendo apenas admitida como excepgao (em
casos de urgéncia) na Convengao Europeia de Auxilio Judiciario Mutuo de 1959 é,
na nova Convencao dos Estados Membros da Unido Europeia sobre essa matéria,
de 29/05/2000, elevada a regra.

Para concretizar esse importante objectivo de comunicagao directa tém sido
construidos, no seio da Unido Europeia, 6rgaos e instrumentos a que aludiremos
mais adiante, neste trabalho.

Também no Acordo de cooperagao juridica e judicidria entre a Republica de
Angola e a Republica Portuguesa, assinado em Luanda em 30 de Agosto de 1995,
foi consagrado que (art. 36°):

“O auxilio efectuar-se-d por via directa entre as autoridades competentes dos Estados
contratantes” .

Férmula precisamente igual foi, por seu turno, plasmada no art. 36° do Acordo de
cooperagao juridica e judicidria entre a Republica Portuguesa e a Republica
Popular de Mogambique, assinado em Lisboa em 12 de Abril de 1990.

No Acordo judiciario entre Portugal e a Republica de Cabo Verde, assinado em 16
de Fevereiro de 1976 prescreve-se, igualmente, o seguinte:

“O pedido de cooperagio judicidria serd feito pelo Juiz ou pelo funciondrio competente

da Parte requerente e dirigido directamente a autoridade competente da Parte
requerida”. (art. 12°).

No artigo 28° desse Acordo, com a epigrafe “colaboragao judicial e policial”,
estabelece-se, por seu turno:

“1 — As Partes contratantes, através das autoridades encarregadas da investigagio e

prevengio de crimes, permutardo, sempre que conveniente, as informagoes relativas a
individuos ou organizagoes criminalmente suspeitas cuja actuagio se reflicta em ambas.
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2 — Idéntica colaboragdo serd prestada no tocante a instrucio processual, de modo a facilitar o
apuramento das infraccdes praticadas e a caracterizacdo da personalidade do infractor.

3 — Para o efeito do disposto neste artigo, as entidades referidas no n.° 1 poderdo contactar
directamente entre si, a fim de obterem as informagdes necessdrias e desenvolverem
diligéncias de investigacio ou de prova de que carecam.

4 — De igual modo se procederd a necessdria colaboracdo em matéria de técnica judicidria,
processual e jurisprudencial.”

No Acordo judiciario entre Portugal e S. Tomé e Principe, assinado em 23 de
Margo de 1976, consigna-se igualmente que o envio dos pedidos de cooperagao
judiciaria (deve entender-se cartas rogatorias ou actos de auxilio judiciario, face ao
restante texto do Acordo):

“serd feito pelo Juiz ou pelo funciondrio competente da parte requerente e dirigida
directamente a autoridade competente da parte requerida”

(cfr. art. 12%, exactamente igual ao art. 12° do Acordo com Cabo Verde).

No Acordo de cooperacgao juridica entre a Reptiblica Portuguesa e a Republica da
Guiné Bissau, concluido em 5 de Julho de 1998, consigna-se também que (art.37°):

“O auxilio efectuar-se-d por via directa entre as autoridades competentes dos Estados
Contratantes”.

Também a Lei interna portuguesa sobre cooperagao judicidria (Lei 144/99, ja
citada), prevé, no seu art. 152°, que as cartas rogatorias possam ser transmitidas
entre autoridades judicidrias competentes.

2.2 — Meios de Prova: Aquisi¢ao e Validade

A questao da validade da prova recolhida é, por outro lado, tema gerador de
grande controvérsia, sobretudo ao nivel teorico.

E bem se compreende que assim seja, pois que visando os actos de auxilio a
recolha de prova no ambito de um processo criminal pendente no Estado
requerente, como ja anteriormente se explicitou, é necessario que haja o cuidado
de nao tornar essa prova invalida, por estar ferida de nulidades, a luz do direito
desse Estado requerente.

O principio predominantemente acolhido € o de que os pedidos de auxilio serdo
cumpridos de harmonia com o direito interno (ou “com a legislacio e a pritica”) do
Estado requerido (“locus regit actum”).
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Acolhe-se, também, o principio de que poderao observar-se procedimentos que
tenham sido expressamente indicados pelo Estado requerente, na medida em que
isso seja compativel com o direito interno (ou “com a legislacdo e a pratica”) do
Estado requerido (“forum regit actum”).

Podem encontrar-se tais principios expressamente plasmados, além do mais: (%)

a)
b)

<)

no Tratado Tipo de Auxilio Judiciario Mttuo da O.N.U. (art. 6°);

na Convengao de Viena de 1988, contra o trafico ilicito de estupefacientes e
substancias psicotropicas (art. 72, 12);

na Convengao de Palermo de 2 000, contra a criminalidade organizada
transnacional (art. 182 17),

e também:

a)

b)

na lei interna portuguesa sobre cooperacao judiciaria em matéria penal
(art. 146° da Lei 144/99);

no Acordo de cooperacao juridica entre a Republica Portuguesa e a
Reptublica Popular de Mogambique, assinado em Lisboa em 12 de Abril de
1990 (art. 382);

no Acordo de cooperagao juridica e judicidria entre a Republica Portuguesa e
a Republica de Angola, assinado em Luanda em 30 de Agosto de 1995 (art. 38°%);

e, embora limitado, na previsdo expressa, aos casos de extradi¢ao, no
Acordo judicidrio entre Portugal e Cabo Verde, assinado em 16 de
Fevereiro de 1976 (art. 20°);

e, também, no Acordo de cooperacao juridica entre a Reptiblica Portuguesa e
a Republica da Guiné Bissau, de 5 de Julho de 1998 (art.39° 1 e 2).

No caso do Acordo Judicidrio entre Portugal e S. Tomé e Principe, de 23 de Marco de
1976, apenas se prevé expressamente essa regra para os processos de extradigao (cfr.
art. 20°), a semelhanca do que ocorre no Acordo firmado entre Portugal e Cabo Verde.

(®) O primeiro principio aparece complementado na nova Convencao relativa ao Auxilio Judiciario
Mutuo em Matéria Penal entre os E.M. da Unido Europeia, de 29/05/2000. Ai foi dado acolhimento
ao principio “forum regit actum”, na medida em que se prevé que o Estado requerido respeitara as
formalidades e procedimentos expressamente indicados pelo Estado Membro requerente, desde que
nao sejam contrarios aos principios fundamentais de direito do Estado Membro requerido (cfr. art.
4° 1). Consagram-se, porém, excepgdes a essa regra, traduzidas na opgao pelo principio “locus regit
actum”, nos casos de o pedido de auxilio se referir a entregas vigiadas (art. 122, 3), investigacdes
encobertas (art. 14°) e escutas telefénicas no E. M. requerido (art. 18°, 2 b) e 5 b)).
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2.2.1 - Assim, porque é usual que os sistemas juridicos coloquem o direito
convencional (convengdes e acordos ou tratados bilaterais), desde que
recepcionado na ordem juridica interna, em plano hierarquico superior ao do
direito interno (embora normalmente em plano infra constitucional), poder-se-4, a
meu ver, concluir que uma diligéncia de auxilio praticada seguindo a lei interna
do Estado requerido, sera valida no Estado requerente ainda que contraria a
normas do seu direito interno. S6 nao serd valida se for contrdria a normas
consagradas constitucionalmente, pois estas, como ja se disse, estdo em plano
hierarquico superior as de direito convencional.

Por exemplo:

Um pedido de busca domicilidria enviado de Portugal para o Estado X.

Em Portugal a busca domicilidria s6 pode ser ordenada por uma autoridade
judicial, por imperativo constitucional (art. 34°, 2 da Constituigao).

No estado X a busca domicilidria pode ser autorizada pelo Ministério Publico
ou até, em certos casos, por um oficial de policia.

Logo, neste caso, as autoridades portuguesas devem solicitar do Estado X que faca
preceder a busca domicilidria da autorizagao de um Juiz. Sob pena de, por
conflituarem com requisitos impostos ao nivel constitucional, as provas obtidas
através dessa busca estarem irremediavelmente feridas de nulidade.

Outro exemplo:

Um pedido de informacdo sobre movimentos de uma conta bancaria,
enviado de Portugal para o Estado Y.

Em Portugal as informagdes que impliquem derrogacao do segredo bancario
podem ser obtidas mediante autorizacao de um Juiz ou, em certos tipos de
crimes, do Ministério Pablico. Tal tipo de salvaguarda ndo goza, porém, de
assento constitucional, mas tdo somente ao nivel da lei ordindria (art. 268°
C.P.P. e Lei 5/2002, de 11 de Janeiro).

No Estado Y a obtengdo da informagao bancaria rogada apenas depende de
ordem de um oficial de policia.

Logo, neste caso, embora o possam fazer (por mera cautela, por exemplo, e desde
que isso nao conflitue com a lei do Estado Y), as autoridades portuguesas nao
terdo necessariamente que pedir a observancia das formalidades exigidas pela sua
lei interna quanto a autorizacao dessa busca. Isto é, se ela for executada, no Estado
Y, mediante ordem de um oficial de policia sera valida a prova recolhida, porque
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nao resulta contrariado qualquer comando da Constituicao portuguesa, mas tao
somente preceitos de leis ordindrias, de grau inferior as normas convencionais em
que se fundou a carta rogatoria.

2.3 — Deteccao e Apreensao dos Produtos do Crime.

Ja vimos a relevancia que, em todas as latitudes, se da aos institutos da apreensao
e perdimento ou confisco de produtos resultantes da pratica de crimes na
estratégia de luta contra a criminalidade grave e/ou organizada.

Ja passamos em revista as mais recentes disposi¢des de direito convencional,
tendentes a conferir aos sistemas de reaccao penal de todos os Estados, agilidade e
eficacia no dominio do perdimento ou confisco de bens e produtos de crimes,
especialmente dos crimes graves e/ou cometidos de forma organizada.

Facilmente se adivinha pois, a importancia de afeicoar regras de direito
internacional e de direito interno ao conseguimento dessa mesma agilidade e
eficicia no plano do auxilio judicidrio mutuo em matéria penal. Porque as
fronteiras sao cada vez mais proximas e permeaveis e o crime regista, a par da
economia licita, globalizagdo crescente. Por outras palavras:

“é necessdrio impedir que os criminosos tirem partido das fronteiras nacionais e das
diferencas nos vdrios ordenamentos juridicos, a fim de conservar os seus rendimentos
ilicitos, o que lhes poderd permitir manter a viabilidade das suas actividades, mesmo
em caso de acusacdo e condenacio”.(7)

2.3.1 - Sera pois tanto mais facil operar estes actos particulares de auxilio, quanto
mais certas e seguras forem as disposi¢des normativas (convencionais e internas)
em que assentem.

No plano multilateral foi a Convengao de Viena de 1998 que, pela primeira vez,
consagrou regras relativas a possibilidade de perda de produtos provenientes de
crimes relacionados com o trafico ilicito de estupefacientes (art. 5°, 4).

No seu seguimento foram depois produzidas regras sobre essa matéria, por
exemplo, na Convencao de Estrasburgo de 1990, relativa ao branqueamento,
detecgdo apreensao e perda dos produtos do crime e na Convengao de Palermo, de
2000, contra a criminalidade organizada transnacional (art. 13°).

() Cfr. “Guia legislativo para a aplicacdo da convencdo das Nagdes Unidas contra a criminalidade
organizada transnacional”, Vancouver, Marco de 2003, pag. 144.
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A O.N.U. cuidou também de redigir um Protocolo Facultativo Tipo relativo aos
produtos do crime, anexo ao Tratado Tipo de Auxilio Judicidario Mutuo em
Matéria Penal. E isto porque, considerou entao:

“o0 auxilio com vista a apreensdo e perda dos produtos do crime é hoje considerado um
novo instrumento de cooperagio internacional”.

2.3.2 — As sobreditas Convencdes de Viena e de Palermo coincidem na aceitacao de
duas vias alternativas de procedimento:

a) o Estado Parte requerido transmitird directamente o pedido as suas
autoridades competentes para execugao da decisao de perda emitida pelo
Estado Parte requerente (cfr. art. 5% 4, a) ii) da Conv. de Viena e art. 13° 1,
b) da Conv. de Palermo);

b) ou o Estado Parte requerido transmitird o pedido as suas autoridades
competentes a fim de obter delas uma decisao de perda que, se for
decretada, devera ser executada pelo Estado Parte requerido (cfr. art. 5% 4,
a) i) da Conv. de Viena e art. 139, 1,a) da Conv. de Palermo).

Estas importantes Convencdes prevéem as duas alternativas para permitirem
alguma flexibilidade aos Estados na escolha da forma como dao cumprimento aos
pedidos de perda apresentados por outros Estados.

Em Portugal optou-se pela via exposta na alinea b):

— a autoridade portuguesa providencia pelo cumprimentos da decisao que
decrete a perda de produtos do crime, proferida pelo tribunal estrangeiro,
apos revisdo e confirmacgdo dessa decisdo estrangeira, nos termos dos
artigos 232° 1, d) do C. P.Penal e dos artigos 95° a 103° da lei 144/99 (lei de
cooperagao judicidria) — cfr. art. 160°, 3 deste tltimo diploma.

2.3.3 — Na esteira de previsdes adoptadas pela Convengao de Viena de 1988 (art.
5% 4, b) e c)) e em sintonia com a posteriormente produzida Convencdo de
Palermo de 2000 (art. 13%, 2) e com o Protocolo Facultativo anexo ao Tratado Tipo
de Auxilio Judicidrio da ONU, que vem sendo referido (n.° 2 e 4), a lei interna
portuguesa de cooperacao judiciaria em matéria penal prevé a realizagao, a pedido
de outro Estado que demonstre interesse na declaracdo de perdimento, de
diligéncias tendentes a identificagao e localizagdo de bens e a adopgao de medidas
cautelares adequadas a prevenir a sua dissipagao, desde que permitidas pelo
direito portugués (cfr. art. 160%, n.° 1,2 e 4 da lei 144/99).
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Esta em perfeita sintonia com a lei interna portuguesa acabada de analisar o art.
48° do Acordo de cooperagao juridica e judicidria entre a Reptiblica Portuguesa e a
Reptiblica de Angola, de 1995.

Parece-me, também, que o0 mesmo se passa com o regime previsto nos artigos 99° e
seguintes do Acordo de cooperagao juridica e judicidria entre a Republica
Portuguesa e a Repuiblica Popular de Mogambique, de 1990.

2.3.4 - Intimamente relacionados com citado art.® 160 e formando com ele o regime
relativo a identificacdo, apreensao e perdimento de instrumentos do crime e de
bens ou produtos dele resultantes consagra ainda, a lei interna portuguesa, dois artigos
respeitantes ao envio de objectos e valores (cfr. artigos 28° e 159° da Lei 144/99).

Segundo essas normas:

a) O envio de objectos e valores obedece aos principios da prevaléncia dos
interesses do processo penal portugués (art.28° 1) e da ressalva de
determinados direitos ou interesses legitimos sobre esses bens (art. 282, 3 e
4), do interesse para a decisao no processo penal estrangeiro (art. 159 1) e
das consequentes possibilidades de envio sob condi¢ao de restituigao
(arts. 289, 2 e 1592, 3) ou de envio diferido (arts. 282, 2 e 1599, 4) (8);

b) Os objectos e valores provenientes de uma infrac¢do podem ser restituidos
aos seus proprietarios, mesmo sem dependéncia de procedimento
instaurado no Estado requerente (art. 159%, 2).

2.3.5 - Prevendo a importancia que o tema podera vir a assumir, em resultado de
uma utilizagdo cada vez maior deste tipo de auxilio, a Convencao de Viena de
1998, contra o trafico ilicito de estupefacientes e substancias psicotropicas (art. 59,
b)) e a Convencao de Palermo de 2000, contra a criminalidade organizada
transnacional (art. 14¢ 2 e 3), consagram as solug¢des seguintes, em matéria de bens
ou produtos declarados perdidos:

— Prioritariamente os produtos ou bens devem ser restituidos ao Estado
Parte requerente para indemnizacao ou restituicao as vitimas.

Considera-se, por isso, muito ttil prever, no direito interno, um procedimento que
permita a partilha dos bens declarados perdidos com as vitimas nacionais e
estrangeiras.

(8) cfr., neste sentido, Lopes Rocha e Teresa Alves Martins, obra citada, pag. 223.
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— O seu valor pode, também, ser entregue ao Fundo das Na¢des Unidas para
a Prevengao do Crime e para a Justiga Penal, para utilizagdo na luta contra
o crime organizado (cfr. art. 30% 2, c) da Convencao de Palermo) ou podera
ser entregue a organismos intergovernamentais especializados na luta
contra o trafico ilicito e o uso indevido de estupefacientes e substancias
psicotropicas (cfr. art. 5%, 5, b) i) da Convengao de Viena).

— Ou pode ainda ser partilhado com outros Estados Partes, de forma
sistematica ou casuistica.

“A partilha de bens constitui uma arma poderosa e no entanto pouco utilizada, de
luta contra o crime organizado. Pode estimular o reforco da cooperagio entre as
autoridades responsdveis pela aplicagio da lei no dominio da localizagdo,
congelamento e perda dos produtos do crime, uma vez que as autoridades estrangeiras
que prestam assisténcia, podem receber uma parcela dos fundos para utilizagdo oficial
nas futuras acgoes de combate ao crime. Existem jd acordos celebrados entre diversos
paises que prevéem esta disposicdo de bens e produtos declarados perdidos com
beneficios miituos e os Estados sdo encorajados a estabelecer mecanismos andlogos”. ()

2.4 - Extradicao e Mandado de Detencdo Internacional
A extradicao é a forma mais emblematica e mais solene de cooperagao judicidria.

Sendo a que mais toca a soberania dos Estados €, por isso mesmo, a que estes
primordialmente cuidam de regular, quer por via da ratificacdo de convengoes,
quer por via do estabelecimento de acordos ou tratados bilaterais ou multilaterais,
quer por via da produgao de leis internas.

Ja vimos, a propésito dos “Institutos da cooperacio judicidria em geral” (ponto 1 do
tema 5), que principios basicos regem nesta matéria, como foram assumidos pelos
dois ultimos grandes textos convencionais da O.N.U. (a Convengdo de Viena de
1988 e a Convencao de Palermo de 2000), e o modo paradigmatico como os plasma
o Tratado Tipo de Extradicao das Nagdes Unidas.

Proponho, pois, uma breve incursao analitica pela lei interna portuguesa de
extradigao. Porque ndo possuindo a maior parte dos Paises africanos de lingua
oficial portuguesa leis especificas sobre a matéria, poderao aqui achar matrizes

(%) cfr. “Guia legislativo para Aplicagao da Conv. das Nagdes Unidas contra a criminalidade organizada
transnacional”, Margo de 2003, pag.117.
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para a sua futura constru¢do. E também porque a intensidade das relagdes que
esses Paises mantém com Portugal e o previsivel incremento dos casos de
cooperagao nesta area torna util para a vida pratica de todos, o conhecimento das
regras portuguesas, especialmente as da “extradicio passiva”.

Ha séculos que Portugal firma tratados bilaterais sobre extradi¢ao com Estados de
todas as latitudes ().

Nao obstante, s6 em 1975 se produziu a primeira lei interna sobre a matéria (Dec.
Lei 437/75, de 16 de Agosto), a que se seguiu o Dec. Lei 43/91 de 22 de Janeiro
(abrangendo ja outras matérias de cooperacdo e de auxilio judiciario além da
extradicdo) e mais recentemente, a ainda vigente (e bastante actualizada) Lei
144/99, de 31 de Agosto.

Previamente importa, porém, esclarecer que o “sistema portugués de extradicio” nao
se esgota na referida lei interna. Estrutura-se em trés niveis:

2.4.1 - A Constituicio da Republica, que terd supremacia sobre as demais
disposi¢des do ordenamento juridico nacional, sejam de origem internacional ou
nacional, conforme se estipula no seu art. 277°, 1. (2) O art. 33° da Lei fundamental
portuguesa é consagrado a expulsao, a extradi¢ao e ao direito de asilo.

2.4.2 — O direito internacional a que Portugal se vinculou e que, comum ou
convencional, tem primazia sobre o direito ordinario interno. (°)

Portugal tem, de forma crescente (até por forca da sua integracdo na Unido
Europeia), assumido compromissos em matéria de extradi¢ao no plano do direito
internacional. Assim, integram hoje o nosso sistema extradicional normas:

a) da Convengao Europeia de Extradigao de 1957 (dita Convencao de Paris),
bem como dos seus dois Protocolos Adicionais;

b) da Convencao de Aplicacdo do Acordo de Schengen;

() O primeiro de que ha conhecimento foi estabelecido entre D. Pedro I de Portugal e D. Pedro I de
Castela, tendo em vista a extradigdo dos assassinos de D. Inés de Castro, que se haviam refugiado
em Castela (cfr. José Manuel da Cruz Bucho, Luis Silva Pereira e outros, obra citada, pags. 20 e 21).

(%) Sobre a polémica do relacionamento hierarquico entre normas constitucionais e normas de direito
internacional geral ou comum e convencional cfr. José Manuel da Cruz Bucho, Luis Silva Pereira e
outros, obra citada, pag. 27.

(3) cfr. ibidem.
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c) da Convencao relativa ao Processo simplificado de Extradi¢ao entre os
Estados Membros da Unido Europeia, de 1995;

d) da Convencao relativa a Extradi¢ao entre os Estados Membros da Unido
Europeia, de 1996 (Convencdo de Dublin);

e) e da Convencdo de Viena de 1988, contra o trafico ilicito de estupefa-
cientes e substancias psicotrdpicas.

Quando estiver terminado o processo de ratificagdo da Convengao de Palermo de
2000 que, como ja vimos, contém normas especificas sobre matéria de extradigao,
também essas normas passarao a integrar o sistema portugués de extradicao.

O caracter complementar que as Convengdes estabelecidas no ambito da Uniao
Europeia anteriormente referidas assumem em relagdo a Convengao Europeia de
Extradicao de 1957 (a ”Convengio — mae”) implica que, em caso de sobreposicao de
normas contraditérias, devem prevalecer as disposi¢coes das Convengdes
complementares. (%)

2421 - Além destes instrumentos convencionais integram ainda o sistema
portugués de extradigdo, os intmeros tratados bilaterais firmados ao longo dos
tempos com Estados de todas as latitudes, como ja se disse.

Entre eles contam-se, como também foi ja referido:

a) o Acordo judicidrio entre Portugal e Cabo Verde, de 16 de Fevereiro de
1976 e os dois Protocolo Adicionais a0 mesmo, um dos quais (versando
sobre extradi¢ao) de 3 de Margo de 1982;

b) o Acordo judicidrio entre Portugal e S. Tomé e Principe, de 23 de Margo de 1976;

¢) o Acordo de cooperagdao juridica entre a Republica Portuguesa e a
Republica da Guiné Bissau, de 5 de Julho de 1988;

d) o acordo de cooperagao juridica e judicidria entre a reptiblica portuguesa e
a republica popular de Mocambique, de 12 de Abril de 1990;

e) O Acordo bilateral de cooperagao entre a Republica Portuguesa e a
Republica de Mogambique no dominio do combate ao trafico ilicito de
estupefacientes, substancias psicotrdpicas e criminalidade conexa, de 13 de
Abril de 1995;

f) e o Acordo de cooperacdao juridica e judiciaria entre a Reptblica
Portuguesa e a Republica de Angola, de 30 de Agosto de 1995.

(4) cfr. Anténio Pinto Pereira, in “O Regime de Extradi¢ao”, Rei dos Livros, Lisboa, 1999, pag. 12.
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2.4.3 — A lei interna, que actualmente se corporiza, como ja foi dito, na Lei 144/99,
de 31 de Agosto.

A Lei 144/99 contém cinco capitulos respeitantes ao instituto da extradigao
versando, sucessivamente, sobre a extradigdo passiva, a extradi¢do activa, o
processo simplificado de extradigao e aplicacdo interna da Convengao de
Aplicagao do Acordo Schengen e ainda sobre questdes puramente adjectivas
(gratuitidade e férias — Capitulo III).

Nao cabera nos limites deste trabalho dissecar cada um deles. Mas havera pelo
menos que reter o seguinte:

2.4.3.1 — A Lei consagra principios internacionalmente reconhecidos e plasmados
em inumeros textos convencionais, como ja foi demonstrado, tais como o da
reciprocidade (art. 4°), o da especialidade (art. 16°)., o “ne bis idem” (arts. 8° e 19?), o
da proporcionalidade (art.6% 1, e) e f)), o da dupla incriminagao (art. 31% 2) e o
“aut dedere aut judicare” (arts. 6°, 5 e 32°, 5).

2.4.3.2 — A Lei estabelece um catalogo de fundamentos de recusa aplicaveis a todos
os tipos de cooperagao (em sentido lato) e, portanto, validos também para a
extradicao: (°)

a) nao respeitar o processo de onde dimana o pedido de cooperacao,
exigéncias de instrumentos internacionais ratificados por Portugal,
relevantes em matéria de direitos humanos (art. 62 1, a));

b) haver razdes fundadas para crer que o pedido de cooperacao é formulado
com o fim de perseguir ou punir pessoa em razao de raga, religiao, sexo,
nacionalidade, lingua, convicgdes politicas ou pertenca a grupo social
determinado (art. 6% 1, b));

c) implicar o pedido de cooperagdao risco de agravamento da situacado
processual de pessoa em razao de raga, religido, sexo, nacionalidade,
lingua, convicgdes politicas ou pertenga a grupo social determinado (art.
6% 1, 0));

d) poder o pedido de cooperacao levar a julgamento por tribunal de
excepgao ou a execugao de sentenca proferida por tribunal de excepgao
(art. 6%, 1 d));

(%) Vide, com mais detalhe, José Manuel da Cruz Bucho, Luis Silva Pereira e outros, obra citada, pags. 40 e segs..
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e)

8)

h)

ser o facto a que respeita o pedido de cooperacao punivel com pena de
morte ou pena de que possa resultar lesdo irreversivel da integridade da
pessoa (art. 6% 1, e);

— salvo se o Estado requerente comutar previamente essas penas (art. 6% 2, a));
— ou aceitar a conversao dessas penas por tribunal portugués segundo a
lei portuguesa aplicavel aquele crime (art. 6° 2, c));

ser, ao facto a que respeita o pedido de cooperacao, aplicavel pena de
prisao ou medida de seguranca privativa ou restritiva da liberdade com
caracter perpétuo ou de duracao indefinida (art. 6°, 1, f));

— salvo se o Estado requerente retirar caracter perpétuo ou duracgao
indefinida a pena ou medida de seguranga (art. 6°, 2, a));

— oferecer garantias de que tal pena ou medida de seguranca nao sera
aplicada ou executada (art. 6°, 2, b));

— ou aceitar a conversao dessas penas por tribunal portugués segundo a
lei portuguesa aplicavel aquele crime (art. 6%, 2, c));

nao estar garantida a reciprocidade, salvo se a cooperagdao quanto a esse
pedido:

— for aconselhavel pela natureza do facto ou pela necessidade de combater
certas formas graves de criminalidade;

— puder contribuir para a melhoria da situacao do arguido ou para a sua
reinsercao social;

— ou servir para esclarecer factos imputados a cidadao portugués (art 6° 4
em conjugagao com art . 4° 3);

respeitar o pedido de cooperagao a facto que constitua crime de natureza
politica ou crime conexo com crime politico, estando contudo excluidos
dessa classificagdo infracgdes como o genocidio, os crimes contra a
humanidade, os crimes de guerra, o terrorismo, etc. (art. 7° 1 a) e 2));

respeitar o pedido de cooperacao a facto que constitua crime militar nao
previsto simultaneamente na lei penal comum (art. 7 1, b));

ter ocorrido, em Portugal ou noutro Estado em que tenha sido instaurado
procedimento criminal pelo mesmo facto a que respeita o pedido de
cooperagao, a extingdo do procedimento criminal respectivo, em sentido
lato (art. 82).
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2.4.4 — Cumulativamente a estes, sao ainda previstos na Lei 144/99 os seguintes
fundamentos de recusa exclusivos do instituto da extradigao:

a) Nao ser o crime em causa punivel, pela lei portuguesa e pela lei do Estado
requerente, com pena ou medida de seguranga privativas de liberdade de
maximo igual ou superior a um ano (art. 312, 2);

b) nao ser a duragao da pena ou medida de seguranca privativa de liberdade
por cumprir igual ou superior a quatro meses (art. 312, 4);

c) ter o crime sido cometido em Portugal (art. 322 1, a));
d) ser a pessoa reclamada de nacionalidade portuguesa (art. 32°, 1, b));

— salvo se a extradicao de nacionais estiver estabelecida em tratado,
convengao ou acordo de que Portugal seja parte (art. 322 2, a)), e desde
que, cumulativamente:

— os factos configurem casos de terrorismo ou criminalidade internacional
organizada (art. 32¢ 2, b);

—a ordem juridica do Estado requerente consagre garantias de um
processo justo e equitativo (art. 329 2, c));

— a extradicdo tenha lugar apenas para fins de procedimento penal (art.
322, 3);

— e o Estado requerente garanta a devolugao da pessoa extraditada a
Portugal, para cumprimento da pena ou medida que lhe venha a ser
aplicada, apds revisao e confirmacao nos termos de direito Portugués,
ressalvada a possibilidade de oposicao dessa pessoa a devolugao, por
declaragao expressa (art. 322 3) (©).

2.4.4.1 - Em casos determinados em que seja excluida a extradicao, prevé a lei interna
portuguesa que intervenha, como valvula de seguranca que evite a impunidade, o
principio “aut dedere aut judicare” (cfr. arts. 6%, 1, d) e) e f) e 32 1,a) e b)).

Segundo o mesmo, (plasmado nos artigos 62 e 322 5), sera nesses casos instaurado
em Portugal procedimento penal pelos factos que fundamentam o pedido
denegado, sendo solicitados ao Estado requerente os elementos necessarios.

Este principio basico da cooperacéo judiciaria €, também, acolhido:

a) na Convengao de Palermo de 2000, contra a criminalidade organizada
transnacional (art. 162 10);

(¢) Cfr. neste sentido, os comandos do art. 332 3, da Constituicao da Republica.
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b) na Convengao de Viena de 1988 contra o trafico ilicito de estupefacientes e
substancias psicotrdpicas (art. 6° 9, a) e b));

¢) na Convengado Europeia de Extradicdo de 1957, no que especificamente
concerne a nao extradicao de nacionais (art. 62, 2);

d) no Acordo judicidrio entre Portugal e Cabo Verde, de 1976, no que
especificamente concerne a nao extradi¢do de nacionais (art. 17°, 2, na
redacgao introduzida pelo II Protocolo Adicional ao Acordo);

e) no Acordo judiciario entre Portugal e S. Tomé e Principe, de 1976, no que
especificamente concerne a ndo extradi¢ao de nacionais (art. 18¢, 2);

f) no Acordo de cooperacdo juridica entre a Republica Portuguesa e a
Republica da Guiné Bissau, de 1988, quando se trate da nao extradigao de
nacionais ou de aplicabilidade de pena de morte ou de prisdao perpétua
(art. 47°, 3);

g) no Acordo de cooperagdo juridica e judiciaria entre a Reptiblica Portuguesa e
a Reptiblica Popular de Mogambique, quando se trate de nado extradi¢ao de
nacionais ou de aplicabilidade de pena de morte ou prisao perpétua
(art. 46°, 3);

h) e no Acordo de cooperacao juridica e judiciaria entre a Republica Portuguesa
e a Republica de Angola, de 1995, quando se trate de ndo extradicdo de
nacionais, de infracgdo cometida no territério do Estado requerido ou de
aplicabilidade de pena de morte ou de prisao perpétua (art. 68° 3).

Os Estados devem velar por que os processos instaurados, oficiosamente ou a
pedido do Estado requerente, com base neste principio, sejam alvo de empenho
idéntico ao que as suas autoridades conferem aos demais procedimentos de
idéntica natureza.

2.4.4.2 — Noutros casos de recusa de extradi¢do além daqueles em que, por sua
iniciativa, em observancia do principio “aut dedere aut judicare”, instaure
procedimento criminal pelos factos que fundamentam o pedido (arts. 6°, 1, d) e) e
f) € 32°, 1 a) e b)), a lei interna portuguesa prevé um outro mecanismo, tendente a
evitar também situagdes de impunidade.

Trata-se da delegagao do procedimento penal nas autoridades judiciarias portuguesas,
minuciosamente regulado nos artigos 79° a 88° da Lei 144/99, que permite que, a
pedido de um Estado estrangeiro, possa ser instaurado ou continuar em Portugal,
procedimento penal por um facto praticado fora do territério portugués.

182



Criminalidade Organizada nos Dominios Econdmico e Financeiro

Nos artigos 89° a 93° dessa mesma Lei consigna-se, por seu turno, o regime de
delegacao num Estado estrangeiro que as aceite, da instauragao ou continuagao de
procedimento penal, por facto que constitua crime segundo o direito portugués.

2.5 — Aspectos Praticos do Processo de Extradi¢cdo Passiva na Lei
Portuguesa. O mandado de detencdo internacional.

2.5.1 - E frequente a utilizagio de um procedimento pré extradicional, iniciado
com a formulagao de um pedido de detengao antecipada.

Esse pedido de detencao é formulado pela entidade competente para o pedido de
extradicao e directamente dirigido a autoridade competente do local onde se sabe
ou suspeita fortemente que se encontra a pessoa a capturar (deten¢do provisoria —
art. 38%), ou é genericamente difundido através dos canais de policia criminal
(Interpol, geralmente) por diversos paises, continentes ou mesmo a nivel global
(detencdo nao directamente solicitada — art. 399).

A urgéncia aconselha a que o pedido de detencdo provisoria seja enviado as
autoridades judiciarias portuguesas directamente (quando se saiba qual ¢ a
concretamente competente) ou através da autoridade central portuguesa (a
Procuradoria Geral da Republica) ou o que € mais usual, através da Interpol ou de
orgaos centrais competentes para a cooperagao policial internacional (arts. 29¢ e
389, 4).

A detencdo nao directamente solicitada é, por natureza, executada pelas
autoridades de policia criminal, com base nas informagdes obtidas através dos
circuitos oficiais de difusao, sem que as autoridades judicidrias tenham que ter, até
a data em que lhes é apresentado o detido, conhecimento do pedido.

O pedido de detencdo provisdria deve ser objecto de um juizo sobre a sua
autenticidade, regularidade e admissibilidade, que é da competéncia de um Juiz
da Sec¢ao Criminal do Tribunal da Relagao territorialmente competente (art. 62°).
Se for formulado um juizo positivo sobre essa matéria o Juiz desembargador emite
um mandado de deten¢do provisoria, que entrega ao Ministério Publico, que o
fara cumprir através dos 6rgaos policiais adequados.

Realizada a detencdo, a entidade captora deve proceder a imediata apresentagao
do detido ao Ministério Publico, junto do Tribunal da Relagdo, em cujo distrito
judicial residir ou for encontrada a pessoa reclamada ao tempo do pedido (cfr.
arts. 62°, 2 e 499).
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O Ministério Pablico junto do Tribunal da Relagao:

a) comunica de imediato a autoridade central (P.G.R.), a fim de que esta
informe o Estado requerente, com vista a apresentacdo tempestiva do
pedido de extradigao e bem assim, a fim de que controle os prazos
maximos de detengao previstos no art. 38°, 5;

b) e promove a audicao judicial do detido, que tera que iniciar-se no prazo
maximo de 48 horas apds a detencao, para efeitos de decisao de validagao
e manutencgao (art. 62°, 2).(7)

No caso de se tratar de detencdao ndo directamente solicitada, a autoridade
captora deve proceder a apresentacao do detido ao Ministério Publico, junto do
Tribunal da Relagao em cuja drea a detencao foi efectuada (art. 642 1).

O Ministério Publico promove a audigao judicial do detido, nos termos ja referidos
do art. 62°, 2 (%) mas sé comunicara a ocorréncia a autoridade central (PGR) no
caso de a detengao ser confirmada judicialmente (art. 642, 2).

A PGR comunicara a detencgdo, pela via mais rapida, a autoridade estrangeira a
quem interessar, a fim de que informe, também urgentemente, se ird ser
formulado o pedido de detencao.

No caso de detencdo provisoria cessa a mesma caso o pedido de extradi¢do nao
seja recebido no prazo de 18 dias a contar do seu inicio, prazo que podera
prorrogar-se até 40 dias por razodes atendiveis (art. 382 5).

No caso de detencdo ndo directamente solicitada, o detido serd posto em
liberdade 18 dias apos a detengao se nesse prazo nao tiver chegado informacao de
que ira ser formulado pedido de extradigao ou 40 dias apods a detencao se, tendo
havido informagao positiva, o pedido de extradi¢ao nao for recebido nesse prazo.

2.5.2 — Estes procedimentos pré-extradicionais, sendo embora de utilizagdo muito
frequente ndo sdao, como ja se referiu, de caracter obrigatorio. Isto é: o Estado
requerente pode, sem prévia emissdo de pedido de detencdo, remeter ao Estado
requerido o pedido de extradicao.

(7) Sempre que nao possa, por qualquer motivo (ser sabado ou dia feriado, por ex.) ser presente a
Relagdo, sera o detido apresentado ao Ministério Publico junto do tribunal de 1* instancia da sede do
Tribunal da Relagdo competente, exclusivamente para efeitos de validagio e manutencdo da
detengdo. O Ministério Publico na 1% instancia deve fazer apresentar depois o extraditando ao
Ministério Publico no tribunal da Relagdo no primeiro dia ttil subsequente (art. 532, 5 e 6).

(8) Valendo o regime de urgéncia referido na nota anterior.
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Mas, de uma forma ou de outra, como se procede ao envio do pedido de
extradi¢do? Sobre essa matéria regem, essencialmente, as Convengdes e os
Tratados bilaterais.

Assim, por exemplo:

a) A Convencao Europeia de Extradicao de 1957 (dita “Convencio de Paris”)
comegou por prever primeiramente a via diplomatica como regra (art. 12°,
1) e passou, com o segundo Protocolo Adicional, de 1978, a prever como regra
a transmissao entre Ministérios da Justica e como excepcado a transmissao
por via diplomética ou outra que as partes possam acordar entre si;

b) A Convengao de Aplicacdo do Acordo de Schengen prevé também, que os
pedidos de extradigao sejam transmitidos entre “os ministérios competentes”,
“sem prejuizo da faculdade de recurso a via diplomdtica” (art. 65°);

¢) A Convengao relativa a Extradi¢ao entre os Estados Membros da Uniao
Europeia, de 1996 (dita “Convengio de Dublin”) estipula que a transmissao
e recepcao de pedidos de extradigao seja feita entre autoridades centrais
(art. 13°);

d) os Acordos bilaterais de cooperagao juridica e/ou judicidria firmados entre
Portugal e Cabo Verde, entre Portugal e S. Tomé e Principe, entre Portugal
e a Guiné Bissau, entre Portugal e Mocambique e entre Portugal e Angola,
ja repetidamente identificados, consagram uniformemente a regra de que:

— os pedidos de extradigdo serdo apresentados por via diplomatica ou
consular aos Ministros da Justica dos Estados contratantes;

— e toda a correspondéncia posterior aos pedidos serd trocada directa-
mente entre os Ministros da Justica.

2.5.3 — Recebido o pedido de extradi¢do por qualquer destas vias, abre-se a
respectiva fase administrativa.

A Procuradoria Geral da Republica, apds verificar a regularidade formal do
processo, submete-o a apreciagao do Ministro da Justica.

A decisao do Ministro da Justiga é de natureza politico administrativa.

Se for de indeferimento (por razdes de ordem politica, de oportunidade ou de
conveniéncia) o processo € arquivado, ndo havendo lugar a qualquer intervengao
judicial. A decisio deve ser fundamentada e nio admite recurso (art. 24°). E,
depois, comunicada pela autoridade central a autoridade estrangeira que
formulou o pedido (art. 24°, 3).
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Se a decisao ministerial for de deferimento ou admissibilidade, o processo passa a
fase judicial, sem que tal decisao vincule o tribunal quanto a procedéncia do
pedido (art. 24°).

Através da PGR o processo é remetido ao Ministério Publico junto do Tribunal da
Relagdo competente, para promogao imediata do seu cumprimento.

O Juiz relator, apreciando a suficiéncia dos elementos que instruem o pedido e sua
viabilidade, se entender que o processo deve ser logo arquivado, leva-o a decisao a
primeira sessao seguinte.

Se o Juiz relator entender que o processo deve prosseguir, € passado mandado de
detencao contra o extraditando, se ndo tiver sido ja detido antecipadamente.

Procede-se, depois, a audigao judicial do arguido detido (art. 54°1).

Se, nessa audigdo, o extraditando declarar que consente na sua entrega ao Estado
requerente segue-se o regime de tramitagdo simplificada da extradicao, previsto
no art. 40°, 2 a 5 (cfr. art.54%, 2).

Se o extraditando declarar opor-se a extradigao segue-se a forma de tramitagao
comum do processo (art. 54°, 2).
A tramitacao comum do processo obedece as regras dos arts. 55° a 59°.

Da decisao final do Tribunal da Relagao cabe recurso para o Supremo Tribunal de
Justica (que tem efeito suspensivo quando for impugnada decisao positiva de
extradicdo — cfr. artigo 49°, 3 e 4).

A entrega judicial do extraditado é executada através da entrega de certidao da
decisao positiva da extradigdo ao Ministério Publico, que a transmite, para o
efeito, ao Gabinete Nacional da Interpol (sediado na Policia Judiciaria) — cfr. art.
60° 1. Tem que ocorrer dentro do prazo de 20 dias apos o transito em julgado da
decisao (art. 60% 2 e 61°, 1).

Note-se que as fases administrativa e judicial do processo comum de extradigao
tém regimes coincidentes, quer tenha ou nao sido utilizado o procedimento de
detengao antecipada. Apenas se registam diferencas quanto aos prazos, que sao
mais encurtados neste segundo modelo (arts. 622 a 64°). Quanto ao mais rege o
formalismo previsto nos artigos 51° a 61°.(%)

(°) Cfr. José Manuel da Cruz Bucho, Luis Silva Pereira e outros, obra citada, pag. 66.
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2.6 — Aspectos Praticos do Processo de Extradi¢cao Activa na Lei
Portuguesa. O mandado de detencao internacional

A competéncia para formular o pedido de extradigdo a um Estado estrangeiro
cabe ao Ministro da Justica que, usualmente, delega essa competéncia no
Procurador Geral da Republica (arts. 69° 1 e 165°).

Assim, o Ministério Publico junto do tribunal competente, envia a documentagao
pertinente a Procuradoria Geral Republica a fim de que esta Autoridade Central
organize o processo de extradi¢do. Deverdo ser seguidas pelo Ministério Publico
as instrugdes fixadas em circulares internas.(1)

2.6.1 - Caso se pretenda formular um pedido de detencdo antecipada da pessoa a
extraditar, devera ser emitido um mandado de deten¢ao provisodria (pelo Juiz de
Instrucao ou pelo Juiz da fase de julgamento) que sera remetido pelo Ministério
Publico junto do tribunal do processo a PGR (art. 71°, 1). (')

O mandado de detencao é remetido, pela PGR:

a) ao Gabinete Nacional da Interpol para canalizacao para as autoridades
competentes do Estado onde se saiba estar a pessoa procurada, ou caso se
pretenda a difusao do pedido fora do espaco Schengen (art. 71°, 2);

b) ou ao Gabinete Sirene, quando se pretende a sua insergao no Sistema de
Informagao Schengen, para difusao no espaco Schengen (cfr. art. 64° da
Convencao de Aplicacdao do Acordo de Schengen).

2.6.2 — Com a aprovacao da Decisao Quadro 2002/584/JAl, de 13 de Junho, a Uniao
Europeia operou uma quase revolugao copernicana neste dominio, passando do
regime tradicional de cooperacao inter-estadual, para o regime de reconhecimento
mutuo de decisdes.

Constatou-se que, numa Europa onde as fronteiras fisicas vém, segundo a
Convencgao de Schengen, sendo progressivamente derrubadas, os procedimentos
de extradicao, pela sua lentidao e complexidade, nao se mostram adequados e
pretendeu-se que os Estados Membros pautem as suas relacdes por um nivel
elevado de confianca e uma concepgao exigente de Estado de Direito.

(1) Cfr. Circular 1/88, da PGR.
(1) Cfr. Circular 35/78, PGR.
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As caracteristicas principais deste regime do mandado de detencdo (também
conhecido por ”Euro Ordem”) traduzem-se, em breve sintese, no seguinte:

a) livre circulacdo das decisdes judicidrias em matéria penal, tanto na fase
pré-sentencial como na fase post-condenatoria;

b) supressdo da fase politica da extradicdo tradicional, em beneficio de uma
execugao essencialmente judiciaria;

c) supressao do principio da dupla incriminagao relativamente a um
catalogo alargado de infrac¢des de natureza grave;

d) substancial restrigao ao principio da especialidade;

e) transmissao directa dos pedidos entre autoridades judiciarias (autoridade
de emissao e autoridade de execug¢do) com recurso, quando necessario,
aos pontos de contacto da Rede Judicidria Europeia, para conhecimento da
autoridade de execugao competente;

f) limitacdo do papel das autoridades centrais a um apoio pratico e
administrativo;

g) consagragao do principio “aut dedere aut punire” em relagao aos nacionais
do Estado Membro de execu¢ao;

h) supressdao do impedimento a entrega de nacionais do Estado Membro de
execucao.

Este regime inovador substituira as Convengdes agora vigentes sobre extradigao
nas relagdes entre os Estados Membros da Unido a medida em que estes forem
adaptando o seu direito interno a Decisao Quadro.

Nao obstante o prazo limite para essa adaptacao ter expirado em 31 de Dezembro
de 2003, estao ainda em curso, em alguns Estados, os inerentes processos legislativos.
Portugal cumpriu essa obrigagdo com a publicagao, em 23 de Agosto, da Lei 65/2003.

2.7 — Transferéncia de Pessoas Condenadas

A elevada mobilidade dos dias de hoje, que justifica o epiteto de globalizacdo, na
medida em que torna imprescindivel o aperfeicoamento dos mecanismos de
cooperagao judiciaria de vocagdo repressiva (extradi¢do, auxilio judiciario,
transmissao de processos penais, vigilancia de pessoas condenadas, etc.), acaba
por conferir também relevancia a um novo instituto de cooperagdao, de cunho
acentuadamente protectivo ou humanista.

Trata-se da “Transferéncia de Pessoas Condenadas”, com o qual se pretende que uma
pessoa condenada em pena ou medida de seguranga, privativas da liberdade, por
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um tribunal estrangeiro, possa ser transferida para o seu pais de origem para ali a
cumprir. E, afinal, mais uma profissao de fé na intencao regeneradora das sangdes
penais e na futura reinsercao social do combate.

2.7.1 - O instituto comegou por aflorar ao nivel dos tratados de cooperacao
bilaterais e ganhou maior expressao com a “Convengio sobre a Transferéncia de
Pessoas Condenadas”, assinada em Estrasburgo em 21 de Margo de 1983.

Esta Convencao esta aberta a adesdo ndo somente dos Estados Membros do
Conselho da Europa como também dos demais Estados que tenham participado
na sua elaboragao e ainda, por convite do Comité de Ministros do Conselho, a
outros Estados (cfr. arts. 18% e 199).

2.7.2 - Dos tratados bilaterais firmados entre Portugal e a Guiné Bissau (art. 106°),
entre Portugal e Mogambique (art. 105°) e entre Portugal e Angola (art. 121°)
consta uma norma intitulada “Transferéncia”, com o seguinte contetdo:

“se 0 condenado estiver detido no Estado requerente, deverd, salvo disposigoes em
contrdrio da legislagdo deste Estado, ser transferido para o Estado requerido logo que
o primeiro tenha sido informado da aceitacdo do pedido de execucdo.”

2.7.3 = A Lei interna portuguesa integra normas sobre a aplicacao deste instituto
desde o primeiro diploma respeitante a cooperagao judicidria (o Dec. Lei 43/91, de
22 de Janeiro). (1)

O regime actualmente vigente, plasmado em capitulo auténomo da Lei 144/99
(artigos 114° a 125), é sensivelmente coincidente com o anterior, ambos claramente
inspirados pela ja aludida Convencao de Estrasburgo de 1983.

Em breve sumula analitica da Lei interna portuguesa podera dizer-se que:

a) sdo previstas as hipdteses de transferéncia de pessoa condenada por
tribunal estrangeiro para cumprimento da pena em Portugal e de
transferéncia para o estrangeiro de pessoa condenada por um tribunal
portugues (art. 115%, 1 e 2);

b) a transferéncia s6 funcionara se o condenado der expressamente o seu
consentimento para o efeito (art. 115 ¢, 3 e art. 3%, 1, d) da Convencao de
Estrasburgo de 1983);

(1) Cfr., com mais detalhe sobre esta matéria, José Manuel da Cruz Bucho, Luis Silva Pereira e outros,
obra citada, pags. 115 e segs.
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c) a transferéncia depende de acordo entre o Estado em que foi proferida a
decisao condenatoéria e o Estado a quem ¢é solicitada a execugao (art. 115°,
4 e art. 3% 1,f) da Convencgao).

2.7.4 — No caso de transferéncia de Portugal para o estrangeiro:

a) o procedimento pode ser iniciado ou pelo cidadado estrangeiro detido em
cumprimento de pena de prisdao ou medida de seguranca em Portugal,
que se dirigira as autoridades portuguesas para o efeito (art. 117°, 1 e arts.
22,2 e 4° 2 da Convengao);

b) ou pelo magistrado do Ministério Pablico junto do tribunal da condenacao
(art. 118% 1);

c) ou pode logo o futuro Estado de execucdo dirigir a Portugal um pedido
formal de transferéncia (art. 1192, 1 e art. 4%, 4 da Convencao).

2.7.4.1 — O pedido é submetido a apreciagao do Ministro da Justica. Nessa fase
(arts. 118° 3 e 120°, 1):

— formula-se um juizo sobre a oportunidade ou a conveniéncia do pedido e
pondera-se a eventual existéncia de razdes de ordem politica que possam
influenciar uma decisao de indeferimento.

Esta competéncia atribuida ao Ministro da Justica pode ser delegada no
Procurador Geral da Reptuiblica (art. 165°).

O pedido vai instruido com a informacao do Ministro da Justica do Estado de
execugao sobre se aceita ou ndo a transferéncia, de harmonia com o art. 5° da
Convengdo, informacdo essa previamente obtida pela Procuradoria Geral da
Reptiblica, nos termos do art. 117° da Lei interna e do art. 4°, 3 da Convencao. A
PGR s06 tera que cuidar da obtencao da declaracdo de aceitacdo quando o pedido
de transferéncia tiver, nos termos do art. 4°, 4 da Convengao, sido formulado por
esse mesmo Estado.

O despacho do Ministro da Justica (ou do PGR, por delegacao de competéncia) de
rejeicao do pedido de transferéncia deve ser sempre fundamentado e € irrecorrivel
(art. 24%, 2 da Lei interna).

Se o despacho administrativo nado for de rejeicdo, o pedido é enviado ao Ministério
Publico junto do Tribunal da Relagdo competente, para se dar inicio a fase judicial
(art. 120% 1).
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2.74.2 — No Tribunal da Relagdo o condenado ¢é ouvido por um Juiz
Desembargador, que devera assegurar-se de que o consentimento para a
transferéncia foi dado voluntariamente e com plena consciéncia das consequéncias
juridicas que dele decorrem (art. 120%, 3 e 4).

Obtido formalmente o consentimento, o Tribunal decide entdo sobre a viabilidade
do pedido, decisao essa que se limita a verificagao de se encontrarem reunidos os
pressupostos de que depende a transferéncia, uma vez que:

“os Tribunais ndo dispdem de competéncia para decidir da cooperacgdo de acordo com
critérios de oportunidade e conveniéncia, relacionados com os principios de protecgio
de interesses de soberania, ordem puiblica e outros constitucionalmente definidos” . (2)

A decisao judicial que defira ou indefira o pedido de transferéncia é passivel de
recurso, nos termos gerais.

2.7.5 — No caso de transferéncia para Portugal de condenado cumprindo pena ou
medida de seguranca no estrangeiro, Portugal, aquando da ratificacdo da
Convencao de Estrasburgo de 1983, formulou declaracdo de opgao pela
modalidade referida no art. 92, 1, a) dessa Convencao.

Assim, nos termos do direito interno Portugués (arts. 100%, 1 e 123° da Lei 144/99 e
art. 234°, 1 do Cddigo de Processo Penal), a decisdao condenatoria proferida pelo
Tribunal estrangeiro tera que ser previamente revista e confirmada pelo
competente tribunal portugués.

2.7.5.1 - O procedimento pode ser iniciado pelo detido no estrangeiro através de
solicitacdo as autoridades do Estado da condenacdo, se este for parte na Convengao,
para que formulem a Portugal um pedido de transferéncia (art. 4%, 2 da
Convencao), ou dirigindo-se directamente as autoridades portuguesas, solicitando
que estas formulem o pedido ao Estado estrangeiro (art. 4%, 4 da Convengao).

Esta segunda via € a tinica possivel nos casos de detidos em Estados nao aderentes
a Convengao ou que nao tenham um instrumento bilateral de cooperacao com
Portugal sobre esta matéria (o que, como ja vimos, ndo sucede com a Guiné Bissau,
Mogambique e Angola). (%)

O pedido pode ser também formulado por um Estado estrangeiro e dirigido ao
Ministro da Justi¢a ou a Autoridade Central portuguesa (PGR).

(%) Cfr. Acérdao do STJ de 10/07/1996, (in B.M.]. 459, pag. 188), apud José Manuel da Cruz Bucho, Luis
Silva Pereira e outros, obra citada, pag. 138.
(%) Cfr. José Manuel da Cruz Bucho, Luis Silva Pereira e outros, obra cit., pag.140.
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2.7.5.2 - O pedido, instruido com os elementos pertinentes, é apresentado ao
Ministro da Justiga, para decisao (art. 120° 1 e 2).

A decisao ministerial de rejeicdo deve ser sempre fundamentada e ¢é irrecorrivel
(art. 24, 2 da Lei interna).

Se o despacho ministerial nao for de rejeicao, o pedido é enviado ao Ministério
Publico junto do Tribunal da Relagdo competente, para que ai se proceda a revisao
e confirmacdo da sentenca estrangeira (art. 123°% 1), dando-se assim inicio a fase
judicial do processo.

2.7.5.3 — O Ministério Publico junto do Tribunal da Relacao requer o pedido de
confirmacao, suscitando a apreciagao pelo Tribunal da verificacdo dos respectivos
requisitos.

Esses requisitos sao os gerais negativos da cooperacao internacional (arts. 6° e 7°
da Lei interna), as condigOes especiais de admissibilidade da execugao de uma
sentenga penal estrangeira (art. 96°) e as exigéncias plasmadas no art. 237° do
Codigo de Processo Penal.

Em caso de omissdes, obscuridades ou insuficiéncia da matéria de facto da
sentenga estrangeira pode o Tribunal da Relagdo solicitar as informagoes
necessarias ao processo do Estado estrangeiro (art. 100°, 2 a)).

Se se verificarem todos os requisitos fixados por lei € declarada revista e
confirmada a sentenca estrangeira.

Dessa decisao cabe recurso para o S.T.J. (art. 240° do CPP).

2.7.6 — No caso de transferéncia de um condenado de Portugal para o estrangeiro o
processo crime portugués devera aguardar a comunicacdo do cumprimento
integral da pena, que o Estado da execugao efectuard em conformidade com o art.
15° a) da convengao de Estrasburgo de 1983.

No caso de transferéncia para Portugal de um condenado por sentenca estrangeira
o Estado portugués devera comunicar ao Estado estrangeiro o termo do cumprimento
da pena a que ali foi condenado, por forca da citada disposi¢ao convencional.

2.7.7 — Um Protocolo Adicional a Convengao de Estrasburgo de 1983, assinado em
18 de Dezembro de 1987 (a que Portugal ainda nao aderiu), prevé a possibilidade
de alguém, condenado num Estado estrangeiro com pena efectiva de prisao,
subtraindo-se ao cumprimento desta, antes ou depois do inicio da sua execucéo e
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refugiando-se no Estado de origem, caso nao possa, em razdo da sua nacio-
nalidade, ser extraditado, poder cumprir a condenacado (total ou remanescente)
que lhe foi imposta no Estado de origem, a pedido do Estado de condenacao.

Trata-se, afinal, uma vez mais, da consagragao do principio “aut dedere aut punire”.

3 - INSTRUMENTOS OPERACIONAIS E MODELO PROSPECTIVO
DE REDE JUDICIARIA

Vimos ja como, no mundo globalizado de hoje, a criminalidade, especialmente a
mais grave e organizada, tende a internacionalizar-se, isto ¢, a traduzir-se em actos
praticados em mais do que um Estado ou a projectar consequéncias além fronteiras.

Deixamos também ja entrever que este inelutavel movimento globalizante nao se
coaduna com as férmulas rigidas e antiquadas de cooperacao judiciaria.

Com efeito, os pontos cardeais no rumo futuro da cooperagao judiciaria, tém que
ser a abertura, a proximidade e a rapidez.

Abertura dos Estados as Convengdes internacionais produzidas e ao estabelecimento
de tratados e acordos bilaterais sobre a matéria.

Proximidade entre as autoridades competentes de cada Estado, propiciando-se o
seu conhecimento mutuo e a criagao de canais apropriados de comunicagdo o mais
directa possivel.

Rapidez nas formas de transmissao, através da utilizagdo das novas tecnologias de
comunicacao a distancia.

Este caminho vem sendo paulatinamente trilhado, a medida das necessidades com
que os Estados se confrontam e com as solugdes que as afinidades entre eles
reinantes permitem.

Nesse sentido, é desejavel a evolugao dos sistemas de cooperagao judiciaria
vigentes entre os Paises da lusofonia para patamares de maior modernidade, isto
¢, de maior abertura, proximidade e rapidez, de modo a que ganhe corpo e

sentido o conceito emergente de “Espaco Judicidrio Luséfono”.

Nao sera muito dificil avangar ja algumas propostas de melhoramentos.
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3.1 - No dominio da extradi¢io sera importante abandonar o regime de
transmissdo dos pedidos por via diplomatica ou consular, conforme exigem os
tratados bilaterais vigentes entre Portugal e Cabo Verde, Portugal e S. Tomé e
Principe, Portugal e a Guiné Bissau, Portugal e Mogambique e Portugal e Angola,
que tém sido repetidamente citados.

Sugere-se, em alternativa, a adopgao do regime de transmissao via autoridades
centrais. Foi a solugao que os Estados Membros da Unido Europeia acolheram na
Convengao de Dublin de 1996, antes de chegarem ao estadio superior do
reconhecimento muituo de decisoes que o Mandado de Deten¢ao Europeu consagra.

Bons contributos para a diminui¢do dos riscos de impunidade resultantes da
frequente dessintonia entre sistemas e praticas judiciarias serao ainda:

a) o estabelecimento de um catdlogo de crimes (consensualmente tidos como
graves) relativamente aos quais se suprima a exigéncia de dupla incriminagao
(a semelhancga da solugao plasmada no Mandado de Detengao Europeu);

b) e a flexibilizagao do principio da especialidade em moldes aproximados,
por exemplo, aos adoptados pela sobredita Convengao de Dublin (art. 10°)
ou na Convencao de Bruxelas de 1995, relativa ao Processo simplificado
de Extradigao (art. 99).

3.2 — No que respeita ao auxilio judiciario matuo em matéria penal, sera
particularmente benéfico dar realizagdo pratica ao principio da “transmissao
directa” de pedidos que os tratados bilaterais firmados entre Portugal e cada um
dos Paises Africanos de Lingua Oficial Portuguesa saudavelmente acolheram (cfr.
supra, ponto 2 a) deste Tema 5).

Com efeito, por razdes diversas, a via directa permitida pelos tratados tem sido
frequentemente postergada, em beneficio de formas mais complexas, morosas e
portanto menos eficazes, que chegam até a via diplomatica.

Uma posicao realista face aos processos de reconstrugao dos PALOP e ao consequente
estadio de desenvolvimento das respectivas institui¢des judicidrias, desaconselha
claramente o entendimento da via de comunicagdo directa com a amplitude que
hoje consagra, por exemplo, a Convengao relativa do Auxilio Judicidrio Mutuo em
Matéria Penal entre os Estados Membros da Uniao Europeia, de Maio de 2000.

Mas porque nao explorar, para ja, a via de transmissao das cartas rogatorias aos
tribunais de segunda instancia de cada um dos Estados, por exemplo, que se
encarregarao depois de as cumprir eles proprios ou de as transmitir as instancias
inferiores com competéncia para o efeito?
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Lembro que foi esta a solugdo alcangada na Unido Europeia através do art. 53° da
Convencao de Schengen, mediante as declara¢does formuladas por varios dos
Estados — Partes (Francga, Espanha e Italia, por exemplo).

3.3.1 — Esta desejada aproximacao no campo da cooperacdo e do auxilio judiciario
mutuo em matéria penal sera facilitada pela criagdo de dérgaos e instrumentos
vocacionados para tal efeito.

Constituirdo boas matrizes ou fontes de inspiragao para isso os progressos ja
conseguidos no seio da Unido Europeia e os projectos em curso de realizacdo no
ambito dos Estados Ibero-americanos.

3.3.2 - Proponho, concretamente, a instituicao de uma Rede de pontos de contacto,
tomando-se como exemplo a Rede Judiciaria Europeia ('), com créditos ja firmados
na Unido Europeia e a quem se deve, além do mais, a construcdo de valiosos
instrumentos operacionais, como o Atlas Judiciario Europeu, o Glossario Sélon e
as denominadas “fichas belgas” .

Penso que também a Rede Ibero-americana de cooperacdo judicidria, em fase de
estabelecimento e igualmente desenhada a luz do modelo da Rede Judiciaria Europeia,
sera boa fonte de inspiragao e incentivo para a criacao da “Rede Judicidria Luséfona”.

Os pontos de contacto poderdo ser membros das autoridades centrais dos Estados,
autoridades judicidrias ou outras autoridades competentes em matéria de
cooperagao judicidria. Serdo em ntimero variavel, consoante a dimensao de cada
Pais e a respectiva organizagao judiciaria.

As fungdes dos pontos de contacto poderao, por exemplo, consistir:

a) no fornecimento de informagdes juridicas e praticas aos pontos de
contacto e autoridades de outros Estados com competéncias na area da
cooperacao judicidria, de molde a facilitar nomeadamente a correcta
formulagao dos pedidos e o seu mais acertado direccionamento para a
autoridade competente para o seu cumprimento;

b) na intermediacdo activa traduzida, por exemplo, em intervengoes
tendentes ao atempado cumprimento do pedido ou sua aceleragao ou em
actos de coordenacao das diligéncias rogadas, quando forem varias e da
competéncia de entidades diversas;

c) na constru¢do de instrumentos operacionais que facilitem os actos de
cooperagao judicidria;

(*) Criada por Acgao Comum de 29/06/1998 (in Jornal oficial L 191, de 7/7/1998).
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d) na participagdo em reunides periddicas para conhecimento mutuo, troca
de experiéncias e debate sobre a execucdo dos instrumentos operacionais
adoptados.

3.3.3 - Proponho também, que se encare a possibilidade de os Estados
estabelecerem magistrados de ligacdo quando a dimensao territorial do Estado onde
sejam colocados e o volume de pedidos existentes o justifique.

O modelo consagrado na Unido Europeia para os magistrados de ligacio (2) podera
constituir também uma boa fonte de inspiracao para os Estados luséfonos.

3.3.4 — A par destes 6rgaos devera, ainda, encarar-se a constru¢ao de instrumentos
que confiram maior operacionalidade a pratica da cooperagao judiciaria. Por
exemplo:

a) Uma lista, permanentemente actualizada, com os nomes, direc¢des
postais, numeros de telefone e telefax, enderecos electrénicos e horarios de
contactabilidade dos pontos de contacto, agrupados por paises;

b) Um manual de “boas priticas” no dominio da cooperacdo judicidria.
Podera desenhar-se, tomando como modelos a “Declaracio de Boas
Priticas” instituida na Unido Europeia pela Acgado Comum de 29/06/1998
(%) ou a “Declaragio de Boas Priticas” dos Estado Ibero-americanos (%).

¢) Na sequéncia desse manual de “boas prdticas” serd muito util que, além do mais:

— se institua um modelo uniforme de cartas rogatérias que facilite o
disciplinamento da sua forma (com clara discrimina¢do da matéria de
facto em questdo e sua leitura juridica, das diligéncias rogadas, da
fundamentacao do pedido ao nivel do direito internacional e com
identificacao da entidade requerente e da entidade requerida; (%)

— Se aprove um modelo uniforme de notas de transmissio de cartas
rogatorias, que devem acompanhar os pedidos de auxilio, a fim de que a
autoridade requerida acuse a respectiva recepgdo a autoridade
requerente e facilite, assim, futuros contactos directos. (%)

(?) Criados por Acgao Comum de 22/4/1996 (in Jornal Oficial L 105, de 27/04/1996).

(3) in Jornal Oficial L 191, de 7/7/1998.

(*) Aprovada na VIII Cimeira Ibero-americana de Presidentes dos Supremos Tribunais. Cfr.
http://WWW.iberius.org/

(°) A Rede Judiciaria Europeia criou um modelo em 2001, que esta a ser aplicado com sucesso. Pode ser
consultado no site http://ejn.mj.pt ou WWW.atlas..mj.pt (username-rje; password-dgsi).

(®) A Rede Judiciaria Europeia criou um modelo que esta a ser aplicado, também com sucesso. Pode ser
consultado no site indicado na nota anterior.
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4 - COOPERACAO POLICIAL INTERNACIONAL

Numa tentativa de breve precisdo conceitual, cabera dizer que os actos de
cooperagao internacional desenvolvidos pelas policias com fungdes de
investigacdo criminal, ndo se inserem todos na “cooperagao policial”, a luz das
normas vigentes no sistema portugués.

Com efeito, ao assumirem a veste de orgados de policia criminal, com fung¢des
auxiliares ou de coadjuvagao das autoridades judiciarias com vista a realizagao
das finalidades do processo (cfr. art. 55° do CPP), as policias podem também,
sempre sob orientacdo e dependéncia funcional do Ministério Publico ou de
magistrados judiciais (cfr. art. 56° do C.P.Penal), praticar actos de cooperacao
judicidria.

Esta conclusdo resulta claramente, além do mais, (') do teor do art. 1° 3, da ja
citada Lei 144/99 (a Lei interna portuguesa de cooperagao judicidria):

“O presente diploma é subsidiariamente aplicdvel a cooperacio em matéria de infracgoes
de natureza penal, na fase em que tramitem perante autoridades administrativas...”

Assim, a nogao de “cooperacio policial” serd, a meu ver, integrada pelos actos
respeitantes a actividade administrativa dos drgaos policiais, quer se trate de
questdes do dominio da prevengao criminal, quer se trate de assuntos do foro
organizativo ou do foro técnico ou ainda de temas de formacdo ou capacitagao
profissional.

E cooperagcio policial a informagao trocada e a formagio ministrada sobre “modus
operandi” dos delinquentes, sobre novos fendmenos criminais ou sobre técnicas
investigatérias. Como €, também, cooperagio policial a troca de experiéncias sobre
modelos organizacionais, sobre técnicas de dispersdao de manifestagcdes publicas
ou sobre métodos de vigilancia preventiva de esta¢des de metropolitano ou de
estadios de futebol.

Conflui neste sentido, por exemplo, o Tratado da Uniao Europeia, ao incluir no
conceito de “cooperacio policial” inserto no artigo 30

— “cooperagio operacional(2) em matéria de prevencio e deteccdo de infraccdes penais,
bem como de investigacdo criminal;

(1) Cfr., também, no que respeita especificamente ao auxilio judiciario, o art. . 145%, 4 e 5 a 9, da Lei 144/99.

(%) Note-se que é aos aspectos “operacionais” da investigacao criminal que o normativo se refere, isto é,
as questdes de técnica policial, como sejam o seguimento e vigilancia, a execugdo de escutas ambientais,
a realizagao de inspecgdes judicidrias, as técnicas computadorizadas de identificagao dactiloscopia, etc.
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— recolha, armazenamento, tratamento, andlise e intercdmbio de informacoes entre as
entidades nacionais competentes ou através da Europol, sem prejuizo da proteccdo
de dados pessoais;

— formagdo, intercimbio de agentes de ligacdo, utilizacdo de equipamento e
investigacdo forense;

— avaliagdo de técnicas de investigacido no dominio da deteccdo de formas de
criminalidade organizada”. (3)

Valem, pois, “mutatis mutandis”, no dominio da cooperagao policial, os principios
de abertura, proximidade e rapidez que anteriormente quisemos imputar a
moderna cooperacao judicidria em matéria penal.

Em prol da realizacdo desses principios vém desde ha muito(*) sendo criados
organismos e gerados instrumentos. Uns de abrangéncia planetdria, como a
Interpol, que congrega no seu seio a quase totalidade das policias de investigacao
criminal do globo; outros de ambito regional como, por exemplo, na Uniao
Europeia, a Europol.

Também em conformidade com a precisao conceitual que de inicio pretendi fixar,
vemos que as fungdes especificas da Europol sao (cfr. art. 3° da Convengao):

a) facilitar o intercambio de informacdes entre os Estados Membros;

b) recolher e analisar dados e informagdes e manter um sistema de
informacgdes relativo ao seu ambito de actuagao;

c) fornecer todas as informagdes necessarias aos servigos nacionais
competentes para a prevencdo e combate a criminalidade, de forma a
promover a eficacia das actividades operacionais nacionais;

d) prestar apoio aos Estados Membros no dominio da formagdao e do
desenvolvimento de métodos de prevengao e investigagao da criminalidade.

De entre os instrumentos cumpre destacar, além do Acordo Interpol (°) e da
Convencao Europol (°), no ambito da Unido Europeia, a Convengao de Aplicagao

(%) Cfr. Constanga Urbano de Sousa, in “Policia e Justica”, Il Série, n.° 2 (Julho a Dezembro de 2003), pag. 26.

(*) “Com efeito, contrariamente ao discurso oficial, que insiste na grande novidade das medidas de
Schengen ou da Europol, ha muito que as policias colaboram entre elas: veremos que instrumentos
como a Interpol ndao sdo novos. A colaboragao policial operacional é antiga ..”

(%) Cfr. http://www.interpol. int e “A Interpol e a cooperagao policial internacional”, edi¢do do Instituto
Nacional de Policia e Ciéncias Criminais, Loures, 1995.

(¢) Convencao Europol, assinada em 1995 e ratificada por Portugal em 1997 (in D.R.. T A, de 19/9/1997) é
vigente desde 1998.

198



Criminalidade Organizada nos Dominios Econdmico e Financeiro

do Acordo de Schengen, de 14 de Junho de 1985 (vigente desde Margo de 1995 e
abrangendo treze dos actuais quinze Estados Membros, mais a Noruega e a
Islandia).

Assumem ainda relevancia neste dominio, normas que as duas mais recentes e
abrangentes Conveng¢des da ONU sobre questdes criminais (a Convengao de Viena
de 1988 relativa ao trafico de estupefacientes e substancias psicotropicas e a
Convencao de Palermo de 2 000, contra a criminalidade organizada transnacional)
dedicam a questao da “capacitagio” que releva, fundamentalmente, no dominio da
cooperagao policial — Cfr. artigo 9° do primeiro dos citados Convénios e art. 29° do

segundo.

De elevada importancia sao também, nesta matéria, os acordos bilaterais firmados
entre Estados bem como os protocolos de cooperacdo e os “memorandos de
entendimento” estabelecidos entre organismos de policia de diferentes paises.

No ambito dos Estados Membros da C.P.L.P. foram firmados acordos bilaterais de
cooperagao policial:

a) entre Portugal e Angola, sobre combate ao trafico de estupefacientes,
substancias psicotrépicas e criminalidade conexa (Resolugao da
Assembleia da Repuiblica 8/97, de 28 de Fevereiro);

b) entre Portugal e Cabo Verde — sobre cooperagao técnica no dominio da
policia (Dec. 35/90, de 9 de Agosto);

c) entre Portugal e Mocambique - sobre combate ao trafico ilicito de
estupefacientes, substancias psicotropicas e criminalidade conexa, de 13
de Abril de 1995;

d) entre Portugal e S. Tomé e Principe — sobre cooperacao técnica no dominio
policial (Dec. 25/90, de 5 Julho).

Esta institucionalizado um Conselho dos Directores de Policia Judiciaria e de
Investigacdo Criminal dos Paises de Lingua Oficial Portuguesa que retne
periodicamente e que estabelece os ja aludidos protocolos de cooperacdo e
memorandos de entendimento.
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