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Particularidades da investigacao — meios
especiais de obtencao e valoracao da prova no
ambito da criminalidade econédmico-financeira

Comunicagdo apresentada na a¢do de formacgdo “Curso de Especializagdo Temas de

Direito Penal e Processual Penal”, no dia 04 de novembro de 2011, no Porto.

[Belmiro Andrade]
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Particularidades da investigacdo — meios especiais de obtengdo e valoragdo da prova no _

ambito da criminalidade econémico-financeira

1. Muito boa-tarde a todos. Antes de entrar no tema proposto, permitam-me um
agradecimento ao CEJ pelo convite, que é uma honra, para aqui estar presente. E uma
saudacdo cordial a todos os presentes que se interessam pelos temas em debate, numa
perspectiva universitaria, onde todos os juristas se irmanam na aprendizagem da cultura do
direito.

2.  Cumpre-nos partilhar convosco algumas reflexdes, no dmbito da valoracdo da
prova em processo penal, subordinadas ao tema “presuncdo de inocéncia” do arguido/
“prova por presuncdes”.

Trata-se de consideracdes direccionadas para a apreciacdo da prova em geral,
apenas com efeito reflexo no ambito especifico da criminalidade econdmica e financeira,
tendo em vista, nomeadamente, a consagracdao legal de presuncdes relacionadas com a
pratica de crimes daquela natureza.

Procuraremos fazé-lo com as limitacdes de quem ocupa o dia-a-dia com a
aplicacdo da Lei ao caso concreto, no respeito da lei e dos direitos dos cidaddos mas
também em tempo razoadvel. Duplicidade de objectivos nem sempre fécil de alcancar,
numa época em que, enquanto o processo civil tem caminhado (veja-se a reforma de 1995),
no sentido da adequacdo da forma ao conteldo, o processo penal tem vindo, em nossa
opinido, a produzir demasiadas decisdes por vicios de forma, em detrimento do mérito.
Entre outras causas, por efeito da preocupacdo regulamentar do Cédigo de Processo Penal,
cominando um amplo regime de nulidades, enfim porque, por efeito de o direito processual
penal constituir verdadeiro direito constitucional aplicado (nos termos do art. 182, n.2 1 da
CRP), tendo em vista a “vocagdo regulamentar” da nossa Constituicdo (cfr. Marcelo de
Sousa, Constituicdo da Republica Portuguesa e Legislagdo Complementar Anotada, Ed.
Aequitas, texto de capa), o Tribunal Constitucional acaba por funcionar na pratica como 42
instdncia da jurisdigdo comum, podendo determinar, num mesmo processo, sucessivas
anulagdes sem dirimir o objecto do processo.

Lembramos sobretudo a licdo de um juiz negro americano (interpretado no cinema
por Morgan Freemann) que, no julgamento do homicidio de um jovem negro, perante uma
falha da investigacdo, invocando o principio dos sistemas anglo-saxdnicos equivalente ao
nosso principio in dubio pro reo, absolveu o arguido - um branco (interpretado por Tom
Hanks) visto no local do crime, a uma hora compativel com o mesmo e conhecido, além

do mais, pelas suas atitudes xendfobas e racistas assumidas. Depois do veredicto, que
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ninguém esperava, ante a aparente clareza das provas, a comunidade negra,
inconformada, explodiu em violéncia, tanto que os seus lideres, reunidos de emergéncia,
decidiram ir “pedir explicagcdes ao juiz” que, sendo da sua comunidade, dele esperavam a
“Devida Justica”. O juiz recebe-os no gabinete mas, na discussdo violenta que se segue, a sua
voz, apoiada na lei, fica submersa pela forca da maioria, pretendendo “ajustar contas”
porque “nao fez Justica” ao Nazi. Entdo, em desespero, desafia os inquisidores: — “Vocés que
sdo lideres da comunidade e tém tanta certeza sobre “A Justica”, digam-me... o que é a
Justica? O que é a Justica? Respondam-me, se tém tanta certeza!” Mas como a pergunta fica
a pairar no ar, sem resposta, o juiz adianta, como que resumindo a aprendizagem da sua
vida: — “A melhor definigdo da justica é a Lei. Porque a Lei constitui o produto do melhor
esforco da comunidade para, de uma forma racional e organizada, se afastar da pura

arbitrariedade e da barbarie na resolucao dos seus problemas”.

3. O tema — presuncdo de inocéncia/prova por presuncdes — move-se entre dois
polos aparentemente inconcilidveis.

Com efeito, numa perspectiva linear, no limite, toda actividade processual de
investigacdo e submissdo a julgamento de um inocente parece inconstitucional — porque ja
de si interfere na esfera juridica do investigado, afrontando a aludida presung¢do de inocéncia
com assento na Constituicdo da Republica — art. 3292, n.2 2. A prépria prolagdo da sentenca
viola a presuncdo de inocéncia, que apenas cessa com o transito em julgado daquela. O que
nos reconduz a um raciocinio em circulo: a presungao apenas cessa com o transito em julgado
da sentenc¢a; mas nunca poderemos chegar ao transito em julgado da sentenga porque toda a
actividade processual afronta, ja de si, a presungdo de inocéncia.

Dai que autores insignes como Bettiol se manifestem impressionados pela
contradicdo entre a presun¢do de inocéncia do arguido e o facto de se estar a proceder
criminalmente contra ele.

Talvez por isso, como observa Carlos Climent Duran (La Prueba Penal, Doctrina e
Jurisprudéncia, ed. Tirant Blanch, Barcelona, p. 575) “Os tribunais sejam avessos a
reconhecer expressamente que nas suas valoragbes e nas suas motivagbes probatdrias
utilizam constantemente presungdes, como se estivessem impedidos de o fazer, por crer
erroneamente que tal maneira de proceder ndo é propriamente juridica e que supbe a
introduc¢do de alguma dose de arbitrariedade no contetdo das suas decisbes”. Constatacdo
que é evidente, por exemplo, na prova dos factos do foro subjectivo, quando ndo confessados

pelo arguido, normalmente dados como provados pela mera constatacdo de que quem pratica
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determinado facto, em seu juizo e em liberdade de movimentos, quis praticd-lo e aceitou as
consequéncia normais dele advenientes.

Na perspectiva de superagdo desta antinomia, teceremos algumas consideracGes de
sintese sobre os conceitos da presuncdo de inocéncia, da prova por presungdes, da livre
apreciacao da prova e do principio in dubio pro reo — todos eles situados no amago da
aprecia¢do da prova e da aplicagdo das referidas presunc¢ées judiciais/naturais.

O principio da presuncdo de inocéncia do arguido, consagrado pela primeira vez na
Declaragao Universal dos Direitos do Homem de 1789, por contraposicdo ao processo de
cariz inquisitério em que o acusado muitas vezes, confrontado com provas formais, tinha
gue provar a sua inocéncia, aparece hoje consagrado, urbi et orbi, em todas as grandes
Convencles Internacionais, directamente ou no quadro do direito ao processo justo
equitativo — due process, fair process — cfr., nomeadamente, nas compilacdes que nos sao
mais préximas, o art. 62 da Convencdo Europeia dos Direitos do Homem e o ja citado
artigo 329, n.2 2 da Constituicao.

Entre nds, ao ser constitucionalizado e de aplicacdo directa, a sua restricio apenas
poderad ser legitima se for exigida pela salvaguarda de outro direito fundamental.

Ndo constituindo uma mera ficgdo juridica mas antes um critério normativo de
aplicacdo da lei do qual decorrem consequéncias praticas efectivas com aplicagdo ao longo de
todo o processo.

Ainda que ndo constitua uma presunc¢do em sentido técnico.

Na formulacdo do Congresso da Associacion Internationalle de Droit Penal, ocorrido
em Roma em 1953, decorre do aludido principio:

e Ninguém pode ser perseguido a ndo ser nos casos e de acordo com a forma
prevista na lei; — ninguém pode ser julgado sem que tenha sido devidamente
citado e chamado a pronunciar-se; — enquanto o arguido ndo seja declarado
culpado por uma decisdo com forca de caso julgado considera-se inocente; — o
acusado tem o direito de apresentar a sua defesa livremente e de discutir os
elementos de prova contra si reunidos; — a prova incumbe a parte que acusa; em
matéria de repressdo deve ser usada a conteng¢do; — a duvida beneficia o
acusado.

Numa perspectiva mais recente (cfr. Alexandra Vilela, Considera¢bes Acerca da

Presuncdo de Inocéncia em Direito Processual Penal, Coimbra Editora, reimpressdo, 2005, pag.

58-60) dele resulta:
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e 0 principio da proibicdio do excesso, da proporcionalidade em sentido amplo,
subdividido no principio da adequacao e da proporcionalidade em sentido estrito;

e 0 acusado ndo tem que provar a sua inocéncia nem que “colaborar” na sua
condenacao;

e a proibicdo da execucdo provisoria da sentenca de condenacao;

e a san¢do penal apenas pode aparecer depois da condenagdo, devendo a
culpabilidade ser provada de acordo com a lei;

e em matéria de medidas de coaccdo, proibe qualquer efeito de antecipacdo da pena
e confere as medidas de coac¢do natureza estritamente preventiva e cautelar,
obrigando a sua redugdo ao estritamente necessario;

e por ultimo, trata-se de um principio fortemente ligado ao direito probatério, dele
decorrendo que, em situacdo de duvida o tribunal deve absolver o arguido
(principio in dubio pro reo) sem que para este sobrevenha qualquer consequéncia

negativa.

4. Por sua vez, a prova por presuncbes constitui um meio de prova legalmente
previsto no artigo 3492 do Cddigo Civil.

Nos termos do citado preceito “Presunc¢des sdo as ilagdes que a lei ou o julgador tira
de um facto conhecido para afirmar um facto desconhecido”.

Esclarecendo o artigo 3512 do mesmo Diploma que “As presuncgées judiciais sé
sdo admitidas nos casos e termos em que é admitida a prova testemunhal”.

As presungoes legais ou de direito resultam da prépria lei. Enquanto as presungdes
de facto — judiciais, naturais ou hominis — fundam-se nas regras da experiéncia comum. Na
expressdo de Antunes Varela (Manual de Processo Civil, 1985, pag. 502) “é no saber de
experiéncia feito que mergulham as suas raizes as presun¢fes continuamente usadas pelo
juiz na apreciagdo de muitas situagdes de facto”.

Ndo sendo afastada a sua relevancia no processo penal, por qualquer disposicdo
legal, constituird meios de prova permitido, dentro do principio geral do art. 1252 do

CPP: S3o admissiveis todas as provas que ndo forem proibidas por lei.

5. Em termos de apreciacdo e valoracdo da prova, apesar da minuciosa
regulamentacdo das provas efectuada pelo Cédigo de Processo Penal vigente, salvos os casos

em que a lei define critérios legais de apreciagdo vinculada (vg. prova documental, prova
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pericial), vigora o principio geral enunciado art. 1279: a prova é apreciada de acordo com as
regras da experiéncia e a livre convic¢do do julgador.

N3do deixando de causar alguma estranheza que o legislador processual penal, tdo
meticuloso na regulamentacdo das provas, nada tenha consignado acerca de meios de prova
aparentemente mais faliveis e “voldteis” como a prova testemunhal ou a prova por presuncoes.

O principio da livre apreciagdo da prova, conjugado com o dever de fundamentacdo
das decisGes dos tribunais (art. 2052, n.2 1 da Constituicdo da Republica na redacg¢do saida
da revisdo de 1997 e art. 972, n.2 4 do CPP, redaccdo dada pela Lei 59/98), exige uma
apreciacdo critica, exaustiva, motivada racionalmente, de acordo com os critérios legais
de producdo e valoracdo da prova, e na falta deles nas regras da ciéncia, da légica e
da experiéncia comum. Devendo a aludida apreciacdo critica resultar na motivacdo da
sentenca. Pois que a objectividade e a motivacdo constituem as Unicas caracteristicas que lhe
permitem impor-se a terceiros.

A livre apreciagdo ndo constitui uma mera opgao voluntarista sobre a certeza de um
facto, e contra a duvida, nem uma previsdo com base na verosimilhanca ou probabilidade,
mas antes na conformacgdo intelectual do conhecimento do facto (dado objectivo) com a
certeza da verdade alcan¢ada (dados ndo objectivaveis). Para ela concorrendo as regras
impostas pela lei, como sejam as da experiéncia, da percepcdo da personalidade do
depoente — aqui relevando, de forma especialissima, os principios da oralidade e da
imediacdo — e da duvida inultrapassavel que conduz ao principio “in dubio pro reo” — cfr.
Ac. do T. Constitucional de 24/03/2003, DR. I, n? 129, de 02/06/2004, 8544 e ss.

Por sua vez o principio in dubio pro reo constitui um principio geral de direito
(processual penal) relativo a apreciacdo da prova/matéria de facto.

Dai que a sua violagdo (como principio de direito, ainda que relativo a apreciagdo da
questdo de facto) conforme uma auténtica questdo-de-direito — Cfr. Medina Seica, Liber
Discipulorum, pag. 1420; Figueiredo Dias (Direito Processual Penal, 1974, pag. 217 e segs.,
criticando o entendimento contrario do STJ), ndo podendo o juiz, reconvertendo a presuncdo
legal de inocéncia do arguido em presuncdo de verdade da mera negagdo dos factos,
atribuir-lhe forca probatéria plena (de confissdo) de factos que o favorecem.

N3o tendo a presuncdo de inocéncia do arguido — presuncdo abstracta — o alcance de
presuncdo de verdade das suas declaragdes no que se refere a factos praticados por
terceiros ou desfavoraveis ao arguido.

Com efeito o CPP (artigo 3442, n.2 1, corpo do preceito) reporta-se a confissdo do

arguido quanto a “factos que lhe sdo imputados”. O mesmo é dizer, factos descritos na

CENTRO
DE ESTUDOS
JUDICIARIOS

11



Particularidades da investigacdo — meios especiais de obtengdo e valoragdo da prova no _

ambito da criminalidade econémico-financeira

acusacdo, como tal constitutivos do crime ou crimes imputados na acusacdo, como tais
“desfavordveis” ao arguido, a quem assiste o direito a ndo auto-incriminacao.

Em conformidade ndo s6 com elementares regras da experiéncia (por principio
ninguém confessa aquilo que o prejudica, salvo se estiver convencido da existéncia de outras
provas e pretender beneficiar da atenuacdo) mas ainda com o principio geral sobre a
confissdo enunciado pelo artigo 3532 do C. Civil: Confissdo é o reconhecimento que a
parte faz da realidade de um facto que lhe é desfavordvel e favorece a parte contraria.

A duvida razodvel, que determina a impossibilidade de convicgdo do Tribunal sobre a
realidade de um facto, distingue-se da duvida ligeira, meramente possivel, hipotética. S6 a
divida séria se impde a intima conviccdo. Esta deve ser, pois, argumentada, coerente,
razoavel — neste sentido, Jean-Denis Bredin, Le Doute et L'intime Conviction, Revue Frangaise
de Théorie, de Philosophie e de Culture Juridique, Vol. 23, (1996), pag. 25.

Assim, a livre apreciacdo exige a conviccdo para la da duvida razoavel; enquanto o
principio in dubio pro reo impede (limita) a formacdo da convicgdo em caso de duvida
razoavel. Constituindo, pois, como que a face e o verso da realidade: a livre conviccdo cessa
perante a duvida razoavel e a duvida ndo pode aceitar-se quando nao for razoavel.

Ora, a certeza judicial ndo se exime do vicio da humana imperfeicao, que sempre
pode ser suponivel o contrario do que admitimos como verdadeiro. Sempre, enfim, a
imaginacdo fecunda do céptico, langando-se nos caminhos do possivel, inventara cem motivos
de duvida. Com efeito em qualquer caso pode imaginar-se tal combinagdo extraordinaria de
circunstancias que venha a destruir a certeza adquirida. Mas apesar desta combinagao
possivel, ndo deixard de ficar satisfeito o entendimento quando motivos suficientes
estabelecem a certeza, quando todas as hipéteses razodveis tenham desaparecido e sido
rechagadas depois de um maduro exame. A certeza judicial ndo se confunde com a certeza
absoluta, fisica ou matematica, sendo antes uma certeza empirica, moral, histérica — crf.
Climent Duran, ob, cit, pag. 615.

O julgamento da matéria de facto constitui ndo apenas um esforgo de razoabilidade
(Cfr. Cristina Libano Monteiro, in Perigosidade de Inimputaveis e “in dubio pro reo””,
Coimbra, 1997, pag. 13). Mas ainda um acto de humildade do juiz, na medida em que, por
um lado tem que decidir — apenas — com base nas provas resultantes da discussdao da causa
em audiéncia (art. 3552 do CPP). Correndo, pois, o risco de “ir para o inferno a cavalo nas
provas”, desde que proceda a sua valoracdo e apreciacdo critica de acordo com a lei,
conformada com os principios superiores da Constituicdo. E por outro tem que se mover

sempre dentro dos critérios legais de apreciacdo da prova, procurando, através do
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julgamento, superar a presuncao de inocéncia do arguido ou, depois de esgotado todo o
manancial probatério, vendo-se confrontado com mais do que uma solucdo probatdria
razoavel, assumir aquela que favorece o arguido.

Sem que possa — sob pena, em Ultima instancia, de denegacdo de justica —
assumir o papel do céptico que em nada acredita nem, tdo-pouco, “inventar” duvidas
abstractas que ndo resultem da apreciagdo critica minuciosa e exaustiva de todos os meios

de prova validamente produzidos em conformidade com os critérios legais.

6. Na busca de critérios de superacdo da apontada antinomia entre presunc¢do de
inocéncia/prova por presungdes, aponta o caminho Carlos Climent Duran (La Prueba, cit., pag.
575) — que seguiremos de perto na exposicdo subsequente: “As razdes que podem ter
contribuido para tal crenca encontram-se antes de tudo, na lamentdvel confusdo — muito
generalizada — entre o conceito vulgar e o conceito juridico de presunc¢do, e também na razao
de que wvulgarmente se considera que o uso das presungbes incrementa
desproporcionadamente o risco de erro judicial”.

Ora, continua o mesmo autor, “a presuncdo abstracta é constituida por uma
norma ou regra de presuncdo, susceptivel da prova em contrario, que pode ter sido
estabelecida pela lei ou por decisdo judicial, apoiando-se, em ambos os casos, em alguma
maxima da experiéncia. Apresenta uma estrutura em que os factos bdsicos estdo
conexionados através de um juizo de probabilidade, que por sua vez se apoia na
experiéncia, de maneira tal que a prova de um envolve a prova de outro. Enquanto a
presuncdo concreta supOe a projeccdo da presuncdo abstracta sobre o caso ajuizado ou, se
se preferir, a subsung¢do do caso concreto dentro da presuncdo abstracta, uma vez que se
tenha praticado ou podido praticar a correspondente contraprova e se tenha comprovado
judicialmente a existéncia de uma ligacdo racional entre os indicios e o facto presumido,
com descarte de qualquer outro possivel facto presumido. Em rigor ja ndo cabe falar de
facto presumido, mas antes de facto provado. O seu fundamento ja ndo assenta no juizo
de probabilidade, mas antes no juizo de certeza (certeza moral), como qualquer outro
meio probatdrio ao qual a presungdo se parifica. (...) Toda a presungdo consiste, dizendo
em poucas palavras, em obter a prova de um determinado facto (facto presumido)
partindo de um outro ou outros factos bdasicos (indicios) que se provam através de
qgualquer meio probatério e que estdo estreitamente ligados com o facto presumido, de
maneira tal que se pode afirmar que, provado o facto ou factos basicos, também resulta

provado o facto consequéncia ou facto presumido” — ob. cit. , pag. 578-579.
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Diga-se até que a associacdo entre elementos de prova objectivos e regras
objectivas da experiéncia leva alguns autores a afirmarem a sua superioridade perante
outros tipos de provas, nomeadamente a prova directa testemunhal, onde também
intervém um elemento que ultrapassa a racionalidade e que serd mais perigoso de
determinar, qual seja a credibilidade do testemunho — cfr. Mittermaier, Tratado de Prueba
em Processo Penal, pag. 389.

A utilizacdo de presuncgbes exige todavia, da parte do tribunal, um particular
esforco de fundamentacdo. Desde logo porque estas apresentam uma estrutura mais
complexa que os restantes meios de prova.

Com efeito, ndo sé ha-de resultar provado o ou os factos bdsicos mas ha-de
determinar-se, ainda, a existéncia ou conexdo racional entre esses factos e o facto
consequéncia. Além de se permitir, em concreto, a analise de toda a prova produzida em
sentido contrdrio com vista a desvirtuar quer os indicios quer a conexao racional entre esses
indicios e o facto consequéncia.

Dai que, para a valoracdo de tal meio de prova (também chamada circunstancial
ou indicidria), devam exigir-se, os seguintes requisitos:

e pluralidade de factos-base ou indicios;

e precisdo de tais indicios estejam acreditados por prova de caracter directo;

e que sejam periféricos do facto a provar ou interrelacionados com esse facto;

e racionalidade da inferéncia;

e expressdo, na motivacdo do tribunal de instancia, de como se chegou a inferéncia.

Neste sentido, cfr. Francisco Alcoy, Prueba de Indicios, Credibilidad del Acusado y
Presuncion de Inocencia, Editora Tirant Blanch, Valencia 2003 ob. cit., pag. 39, fazendo a
sintese da doutrina e jurisprudéncia sobre o tema. No mesmo sentido, desenvolvidamente,
cfr. Carlos Climent Durdn, ob. cit., pag. 626 e segs., em especial pag. 633.

No mesmo sentido vai a jurisprudéncia do Tribunal Constitucional de Espanha (citada
por Climent Duran, ob. cit. pag. 580) que “considerou admissivel a prova indiciaria,
equivalente da prova circunstancial no ambito penal, sempre que com base num facto
plenamente acreditado e demonstrado, também possa inferir-se a existéncia de um
outro, por haver entre ambos um enlace preciso e directo segundo as regras do critério
humano mediante um processo mental racional. Em definitivo trata-se de uma operacgao
Iégica, consistente num raciocinio indutivo cujo discurso ha-de reflectir-se na sentenga”.

No mesmo sentido, em matéria de crimes fiscais, a jurisprudéncia constitucional

italiana (cfr. Nuno S& Gomes, in Evasdo Fiscal, Infrac¢do Fiscal e processo Penal Fiscal, Ed.
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Rei dos Livros, 22 ed ob. cit., pag. 62) tem entendido que a presuncdo legal deve assentar
numa “facto normal” ou num “facto comum da experiéncia” que permita fazer um juizo
de probabilidade da existéncia da base contributiva”.

Doutrina também acolhida pelo Tribunal Constitucional portugués, que se
pronunciou designadamente sobre a constitucionalidade da tributagdo por meio de
presungoes de riqueza no Ac. TC n.2 26/92.

Assim, radicando o meio de prova por presun¢gdo numa presung¢do concreta no
sentido explanado, assente em dados objectivos concretos, ou em “factos indicidrios
tipicos”, aceites como tais no ramo da actividade em que se inserem, devidamente
explicitados, com efectiva possibilidade de serem contraditados, nada impede,
legalmente, mesmo em processo penal, a sua utilizacdo como meio de prova legal que é.

Dentro deste entendimento, que se sufraga, conclui-se que a ponderacdo da
legitimidade constitucional dependera da consisténcia técnico-cientifica ou material da
base da presuncdo e da efectiva possibilidade de exercicio do contraditério e da
demonstracdo de que a base da presuncdo é infundada.

Na perspectiva vai também, por ex., a Lei Geral Tributaria, na criacdo de presuncdes
legais — definindo o respectivo ambito no artigo 812; os respectivos pressupostos, no art.
879; os critérios (art. 909); e os procedimentos, no art. 9192). Bem como, por ultimo, a
efectiva possibilidade da prova em contrario — artigos 732 e 742,

O mesmo sucede com a Lei 5/2002, de 11/01, relativa a criminalidade econdmico-
financeira, aplicavel ao leque de crimes definidos no seu art. 12. Com efeito, dispde o art?
79,n.2 1 da Lei 5/2002:

e Em caso de condenacdo pela pratica de crime referido no artigo 1.2, e para efeitos
de perda de bens a favor do Estado, presume-se constituir vantagem de actividade
criminosa a diferenca entre o valor do patrimdénio do arguido e aquele que seja
congruente com o seu rendimento licito.

Consagrando o n.2 2 os critérios de precisdo da presuncao:

e Para efeitos desta lei, entende-se por patrimdnio do arguido o conjunto dos bens:
a) Que estejam na titularidade do arguido, ou em relacdo aos quais ele tenha o
dominio e o beneficio, a data da constituicdo como arguido ou posteriormente; b)
Transferidos para terceiros a titulo gratuito ou mediante contraprestacgao irrisoria,
nos cinco anos anteriores a constituicdo como arguido; c) Recebidos pelo arguido
nos cinco anos anteriores a constituicdo como arguido, ainda que ndo se consiga

determinar o seu destino.
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Prevendo ainda o art? 82 da mesma Lei a possibilidade da prova em contrario:

e Sem prejuizo da considera¢do pelo tribunal, nos termos gerais, de toda a prova
produzida no processo, pode o arguido provar a origem licita dos bens
referidos no n.2 2 do artigo 7.2.

Precisando o n.22 que para o efeito é admissivel “qualquer meio de prova
valido em processo penal”.

e Prevendo, por ultimo, o n2 3, critérios especificos de elisdo da presuncdo (A
presuncdo estabelecida no n.2 1 do artigo 7.2 é ilidida se se provar que os
bens: a) Resultam de rendimentos de actividade licita; b) Estavam na titularidade
do arguido ha pelo menos cinco anos no momento da constituicdo como arguido;
c) Foram adquiridos pelo arguido com rendimentos obtidos no periodo referido

na alinea anterior).

7. Aterminar dirlamos, em jeito de conclusdes:

e A presuncdo de inocéncia, situando-se no plano abstracto (presuncdo abstracta)
nao interfere (ndo proibe) com a produgdo e valoragdo, em concreto, dos meios de
prova legalmente previstos, cumpridos que sejam os requisitos legais de obtencdo
e producdo da prova e assegurado o contraditdrio.

e Na&o proibe, assim, a prova por presun¢des judiciais ou naturais (além do
mais por incorporagdo nas regras da experiéncia comum a que se reporta o
art. 1272 do CPP), a partir de factos concretos, objectivos, de onde o facto
presumido possa ser inferido, com seguranca, em termos de objectividade e
normalidade, dentro das regras da especificidade da actividade em que se
inserem e da “lege artis” ali vigente.

e A valoragdo da prova por presungdes exige a efectiva possibilidade, em concreto,
da prova do contrdrio;

e Decorre da presungao de inocéncia, em matéria de prova, o principio in dubio pro
reo.

Dai que quer as presun¢des legais quer as presungdes judiciais ou naturais

devam ceder quando, em concreto, depois da produgdo exaustiva de todos os meios de
prova relevantes e da sua discussdo e andlise em conformidade com os critérios legais,

resultar um estado de duvida razoavel, fundamentado, ndo sé sobre o facto-base da
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presuncdo, como ainda sobre a racionalidade da inferéncia entre a sua origem/relagdo com o
facto tipico.
Devendo sempre o tribunal, na motivacdo da sua decisdo, explicitar todo esse

processo valorativo pelo qual chegou a sua conclusao.

Muito obrigado a todos pela atencado dispensada.
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Criminalidade econdmico-financeira — off
shores, branqueamento de capitais e o segredo
bancario

Comunicagdo apresentada na a¢do de formagdo “Curso de Especializagdo Temas de Direito

Penal e Processual Penal”, no dia 11 de novembro de 2011, no Porto.

[Adelaide Moreira Morais]
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Introdugao

Para além dos cumprimentos que naturalmente me cumpre dirigir aos llustres
Membros desta Assembleia e aos intervenientes directos que me rodeiam, com uma
palavra especial de agradecimento pelo amavel convite que me foi dirigido pelo CEJ, ndo
posso deixar de dizer que a minha presenga aqui se deve essencialmente as insisténcias
da Sr.2 Directora do DIAP do Porto, Dra. Maria do Céu Beato Sousa — que tem a
amabilidade de confiar nas minhas qualidades de transmissora do pouco que sei —do que, e
irdo constata- lo inevitavelmente da minha intervencdo, da minha valia objectiva.

Falando em minha defesa, quero dizer-vos que trés anos fora da jurisdi¢do criminal,
e embora jd tenha retomado as lides hd 14 meses, foi o suficiente para sentir inegdveis
diferen¢as entre o antes e o agora, sentindo as faléncias de quem recomeca a trilhar um
caminho. De todo o modo sempre tenho de reconhecer que, a medida que o vou fazendo,
comeg¢o a encontrar pontos de referéncia que se ndo desvaneceram.

Por outro lado, quando observei o painel de intervenientes entre os quais me
colocaram, atento ao seu reconhecido mérito, ndo consegui deixar de me sentir como se
fora uma fatia de fiambre fumado de marca branca, inserida como recheio de um pao
gourmet saido das maos de um master chef.

Alertados os Colegas para tais debilidades, comecemos entdo...

Confesso que senti algumas duvidas no que concerne a abordagem que melhor
serviria os propdsitos desta acgdo. Resolvi ater-me aos aspectos mais prdticos das questdes,
mormente apontados aos instrumentos legais que estdo, nesta data, ao nosso dispér e de os
relacionar entre si.

Recordo que hd alguns anos atrds houve uma acgdo de formagdo que se ndo estou
em erro foi ministrada nas instalacdes da P.J. do Porto e onde o Dr. Manuel Antdnio da Silva
Marques fez uma exaustiva exposi¢Go a propdsito dos “offshores”, pelo que, como nédo
poderia fazer algo de valor superior e o texto estd disponivel para quem o pretenda
— eu pelo menos tenho uma cdépia que me foi gentilmente cedida por uma Sr.2
Inspectora Coordenadora da P.J. e que terei todo o gosto em partilhar e o seu autor,
tenho a certeza, a tal se ndo opode.

Acresce o texto da autoria do Dr. José Pedro Fazenda Martins, sobre “Recolha de

Provas sobre Sociedades Offshore”, apresentagdo levada a efeito em Maio do corrente ano
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e que é um instrumento de referéncia — sendo que, para que ndo fosse repetitiva, optei pela
abordagem enunciada.

Sociedades offshore e paraisos fiscais — os mal _amados ou da razdo do addgio

popular de que “ndo hd fumo sem fogo”...

Mercé, nomeadamente, das noticias carreadas pelos 6rgdaos de comunicacdo
social, mesmo os profissionais que lidam com tais matérias, inevitavelmente, nao
conseguem deixar de ligar tais itens a prossecucdo de actividades ilicitas. Se o fizermos,
sem mais, incorreremos num erro.

Havera, consequentemente, e em primeiro lugar, que distinguir as situa¢cdes com que
nos deparamos, para assim nos situarmos.

Em razao do desenvolvimento econémico mundial, da globalizagdo dos mercados
e da inevitavel formagao de grandes blocos econémicos, foi-se assistindo a criagdo, em
determinados paises/zonas, de ordenamentos fiscais que isentam de tributagio certos
factos que normalmente o seriam, tendo por ponto de referéncia principios gerais que
sdo tidos como comummente aceites, ou os tributam a taxas muito baixas, com o
objectivo de atrair capitais estrangeiros, sendo certo que, muitos desses paises/zonas,
além dessas, nao tém quaisquer outras fontes de receita.

Os paraisos fiscais existem desde sempre, desde que as sociedades resolveram
cobrar impostos e os abrangidos por tais medidas resolveram furtar-se a tal, apontando-
se a llha de Delos, na Grécia, Séc. I, a.C como sendo um dos primeiros conhecidos, dado que

o comércio ali ndo pagava impostos.

Distinguindo paraisos fiscais de offshores digamos que os primeiros sdo zonas
privilegiadas que existem em determinados pontos do globo e para as quais sdao atraidos
os investidores de paises com uma (mais) elevada carga fiscal.

Offshore é o nome que se da as sociedades que se localizam no exterior de um
determinado pais, sujeito a um regime legal diferente considerando o que se aplica no
pais do domicilio dos seus associados.

A criacdo de uma empresa offshore num ou noutro local depende naturalmente dos
objectivos que presidem a sua constituigao.

Ndo posso deixar de vos referir o estudo condensado no livro “Sociedades
Offshore e Paraisos Fiscais” da autoria de Manuel Poirier Braz (Livraria Petrony), tendo
como referéncia o ano de 2010, em que, para além de nos informar do ndimero total de
paraisos fiscais que a data ascendiam a setenta e trés (é interessante verificar que a
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ultima Portaria que contém a listagem dos paises, territorios e regibes com regimes de
tributagdo mais favordvel, indica 83), assim distribuidos; vinte e dois nas Américas e
Caraibas; vinte e seis na Europa; nove no Médio Oriente e Asia e sete em Africa,
também fornece indicacbes sobre os paraisos fiscais que podem interessar as pessoas
singulares (Europa: Andorra; Campione d’ltalia (comuna italiana encravada em territério
suico), Republica da Irlanda e Mdnaco; Fora da Europa: Sdo Bartolomeu (territério francés
situado nas Caraibas) e Polinésia Francesa; as pessoas colectivas (Bahrein, Chipre, llha
de Jersey (Canal da Mancha), Guernesey (Canal da Mancha), Hong Kong, Republica da Libéria,
Principado do Liechtenstein, llha de Man (faz parte das Ilhas Britanicas, mas tem estatuto
autonomo), Nauru (ilha da Micronésia), Panama e Estado de Delaware; mistos (Bahamas,
Bermudas, Caimao, ilhas de Turcos e Caicos (Turks and Caicos), territdrio britanico); para
fins especializados (Dinamarca “reino dos royalties”; llhas Virgens Britanicas e o Luxemburgo)
e outros (caldeirdo) (Gibraltar; Vanuatu, Seychelles, Ilhas Mauricias, Macau e Barbados).

E um verdadeiro roteiro com as mais variadas informacdes.

Mas nem é preciso consultar este livro. Nos sites de diversos bancos temos
indicacbes do mesmo teor.

O que é que os paraisos fiscais tém em comum:

1. Uma legislagdo para constituicdo de sociedades simplificada — o que pode

facilitar a criacdo de empresas ficticias — e legislagao financeira flexivel;

2. Sigilo bancdrio e profissional quase sempre muito rigido — o que pode redundar

numa falta de transparéncia e em recusa, mais ou menos directa, de prestacao de

informacgodes a autoridades estrangeiras;

3. Liberdade cambial absoluta — sem controle e sem restrigbes a compra, venda

e transferéncias de divisas para qualquer outro territério;

4. Sector financeiro com umaimportancia desmesurada;

5. Facilidade de comunicagées;

6. Sistema de promog¢ao e publicidade enquanto centro financeiro offshore;

7

. Estabilidade politica e social.

E legitimo perguntar, a ser assim, afinal de onde resulta o beneficio dos territorios
onde estdo implantadas as empresas offshore. Ele traduz-se, efectivamente, nas taxas fixas
de licenciamento e de instalagdo que sdo cobradas anualmente, independentemente dos

resultados da actividade da empresa.
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E estimado que cerca de metade dos fluxos financeiros internacionais circulem
por sociedades e jurisdicoes offshores. Esta afirmagdo é recorrente em todos os artigos

escritos a proposito.

Ndo posso deixar de referir que decorreu no passado més de Outubro um
workshop levado a cabo pelo “Instituto de Formagdo Bancdria”, onde o tema foi precisamente
“Sociedades Offshore: o que sdo, para que sdo utilizadas e como se controlam” o que é
revelador do interesse do tema.

Naturalmente que vamos desprezar os usos legitimos dos paraisos fiscais (ex.
Proteccdo de patrimdnios; trading e operagbes comerciais, investimentos offshores,
holdings societdrias, estruturas com finalidades de planeamento tributario, holdings para
direitos autorais, patentes e royalties, estruturas para planeamento de herangas e outros)...

E também ndo podemos deixar de referir que ndo devemos confundir paraisos fiscais
com zonas de baixa pressdo fiscal. Existem Estados — Reino da Ardbia Saudita — em que a
pressdo fiscal é reduzida porque as necessidades orcamentais nGo carecem que sejam de
nivel superior, dado que as despesas sdo baixas e possuem outros recursos que ndo 0s
provenientes das receitas de imposto. NGo podem sé por isso ser catalogados de paraisos
fiscais. Por si, esses paises, de forma intencional, ndo procedem a captagdo e reciclagem dos

fluxos financeiros internacionais.

Centremo-nos, entdo, perante aquilo que acima ficou dito acerca das
caracteristicas comuns detectadas e expostas, nas possibilidades que estes paraisos
fiscais permitem se e quando usados para finalidadesiilicitas:

e Lavagem de dinheiro — Como vimos em muitos destes paraisos fiscais existe
sigilo bancdrio e profissional absoluto, sdo usuais as aquisi¢des de ac¢des de
sociedades, ao portador, que impedem o conhecimento da identidade dos
operadores;

e Fraudes financeiras e comerciais — Pelos mesmos motivos torna-se tarefa herculea
saber quem desencadeou as diversas operagbes e como e onde as mesmas
terminaram;

e InstituicGes fantasmas — Paises ha onde existem entidades bancdrias com nomes
semelhantes a outras de renome internacional e que nada tém a ver com

estas;
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e Abrigo para capitais usados com finalidades criminosas — caso dos dinheiros usados
por terroristas que se aproveitam das vantagens do sigilo e da facilidade de
movimentagdo dos capitais para camuflarem os proventos que usam nas suas

actividades.

Ndo tenhamos duvidas que o sistema financeiro internacional também ndo se
pode sentir confortavel no meio de toda esta cena.

Todavia, ndo sejamos ingénuos. Naturalmente que esta nova visdao dos problemas
se ficou a dever a mediatizacdo de grandes fraudes ligadas aos offshores. E isso levou,
consequentemente, a que se reconhecesse que a livre circulacdo de capitais e a sua
auto-reproducdo nas bolsas de valores, desligada de qualquer processo produtivo foram

os motores da crise profunda em que nos encontramos.

Se no inicio os centros financeiros offshore se assumiram como arautos da
liberdade e do poder da iniciativa privada, depressa passaram a serem tidos como
centros de especulagdo, de criacdo de produtos financeiros cada vez mais ficticios,
passando declaradamente a estarem relacionadas com a criminalidade econdémica a
escala mundial, ajudadas nesta escalada pelo aperfeicoamento e alargamento das redes

informaticas e de telecomunicagées.

Segundo o GAFI (Grupo de Acg¢do Financeira internacional —ou “FATF — Financial
Action Task Force on Money Laundering” — constituido em 16 de Julho de 1989 na Cimeira
de Paris do Grupo dos Sete — (G7), e de que Portugal agora é membro, a Internet constitui
uma ferramenta que facilita as operagdes de branqueamento e dificulta a sua detecgdo, desde
logo pela facilidade ao seu acesso, pela despersonalizagéio dos contactos e pela velocidade

das transacgdes electrdnicas.

Os estudiosos destas questoes apresentam-nos trés nuances de comportamentos
possiveis por banda dos contribuintes:

1. Aquilo a que chamam condutas intra legem do contribuinte - actos de

planeamento/gestdo fiscal que visam a diminuicdo da quantia do imposto a pagar

de acordo com a lei existente (tax planning), aproveitando-se de normas de

desagravamento fiscal (dedugdes especificas, reporte de prejuizos e a utilizagao

das designadas por “zonas francas de baixa tributagdo”); Naturalmente que os

Estados, perante a declarada e legitima vontade de poupanga fiscal por parte dos
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contribuintes — perfeitamente legal, sustentada até em normas de desagravamento
fiscal, como vimos — introduziram varias medidas contra a evasao fiscal, desde logo
através das normas anti-abuso e das presuncoes fiscais; Ndo vd o diabo tecé-las!

2. Condutas que podem ndo constituir acto ilicito, usando o que designam por
habilidade ou destreza fiscal, contornando o sistema mas sem o Vviolar
expressamente, comportamento a que é habitual designar-se por elisao fiscal.
Certo é que tais actuagcbes nao sao completamente regulares, dai que a
Administracdo Tributaria, possa proceder a correc¢bes a matéria tributdvel,
usando, para tanto a clausula anti-abuso prevista no art.2 38.2 da “Lei Geral
Tributdria”, ou outras dispersas, como as previstas nos art.2s 59.2 e sgs. do “CIRC”;

3. Por ultimo, as que se traduzem em comportamentos contra legem dos
contribuintes, quando tal procedimento tem a ver com o uso de meios ilicitos
para evitar o pagamento de impostos, taxas ou outros tributos, estando perante

situagOes de evasao fiscal.

E facilmente compreensivel a dificuldade sentida no ataque a evasdo e a
fraude fiscal internacionais, desde logo atendendo a internacionalizacdo das empresas, a
mobilidade dos capitais e dos individuos e ao caracter evolutivo e sempre aperfeicoado das
praticas evasivas.

“Cheira-nos??” Mas como...Existe uma frase muito interessante de Pierre Levine no
seu livro “A luta contra a evasdo fiscal de cardcter internacional na auséncia e na
presenca de convengdes internacionais” — de 1988, a traducdo é perfeitamente livre, onde
a pp. 92, ele refere que a luta contra a evasdo fiscal internacional s6 tem produzido
vitérias de Pirro (Rei do Epiro/Maceddnia; vitdria obtida a alto preg¢o quando entrou na
Itdlia; uma outra vitdria como esta e eu estaria “tramado”) uma vez que aquela surge
sempre ainda mais aperfeicoada... NGo queria ser assim tdo pessimista, mas os tempos
requerem realismo....

Quando existem periodos de crise — onde por tendéncia as receitas fiscais
diminuem atendendo a redugdo da actividade econdmica, deparamo-nos com um renascer
da condenacdo das offshores, exigindo-se uma maior intervengdo nesse dominio. Ja foi
assim nos anos 20, na crise de 1929/1933, nos anos 80 e presentemente.

Existem marcos internacionais que queremos realgar porque acabam por traduzir
as preocupagdes da comunidade e a preméncia no sentido de alguma “moralizagao”.

Assim:
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e Relatério publicado pela “Organizagao para a Cooperacdo e Desenvolvimento
Econdmico” (OCDE), sob epigrafe “Concorréncia Fiscal Prejudicial — um tema
global emergente”, que foi aprovado pelo seu Conselho em 1998 (abstiveram-se
o Luxemburgo e a Suiga), e que continha o que, no seu entender, caracterizava
certa zona/pais como sendo paraiso fiscal;

e C(Criagdo de um Forum sobre “Praticas Fiscais Prejudiciais” que culminou com a
publicagdo, em Junho de 2000, de uma lista negra dos paraisos fiscais;

e Decisao do Conselho da Unido Europeia de 17 de Outubro de 2000 relativa a
disposicoes de cooperacdo entre as unidades de informacgao financeira dos
Estados-membros em matéria de troca de informag¢des (publicada no Jornal
Oficial n.2 L 271 de 24/10/2000); (Aqui encontramos a génese da UIF que faz
parte da estrutura nuclear da PJ, enquanto Servico da Direc¢cGo Nacional, que
foi criada em 2 de Junho de 2003 (dossier 4), sendo certo que através do Decreto-
Lei n.2 93/2003, de 30 de Abril (legislacdo penal complementar) foi instituido o
“Grupo Permanente de Liga¢cdo” que incluem elementos da P.J., da Direc¢do-
Geral das Alfdndegas e dos Impostos Especiais sobre o Consumo e da Direcgdo
Geral dos Impostos, estando prevista para o corrente ano a integracGo de
elementos da Seguranca Social, nGo tendo tido oportunidade de me informar se
efectivamente isso ja ocorreu);

e Cimeira do “G20” de Londres de 2 de Abril de 2009, em que ao invés de
terem sido exaradas em comunicado apenas consideragdes gerais, no que
respeita as entdo achadas prementes medidas para a reconstru¢do do
sistema financeiro e para uma regulamentacio e controlo, elas foram
aglutinadas num anexo, sob a epigrafe “Declaragao sobre o Reforgco do Sistema
Financeiro”, e tentaram sé-lo, de modo detalhado e conciso;

e Sendo que depois da Cimeira a “OCDE” publicou, desta feita, duas listas de paises
considerados paraisos fiscais, uma delas, designada por negra (composta entdo por
4 paises — Uruguai, Costa Rica, Malasia e Filipinas) — e outra por cinzenta, que

tem sido motivo de alteragGes sucessivas.

Ao nivel nacional, a luta contra a evasao e a fraude internacionais tem vindo,
por via das assinaladas quebras de receitas, com implicag6es sérias na balanca de
transacgbes com o exterior, que falseiam a concorréncia internacional e os

movimentos de capitais, a desencadear o aparecimento das tradicionalmente designadas
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por medidas anti-abuso, que mais ndo sdao do que praticas restritivas implementadas,
principalmente, ao nivel dos impostos sobre o rendimento e beneficios fiscais.

Do ponto de vista pratico traduzem-se na previsdao de critérios mais restritivos
no que concerne a aceitacdo de operacdes realizadas entre entidades sedeadas em
territdrio nacional e pessoas singulares ou colectivas, sedeadas em paises, territérios ou
regidoes detentoras de um regime fiscal mais favoravel, para a determinacdo do lucro
tributavel do exercicio.

Destacamos o previsto no CIRC e os seus art.2s 63.2 a 68.2, dando especial relevo,

aos

e Art.2 65.2 do CIRC, n.2 1 — que ndo sdo consideradas como dedutiveis, para efeitos
de determinagao do lucro tributavel, as importancias pagas ou devidas, a qualquer
titulo, a pessoas singulares ou colectivas sedeadas fora do territério portugués e ai
submetidas a um regime fiscal claramente mais favoravel;

e O legislador criou uma excepcdo prevendo que elas possam ser, todavia,
aceites, desde que o sujeito passivo possa provar que tais encargos correspondem
a operagoes efectivamente realizadas, ndo apresentando um caracter anormal
ou um montante exagerando, recaindo o 6nus da prova sobre o sujeito
passivo residente em territério nacional — o mesmo é dizer que a medida
especifica anti-abuso introduzida com o objectivo de dissuadir a utilizacdao dos
denominados paraisos fiscais foi a de inverter o 6nus da prova;

e Cumprindo o previsto no n.2 2, para que nao restassem duvidas sobre quais os
paises, territorios e regides sujeitos a regimes de tributagdo privilegiada -
regime fiscal claramente mais favoravel -, foi aprovada e tem vindo a ser
sucessivamente actualizada uma lista que os contempla, sendo que a ultima
encontra-se na Portaria n.2 292/2011, de 8 de Novembro, que em relagdo a ultima
(Portaria n.2 150/2004, de 13 de Fevereiro, considerando a Declaracdo de
Rectificagdo 31/2004, de 23 de Margo), eliminou da lista o Chipre e o
Luxemburgo;

e E ao art.2 66.2 do CIRC — que permite a tributagao no Estado de residéncia dos
rendimentos auferidos pelas sociedade de base instaladas em paraisos fiscais,
pertencentes a socios residentes e mesmo que ndo tenha havido distribuicao de
lucros;

e Como é do conhecimento comum grande parte das empresas offshores sao

detidas pelos mesmos socios ou accionistas da empresa-mae, sedeada em
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territério nacional, ou por familiares, ascendentes ou descendentes, em grau
préximo;

e Ora uma das formas de levar a cabo operagées por intermédio de empresas
em regime de offshore é através do vulgarmente denominado triangulagao de
operagoes. Existe transmissdao de propriedade de mercadorias, mas estas nunca
saem da disponibilidade fisica da empresa sedeada em territério nacional,
tratando-se tudo de uma “transac¢ao em papel”;

e A empresa sedeada num regime fiscal mais favoravel compra a mercadoria,
revende-a a empresa sedeada em Portugal (ou a outra empresa, detida pelos
mesmos socios ou accionistas, com sede num pais europeu que, posteriormente
revenderd as mercadorias a empresa sedeada em Portugal), servindo a
primeira de mera intermedidria, com a finalidade de obter para si uma parte
substancial da margem bruta, ficando esta, por este meio, afecta a um regime
fiscal mais favordvel, com o consequente beneficio de lhe ser aplicada uma

menor tributacdo em sede de imposto.

Nota-se um reforo das condicionantes das relagdes comerciais com
jurisdigoes offshore, de que cumpre salientar as resultantes:

e Da Lei n.2 28/2009, de 19 de Junho que ao aditar, através do seu art.2 5.2, novas
disposicoes ao designado por “Regime Geral das Instituicdes de Crédito e
Sociedades Financeiras”, obriga ao registo e comunicagao ao Banco de Portugal das
operagoes de transferéncia para entidades sediadas em jurisdicbes offshore, nos
moldes ali indicados, proibindo a concessdao de crédito a entidades sediadas em
jurisdicao offshore considerada ndao cooperante ou cujo beneficiario ultimo seja
desconhecido;

e Do Aviso do Banco de Portugal n.2 7/2009, de 1 de Setembro de 2009 — onde esta

ultima imposicao resulta clara.

Relagdes estreitas entre Paraisos fiscais e branqueamento de capitais
As operagdes sucessivas de lavagem de capitais sdo suficientemente conhecidas e
existia uma quase unanimidade na sua estratificagao:
e Colocagdo ou pré-lavagem: — transferir dinheiro liquido e divisas para

estabelecimentos financeiros de diversas pragas em diversos locais; reparemos nos
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sites dos bancos; tudo é fécil, basta uma simples transferéncia, por vezes conjunta,
sendo propicio a perda do rasto;

Montagem ou mistura — multiplicando as transferéncias; as contas; reconvertendo os
fundos em titulos ou investimentos é quase impossivel chegar ao fim da meada; aqui
sao utilizadas as camaras de compensacdo como a Clearstream no Luxemburgo ou a
Euroclear em Bruxelas (que actuam como centrifugadoras eliminando a sujidade);

Integragdo — Repatriagdo dos capitais branqueados

Pelo muito que a propdsito ja foi dito penso que ndo nos interessa tanto esmiugarmos

o tema do ponto de vista tedrico.

Dai ter optado por realcar os instrumentos de controle e preveng¢do que

foram legalmente criados e que nos cumpre aproveitar:

Lei n.2 25/2008, de 5 de Junho — é fundamental, toda ela, mas chamo a vossa
particular atencdo para os art.2s 2.2, 6.2, 38.2 e 40.9;

O art.2 2.2 permite-nos ficar com uma ideia geral sobre o que se pretende, quem
sdo os visados, quem sdo os intervenientes; falar dos PEP;

Do art.2 6.2 chamo a vossa atenc¢do para trés dos deveres ali consignados: o de
identificacdo, de comunicacdo (naturalmente de opera¢bes suspeitas que nos
remete para o art.2 16.2) e o de controle, ou seja da obrigatoriedade das
entidades sujeitas deverem adoptar e aplicar regimes de controle interno
destinados a prevengao (art.2 21.2);

Reparemos que todas estas medidas visam primordialmente a prevencdo e
repressdo das operagdes de branqueamento de capitais (e financiamento do
terrorismo), podem contribuir outrossim para a luta contra esquemas ilicitos
de planeamento fiscal, de evasao e de fraude fiscais;

Ao Banco de Portugal cabe a fiscalizagao das entidades financeiras (gostaria de
lembrar que se utilizam as expressbes, instituicbes ou instituicbes financeiras
para abranger o conjunto de instituicbes sujeitas d supervisGo do Banco de
Portugal, nomeadamente instituicbes de crédito - autorizadas a receber depdsitos
— como os bancos e as Caixas Econdmicas — ou ndo — como sejam as instituicbes
financeiras de crédito, as sociedades de investimento, as instituigées de crédito
hipotecdrio-, sociedades financeiras — que podem ser empresas de investimento,

tais como as sociedades financeiras de corretagem, sociedades correctoras e as
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sociedades gestoras de patrimdnio —, ou outras, onde se podem incluir as agéncias de
cdmbios e as sociedades gestoras de fundo de investimento) e as instituices de
pagamento (incluindo as sucursais de institui¢bes estrangeiras);

Relembro que as competéncias em matéria de supervisdo constam da sua Lei
Organica — Lei n.2 5/98, de 31 de Janeiro;

Sendo que as fungdes e poderes concretos de tal entidade estdo previstos no
Decreto-Lei n.2 298/92, de 31 de Dezembro (“Regime Geral das Instituigées de
Crédito e Sociedades Financeiras”);

Alerto ainda para o facto de o Banco de Portugal dispor de poderes regulatorios,
através dos quais, por Avisos, Instrucoes ou Cartas-Circulares, estabelece regras
e orientagdes que devem ser observadas, com o propdsito de garantir solidez
financeira, assegurar uma gestdo adequada dos riscos e prover o bom governo
societdrio — estas previsoes tornaram-se mais visiveis através das alteragGes
implementadas ao ultimo dos diplomas referidos, iniciando-se com o Decreto-Lei
1/2008, de 3 de Janeiro;

A agilizacdo da cooperagdo e coordenac¢do entre as autoridades de supervisiao a
nivel interno revela-se determinante — para isso foi criado o CNSF (Conselho
Nacional de Supervisores Financeiros) — Decreto-Lei n.2 228/2000, de 23 de
Setembro — conselho este que tem como membros permanentes precisamente
representantes do Banco de Portugal, da CMVM e do Instituto de Seguros de
Portugal); (que tem também um correspondente a nivel internacional (Colégio de
Supervisores, Comités Europeus “European Supervisory Authorities”);

N3o podemos deixar de referir que, efectivamente, as entidades nao
financeiras previstas na al. b) do art.2 38.2 da lei em apreco, e de acordo com o
estabelecido no art.? 39.2, de uma forma mais ou menos similar, procederam 3
regulamentagdo dos deveres de prevengdo e combate ao branqueamento de
vantagens de proveniéncia ilicita e ao financiamento do terrorismo, pelo que os
elementos recolhidos nao deixardo de ser uma mais valia na investigacao
(Indicamos a titulo meramente exemplificativo, o Regulamento n.2 282/2011 do
“Instituto da Construcao e do Imobiliario, I.P.”, publicado no DR Il série, de 6 de
Maio de 2011);

O art.2 40.2 que obriga a participacdo de factos sobre os quais recaiam suspeitas da
pratica do crime de branqueamento, encaminhada para o Procurador- Geral da

Republica e para a “Unidade de Informagao Financeira”;
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e No que respeita as autoridades de supervisao das entidades financeiras e de
fiscalizagdo das entidades nao financeiras, muitos dos ilicitos sao de natureza
contra-ordenacional. No entanto, as mesmas nao deixam de ter efeito dissuasor
(quero acredita-lo) principalmente porque podem ser acompanhadas de
sangbes acessorias, nomeadamente de interdicao do exercicio da profissdo ou
actividade (ex.: art.2 55.2,al) da Lei n.2 25/2008);

e Sabemos que muitos dos factos participados podem ndo conduzir a uma
investigacdo por crime de branqueamento, mas podem detectar-se situagées
que configurem a pratica de ilicitos fiscais, tratados nos termos do RGIT ou,
na circunstancia de ter havido planeamento fiscal ilicito, ser lancada mao do
disposto pelo Decreto-Lei n.2 29/2008, de 25 de Fevereiro, chamando a vossa
particular atengdo para o disposto no art.2 15.2;

e A forma que o legislador encontrou através da previsido das diferentes normas
inseridas no Decreto-Lei n.2 29/2008, foi encarada por alguns sectores que se
ocupam destas matérias, nomeadamente revisores oficiais de contas, técnicos
oficiais de contas, solicitadores e advogados (“promotores”), como sendo
demasiado “cega”, porque apenas se atém a situa¢bes de planeamento fiscal,

ndo distinguindo o que é licito ouilicito, legitimo ou ilegitimo.

Eu ndo faco esta leitura, penso que a Lei fornece respostas e tem uma coisa muito

boa —tem predmbulo!

Quero também recordar-vos que o Estado, porque naturalmente precisa de
capitais, tem feito, nos ultimos anos, uma auténtica campanha de repatriamento dos
mesmos.

Os Orgdos de comunicagdo social, para além de terem acompanhado de perto
algumas investigacbes, mormente a designada por “Operacdo Furacdo”, deram
igualmente conhecimento das accbes de fiscalizacdo que estariam planificadas para serem
realizadas, mercé de um comunicado do Ministério das Financas de Novembro de 2010.

Em Junho de 2011, pelas mesmas vias se tinha conhecimento de “Portugueses
levantam em forca dinheiro de offshores”. E forneciam estes valores: No ano de 2010
regressaram a Portugal 2,2 mil milhGes de euros (Alerto que ja li montantes diversos
noutros locais e portanto, deixo pairar a divida na impossibilidade da concretizagdo!).

Nos primeiros 4 meses de 2011, ja haviam voltado 1,29 mil milhdes de euros!
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Se langarmos os nossos olhos pela Lei n.2 39-A/2005, de 29 de Julho, que
introduziu a primeira alteracdo a Lei n.2 55-B/2004, de 30 de Dezembro (Or¢camento de
Estado para 2005), no seu art.2 5.2, contemplava-se um regime excepcional de
regularizacdo tributdria de elementos patrimoniais que ndo se encontrassem no territério
Portugués em 31 de Dezembro de 2004, designado por RERT;

Também no Orcamento de Estado para 2007, através da Lei n.2 53-A/2006, de 29
de Dezembro, la foi enxertado o RERT Il, no art.2 131.2 e sgs, com direito a Portaria (n.2
260/2010, de 10 de Maio) para que quer o modelo de declaragio quer o periodo de
arquivamento da mesma, nao suscitassem duvidas;

E agora parece que vamos ter o RERT Ill, se o Orgamento em discussao passar e

que constara algures pelos art2s 156.2 e sgs.

Segredo bancdrio é a alma do negdcio

Se assim €, claro se torna que uma das formas de o combater é prover a quebra
do segredo profissional dos membros dos dérgdos sociais das instituicbes de crédito,
sociedades financeiras e instituicbes de pagamento, dos seus empregados e das pessoas
que a elas prestem servigo.

Chegando a inevitdvel conclusao de que é do interesse social de que seja levada
a cabo um combate determinado aos tipos legais de crime a que nos temos vindo a
referir, duvidas se n3ao colocam de que deve prevalecer tal interesse quando em
confronto com o bem juridico tutelado pela protec¢dao do segredo bancario, a saber e

antes de mais, o da confianga dos clientes na banca.

Tudo comegou com a Lei n.2 5/2002, de 11 de Janeiro, abrangendo os tipos
legais ali expressos e com os limites ali previstos, muitas vezes provocando a necessidade de
ser suscitado o incidente de levantamento do sigilo.

No entanto, através da alteracdo introduzida pela Lei n.2 36/2010, de 2 de Setembro,
ao Decreto-Lei n.2 298/92, de 31 de Dezembro (“Regime Geral das Instituicbes de Crédito e
Sociedades Financeiras”), concretamente ao art.2 79.9, al. d), deixou de haver qualquer
divida de que o M.2P.9, porque autoridade judicidria, pode ordenar a quebra do sigilo,
devendo ser entendida a recusa como ilegitima.

Vai neste sentido o Despacho n.2 42/11 do Procurador-Geral Distrital do Porto,

sendo certo que, mercé de recursos interpostos por uma instituicdo bancéria (C.G.D.) e ja

CENTRO
DE ESTUDOS
JUDICIARIOS

33



Criminalidade econdmico-financeira — offshores, branqueamento de capitais e o segredo _

bancario

apreciados, na Relacdo de Lisboa, na Relacdo de Coimbra e na de Guimardes a decisao vai
nesse sentido.

A n3o ser este o entendimento, a agilizacdo do procedimento relativo a
obtencdo de informacdes cobertas pelo segredo bancario, deixaria de surtir qualquer efeito

oportuno.

Conclusdes

E minha convicgdo que o sistema que foi criado e que contém em si préprio
perversidades, como vimos, s6 pode ser combatido quer pelo tratamento da
informacdo, quer pelo estreitamento da cooperagao internacional, quer por uma maior
aproximacao das legislacoes no que a matéria fiscal respeita.

Reparemos que alguns dos denominados paraisos fiscais ndo aderiram ao Tratado
sobre a dupla tributacdo, nem sequer existindo impostos ou taxas que valha a pena
mencionar, funcionando como uma verdadeira zona franca — Andorra (curiosamente é
membro de pleno direito da EU, mas usufrui de um regime especial porque é
considerado ndo membro no caso da troca de produtos agro-pecuarios).

No entanto Portugal tem assinado com Andorra acordos no sentido de troca de
informacdes, inclusive de dados bancdrios, o mesmo se passando com outros paises.

No caso de Macau, existe uma lei entrada em vigor a 8 de Margo de 2010 que prevé
o levantamento do sigilo bancario pelas autoridades de Macau, restrita a matéria fiscal, a
pedido de Portugal, Bélgica e China, mas tem de haver autoriza¢do do chefe do executivo.

Alguém disse nos ultimos tempos que era bom acabar de vez com os paraisos
fiscais e nenhum momento seria mais propicio do que aproveitar a reunido do G20 que
ocorreu nos passados dias 3 e 4. Do que nos foi dado conhecer, nada se tratou a propdsito. E
eles |4 sabem porqué.

Posto isto cumpre-nos utilizar e agilizar os meios de que ja dispomos, quer a nivel
nacional e dos quais demos conta acima, quer através da utilizacdo das Convencbes em
vigor, mormente a “Convencdo Europeia de Auxilio Judicidrio Mdtuo em Matéria Penal” e
da “Convencdo Relativa ao Branqueamento, Deteccdo, Apreensdo e Perda dos Produtos do
Crime”.

Sem esquecer a ajuda que podemos obter através do membro Nacional da
“Eurojust” — 6rgao criado a 28 de Fevereiro de 2002, por decisdao do Conselho Europeu, e

que pode ser determinante para o cumprimento agilizado das cartas rogatdrias pelo
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menos no seu dmbito de actuacdo, - Entidade que tem protocolos de cooperacdo firmados
com a Europol e a OLAF, ja desde 2004.

As imensas dificuldades de recolha de prova, que maioritariamente depende do
cumprimento de cartas rogatdrias (o que prolonga, no tempo, o “tempo” do inquérito),
comeca, desde logo, pelas questdes que nelas se devem colocar. Para isso haverd de
centrar a sua atencdo no tipo de sociedade, se ela tem negécios na zona onde se situa, quem
a representa, se existem procuracdes emitidas e a favor de quem, quem assiste as
assembleias gerais e no caso de contas bancdrias, em nome de quem as mesmas se
encontram e quem as pode movimentar. Isto sdo apenas indicadores, dependendo do
caso concreto a correcta formulagdo do rogado.

Aconselho aos Colegas a consulta do site do “Observatdrio de Economia e Gestdo
de Fraude”, (www.gestaodefraude.eu)que condensa vdrios artigos sobre matérias
relacionadas com tais dreas de saber e onde se podem, concretamente no que respeita ao
branqueamento de capitais, ficar a conhecer casos concretos e indicadores de situagées ali
passiveis se serem enquadradas...

O Conselho da Unido Europeia, através da sua decisdao de 12 de Fevereiro de 2007,
criou o programa especifico “Prevenir e combater a criminalidade”, no ambito do Programa
Geral sobre a “Seguranca e Proteccdo das Liberdades”, para o periodo de 2007 a 2013
pondo o acento tdnico precisamente na cooperacdo.. Sem essa vertente nada poderd
resultar, pese embora as dificuldades..., quer seja ao nivel da Unido, quer com o ambito

globalizante...

Por ultimo, ndo posso deixar de mencionar que Portugal, desde a Lei Quadro
da Politica Criminal, aprovada pela Lei n.2 17/2006, de 23 de Maio, e, em seu seguimento,
a Lei n.2 51/2007, de 31 de Agosto e a Lei n.2 38/2009, de 20 de Julho, estas ultimas
definindo os objectivos, prioridades e orientagées de politica criminal para os diferentes
biénios, de onde nasceram os Despachos do Sr. Procurador-Geral da Republica, de 11 de
Janeiro de 2008 — que deu origem a Circular n.2 1/2008 — e de 6 de Dezembro de 2010 —
que deu origem a Circular n.2 4/2010, de 6 de Dezembro, nunca deixaram de prever no
leque dos crimes de investigagdo prioritaria, os de branqueamento de capitais (ora art.®

368- A do C.Penal) e os de fraude fiscal.

Se ndao olharmos em frente dificilmente conseguiremos o que quer que seja...
Todavia e ndo querendo dar uma nota pessimista ao final deste meu mondlogo, mas que
espero vos tenha despertado algum interesse, € minha convicgdo que, embora se possam
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dar passos relevantes e que permitam uma maior transparéncia, o facto é que estad tudo
tdo envolvido que achar a ponta do novelo é uma tarefa que sé aos deuses cumpre... Mas
porque o Homem é por natureza teimoso e sonhador (e é pelo sonho que vamos!) nio

deixaremos de perseguir o fio com o entusiasmo de sempre...

Maria Adelaide Morais
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Notas da moderagdo no debate da agdo de formagdo “Cooperagdo Judiciaria

1"

Internacional em Matéria Penal”, no dia 17 de fevereiro de 2012, em Lisboa.

[José Paulo Albuquerque]
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Cooperacao judicidria internacional em matéria penal

Fundamento e firmamento

Fendmenos como a sociedade global de risco, a revolugdo cibernética ou a
mundializacdo da economia tém confrontado o direito penal com desafios complexos que
testam os seus limites territoriais e funcionais, como assegura Ulrich Sieber?, gue se refere
também ao assédio que o “novo direito da seguranga” (preventivo, de policia, de servigo
secreto ou de guerra) e o movimento alternativo de privatizagdo do controlo social vém
exercendo sobre as fungdes de proteccdo da sociedade e dos direitos de liberdade dos
cidaddos. O direito penal tem que responder a este novo paradigma e ou o faz ou perde
campo e protagonismo para o novo direito da seguranca. E ai determinante um novo
paradigma de magistratura.

Embora continue a ser a soberania a representar o obstaculo maior a eficacia do
direito penal cldssico no combate a criminalidade transnacional que aqueles fenémenos
facilitam, o quadro politico estadual e o sistema de fontes ja ndo tem a caracteristica de
exclusividade do Estado-nacgdo, no qual o Direito ja ndo recolhe toda a sua legitimidade, toda a
sua estrutura e toda a sua funcao.

O contexto é hoje outro e o sistema de fontes reflecte também alguma da erosdo que
a soberania enfrenta face a poderes e instancias que limitam essa potestade na criagdo do
direito. Apareceram poderes normativos superiores ao Estado e de forma paralela ampliaram-
se competéncias normativas. O novo contexto politico e juridico depara com o fendmeno da

supra-estadualidade normativa, que implica a adopg¢do de normas juridicas comuns no quadro

! Sieber, Ulrich. “Limites do direito penal”. Revista Direito GV. Sdo Paulo. N2 4 (1), pp. 269-330.
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de organizag¢bes internacionais ou supranacionais e subsequentemente no quadro de

diferentes ordenamentos juridicos®.

Os tempos voltaram a ser propicios a um novo jus comune, necessario enquanto
“tecido conectivo” que una os ordenamentos juridicos do mundo globalizado e a que ndo sdo
alheias as enormes possibilidades de comunica¢do que a tecnologia facilita, transmutando
esse ius comune num jus communicationis, enquanto direito comum dos povos e dos homens
e que facilita o conhecimento de outros valores, de outras normas e de outras instituicdes®. E
certamente um direito que “ainda ndo ha” e que sofre as resisténcias dos paises que
reivindicam um direito constitucional verdadeiramente democratico, suportado por uma
legitimidade democratica directa que ainda ndo reconhecem existir no presente estado do

processo de integracdo da UE* ou n3o é ainda possivel num mundo globalizado.

Vivemos tempos em que as fontes do direito ultrapassaram os quadros classicos,
unitdrios, hierdrquicos, rigidos e centralistas baseados na hegemonia absoluta da lei e do
L. .~ . .. 5
monopdlio estatal da criacdo normativa. As fontes do direito transbordaram” para um quadro

de pluralismo préprio e multipolar das sociedades democraticas actuais.

Fernando Pessoa designava-se “plural como o universo” e essa é a condicdo actual e
futura de quem se quer encaixar num mundo global onde a comunicacdo é tendencialmente
ilimitada. A realidade da internet exemplifica o desafio a concepcao tradicional das fontes de
direito, dificultando sobremaneira a identificagdo das normas juridicas pertinentes face a
multiplicidade de paises e de actores intervenientes na cadeia de comunicagdo, desde o
usudrio ao fornecedor da rede, ao fornecedor do acesso, do conteldo ou do servigo e que o
recente acérdao proferido nos processos apensos C-509/09 e C-161/10 conhecido como o caso
Edate Advertising GmbH/X, Olivier Martinez, Robert Martinez/ MGN Limited do TJUE — e
entramos ja um pouco na matéria de que se vao ocupar os conferencistas - veio demonstrar

ser deveras problematico identificar as fontes juridicas, a competéncia dos tribunais nacionais

2 Rodrigues, Anabela Miranda. “A Internacionalizacdo e a Europeizagcdo do Direito Penal - Entre a Unificagdo
e a Harmonizagdo.” In Internacionalizagdo do direito no Novo Século. Jorge de Figueiredo Dias (org.).
Coimbra: Coimbra Editora, 2009, pp. 222-236.

3 Segue-se a ligdo de Pérez Luiio, Antonio Enrique. “El desbordamiento de las fuentes del derecho”. Madrid:
La ley, 2011, pp. 73-101.

* Assim parece ser esse um dos argumentos principais na sentenca do Tribunal Constitucional Alemao de
30/06/2009 sobre o Tratado de Lisboa.

>A expressao é de Pérez Lufio, Antonio Enrique. “El desbordamiento de las fuentes del derecho”. Madrid: La

ley, 2011, pp. 73-101.
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para conhecer litigios sobre violagdo de direitos de personalidade cometida através de um sitio
Internet e encontrar o direito aplicavel a factos que envolvem uma rede planetaria sem

localizagdo geografica precisa e determinada®.

Este pluralismo’, variedade e multiplicidade de fontes e de problemas de praxis abre
campo a novas fenomenologias e evidencia as limitagdes dos Estados nacionais e dos seus
juristas. Abre sobretudo um horizonte juridico onde os axiomas da unidade e da hierarquia
normativas préprios do positivismo normativista estdo a ser substituidos por sistemas de
interlegalidade, em que diferentes niveis juridicos se interseccionam, ainda que sobrepostos e
interrelacionados® de forma assimétrica e assistematica, a partir de mdultiplas redes de
juridicidade (supra e infra-estatais’). Continua a evidenciar-se a necessidade de um Direito
constitucional Comum Europeu (Peter Hiberle™) constituido por um conjunto de principios
constitucionais que sdo comuns aos diferentes Estados de Direito Europeus e do Direito

surgido com a Comunidade Europeia e com o Conselho da Europa.

O ideal humanista cosmopolita, igualitdrio e solidario obriga hoje a que a concepgdo
dos valores e direitos humanos (conjunto de direitos inerentes ao ser humano, como o direito
a vida, a liberdade, a propriedade e cujo respeito é imposto pelos textos constitucionais em
conformidade com outros textos internacionais sobre os direitos do homem e que ndo devem
ser vistos como axiomas indemonstraveis) sejam ou devam ser olhados como garantias
universais de realizacdo e emancipacdo individual e colectiva, independentemente das

contingéncias de nacionalidade, raga, etnia, genética, lingua, sexo, religido ou ideologia.

® Disponiveis em WWW:<URL:

http://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?text=&docid=111742&pagelndex=0&doclang=PT&mo

de=doc&dir=&occ=first&part=1&cid=1516205>, (consultado em 15-2-2012).

7 Albuquerque, José P. Ribeiro. “Critical Legal Studies: a indeterminagdo do direito e a fungdo judicial”, em
“Teoria da argumentacdo e Neo-Constitucionalismo — um conjunto de perspectivas”. Coimbra: Almedina
(obras colectivas), 2011, pp. 216-237.

8 Rodrigues, Anabela Miranda. “A Internacionalizagdo e a Europeizagdo do Direito Penal - Entre a Unificagdo
e a Harmonizagdo.” In Internacionalizagdo do direito no Novo Século. Jorge de Figueiredo Dias (org.).
Coimbra: Coimbra Editora, 2009, p. 226.

% Cf. Pérez Lufio, Antonio Enrique. “El desbordamiento de las fuentes del derecho”. Madrid: La ley, 2011, pp.
73-101.

19 ¢f. Violante, Teresa. “A adjudicagdo constitucional e o direito comparado”, em “Teoria da argumentagdo e
Neo-Constitucionalismo — um conjunto de perspectivas”. Coimbra: Almedina (obras colectivas), 2011, pp.

337-359.
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Apesar de tudo, foi possivel criar o crime contra a humanidade, de configuracdo

universalizante.

O direito pode e deve ter uma feicdo e uma fungdo antropoldgica, permitindo a
sociedade a partilha de um dever-ser que nao seja apenas a prosperidade de um livre jogo de
egoismos que favorece a ilusdo da auto-suficiéncia individual e que ndo reduza o humano a
uma mercadoria ou a um computador programdvel, governado por indicadores de eficacia

guantificavel, como reivindica Alain Supiot.

Embora os tempos modernos sigam sendo cada vez mais liquidos, assim caracterizados
por Zygmunt Bauman, que também aponta o medo como a base de legitimidade da politica
contemporanea, o lema iluminista e humanista da revolucdo Francesa e da irredutivel
subjectividade do humano continua a ter que ser vélido: “liberdade, igualdade e fraternidade”,
trilogia que se deve a Saint-Martin, que muitos talvez ndo saibam, mas foi discipulo de um

cabalista e judeu portugués, Pascoal Martins.

O aparente ressurgimento de certos nacionalismos é um caminho de exclusdo, de
desigualdade, de intolerancia, de incomunicabilidade e de conflito, ja tristemente testado e
comprovado na Europa do século XX. E — entendamo-nos — um direito comum da humanidade
ou mesmo um direito harmonizado no espaco da UE ndo é inimigo da identidade nacional, ja
gue essa identidade teve por principal inimigo — até agora conhecido — exactamente um certo
e velho-novo nacionalismo hegemdnico™, que parece querer ressurgir e contra o qual s6 o
universalismo de um direito comum da humanidade sera antidoto de paz e instrumento de
harmonizacdo que respeite a singularidade dos povos e compatibilize as diferencas, unindo a
europa na sua diversidade™. S6 ha harmonizacdo onde sejam percebidas as diferencas e a
compatibilizagcdo das diferencas s parece possivel no cruzamento do direito com uma ética

universalista dos direitos humanos, como o perspectivam Anabela Miranda Rodrigues ou

! Lembremos Alexis Curvers a quem é atribuida a frase de que “A unidade da Europa nunca foi alcancada
por aqueles politicos que devem a prépria importancia e fortuna a sua divisdo... Seria como se a publicidade
dos fechos “éclair” fosse confiada aos fabricantes de bot&es”.

1 Rodrigues, Anabela Miranda. “A Internacionalizagdo e a Europeizagdo do Direito Penal - Entre a Unificagdo
e a Harmonizagdo.” In Internacionalizagdo do direito no Novo Século. Jorge de Figueiredo Dias (org.).

Coimbra: Coimbra Editora, 2009, p.235.
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Mireille Delmas-Marty, de onde emergira uma comunidade de valores, num mundo onde se

comunica cada vez mais, mas de que s6 os actores judiciarios poderdo ser os guardides®.

E no quadro do desenvolvimento e da teorizacio das fontes deste direito de tendéncia
universalista a construir, que esta ac¢do de formacgdo continua também se ajusta, tendo por
horizonte mais préximo uma nova cultura juridica e judicidria europeia, onde a lei podera
formalizar os valores humanistas e onde os actores judicidrios poderdo concretizar esses

valores por via das fungdes judiciarias.

Novos desafios se vao colocar a via judicidria de harmonizacao penal ou por ela vao ser
fomentados: continua a ser necessario harmonizar normas, ampliando-se o panorama das
fontes por via do poder legislativo do parlamento europeu e do Conselho; deve alargar-se a
definicdo do ambito e dominio da criminalidade grave transnacional (art. 83 TFUE); vdo
aumentar os casos penais com dimensao transnacional; a eficacia desta via de harmonizagdo
pode deparar-se com casos de conflitos de jurisdicdo; o modelo judiciario europeu exigird

reformulacdo, porventura com a criacdo de estruturas judicidrias intermédias.

Sobretudo os actores judiciarios, ao aplicar direito da UE em matéria penal, terdo que
conhecer uma nova gramatica e uma dialéctica que comece pela compreensao da UNIDADE do
direito penal representada pelos pertinentes actos normativos da UE em matéria penal, que
depois passe pela compreensado da sua DIVERSIDADE resultante da transposicdo do direito da
UE em cada ordenamento e que, pela praxis, superem uma e outra pela HARMONIZACAO em
resultado da interpretagdo e aplicagdo da CDFUE em sintonia com a CEDH e com as tradi¢bes

constitucionais comuns aos Estados-membros (EEMM).

Nesse processo deve implicar-se a potencialidade do didlogo renovado com o TJUE,
cuja intervengdo importara a segurancga axiologica (juizo reflexivo) que as jurisdigdes nacionais,
enquanto jurisdicdes comuns de direito da UE, iniciaram pela prudéncia (juizo aplicado as
situagOes singulares) e pela deontologia (enquanto fungdo critica e de universalizagdo da

experimentacdo prudencial) postos na analise dos casos.

O resultado devera ser, por via dessa praxis, o de um direito penal com validade

uniforme na UE, promotor de um Unico espaco judicidrio, aceitando-se que a garantia da

B Rodrigues, Anabela Miranda. “A Internacionalizagdo e a Europeizagao do Direito Penal - Entre a Unificagao
e a Harmonizagdo.” In Internacionalizagdo do direito no Novo Século. Jorge de Figueiredo Dias (org.).

Coimbra: Coimbra Editora, 2009, pp. 222-236.
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legalidade democratica das normas se afirma hoje mais no controlo jurisdicional da sua

legitimidade do que da sua origem.

Essa praxis e esse Direito comum exigem novos instrumentos e uma nova cultura
judiciaria que os exercite, pois novas sdao também as exigéncias do combate ao crime grave
transnacional e novo é ja o panorama de adequacdo a que se chama Espaco de Liberdade,

Seguranca e Justica (ELS)J).

Fala-se entdo na necessidade de adopcdao de um novo método: o da comparacao
juridica de normas, principios e de instituicdes que conformam os direitos nacionais dos
Estados Europeus, pondo em comparacdo diferentes Direitos de diferentes soberanias. O
direito comparado é assim o quinto canone da interpretacdo, hoje incontornavel e cultivado

também enquanto fenémeno de cross-judicial fertilization ou judicial dialogue™.

Reclamar novo método pressupGe também desenvolver uma nova cultura ou
sobretudo uma nova mentalidade que acomode o novo paradigma. O direito ndo é uma
linguagem que se administre sozinha. Tratando-se mais de tecnologia do que propriamente de
ciéncia — ja que nada diz sobre aquilo que é mas sobretudo prescreve aquilo que deve ser,
como refere Mireille Delmas-Marty””> — s3o entdo os actores judiciarios, sobretudo os

magistrados, que tém ai papel essencial.

Este também deve ser um propdsito ou uma intencionalidade presente na formacdo
de magistrados, ja que essa nova mentalidade é exigida a todos os actores judicidrios. Muitas
vezes, desencadeado um pedido de auxilio judiciario mutuo ou desencadeado instrumento de
reconhecimento mutuo, o seu efectivo cumprimento é condicionado pelo desconhecimento
dos sistemas processuais em cooperacdo, dos respectivos sistemas juridicos e estruturas
judiciarias, pela barreira linguistica ou pela incorrecta interpretacao dos pedidos. Por isso é
hoje fundamental uma formag¢do dos magistrados e dos advogados que gere competéncias
para essa nova cultura, na qual a intervengao reguladora da fungao judiciaria se consubstancia
numa complexidade de processos e se enquadra num conjunto de actuagdes, todos e todas
elas interdependentes e cujo resultado social tanto é condicionante como também é

condicionador da actua¢ao das magistraturas.

Yt Violante, Teresa. “A adjudicagdo constitucional e o direito comparado”, em “Teoria da argumentagdo e
Neo-Constitucionalismo — um conjunto de perspectivas”. Coimbra: Almedina (obras colectivas), 2011, pp.
337-359.

15 Delmas-Marty, Mireille; Pieth, Mark; Sieber, Ulrich (org.). Les chemins de |’"harmonisation pénale. Paris:

UMR de Droit Comparé de Paris, 2008.
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N3o é possivel haver uma Europa da justica, uma politica europeia comum no campo
da justica se os actores do judiciario ndo partilharem conhecimentos, valores e éticas comuns,
esta enquanto consciéncia sobre a ac¢do. E preciso um saber, uma cultura e uma deontologia
comuns entre os actores judicidrios, como enunciou Jean-Marc Sauvé, vice-presidente do

Conselho de Estado Francés, que aqui vamos seguir de perto™.
Um saber Comum:

Na geometria varidvel da Europa do CoE e da UE partilhamos um direito cada vez mais
analogo, se pensarmos nos principios gerais do direito da UE, na Carta dos Direitos
Fundamentais da UE, (agora dotada de forca juridica e constituindo direito primario da UE — de
maior eficacia que a prépria CEDH, a qual a UE ird aderir —, cujo impacto no ELSJ ndo serd
indcuo, além de que os direitos novos que consagra abrem novas perspectivas a cidadania
europeia e trazem nova legitimidade aos tribunais nacionais), e na Convencdo Europeia dos
Direitos do Homem, repositérios de valores e principios partilhados no espaco judiciario
Europeu, como consagra o proprio Tratado Reformador no seu art. 62. Partilhamos cada vez
mais direito substantivo e processual que emana do direito secundario da UE ou cuja origem ja
ndo é exclusivamente nacional. O que importa garantir, como assinala J-M Sauvé, é uma
aplicagdo rigorosa e completa desse direito comum, que em todos os EEMM da UE devera ser

coerente, homogénea e previsivel'’

, satisfazendo o direito a uma tutela jurisdicional efectiva e
a igualdade que por essa via se pode e deve garantir, propiciando uma integracdo pela praxis e

a salvaguarda da responsabilidade do Estado-Juiz na observancia/violago do direito da UE™.

Os destinatarios da justica ndo compreendem uma aplicacdo diferenciada da mesma
norma, geradora de desigualdades de tratamento, que ndo propicia a previsibilidade e a
seguranca juridica proprias de um realismo juridico legitimo. Um saber comum permite
cooperar como se um mesmo sistema penal e processual penal existisse, ainda que seja uma
espécie de laboratdrio de tentativa e erro, resultando numa harmoniza¢do da aplicagdo do

direito penal menos desordenada e com menos resultados inconsistentes, um processo de

'8 Texto disponivel em WWW:<URL: http://www.conseil-etat.fr/node.php?articleid=328>, (consultado em

15/02/2012). Cf. também Koskelo, Pauline. “The flux of EU Law — interesting times for legal professional”.
ERA Forum (2011) 12, pp. 135-151.

Y cf. Koskelo, Pauline. “The flux of EU Law — interesting times for legal professional”. ERA Forum (2011) 12,
pp. 135-151.

18 . . . A . .. . . . ~ s e ~
Pigarra, Nuno. “As incidéncias do direito da Unido Europeia sobre a organizagdo e o exercicio da fungao

jurisdicional nos Estados-Membros”. Il Encontro de Professores de Direito Publico — “Tribunais”, Lisboa,
2009.
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aprendizagem e um alargamento das vias de tutela jurisdicional efectiva, em que principios e
direitos ndo sdo apenas programa, mas pratica, com ganhos de eficicia (que significa cumprir
metas), de legitimidade e de eficiéncia (que significa fazer bem no modo e nos resultados) no

combate a criminalidade complexa, grave e transnacional.

Um saber comum porque deve estar bem assente que os tribunais e os juizes nacionais
sdo efectivamente juizes de direito comum do direito da UE™, actores integrados e agentes de
integracao, tal como também o sdo em relagdo as determinagdes da Convencdo Europeia dos
Direitos do Homem o que os deve levar a observancia ex officio do direito da Unido e da CEDH,
com a responsabilidade redobrada de, a jusante, compensarem a auséncia de mecanismos de
controlo preventivo de “constitucionalidade” ou de conformidade dos actos legislativos
europeus com a CDFUE, o que é particularmente critico em matéria penal e vai importar a
interpelagdo constante do TJUE pelos tribunais nacionais. A CDFUE e a CEDH abrem ao
magistrado nacional o ambito das fontes de direito e o ambito decisdrio. Temos o magistrado
nacional como magistrado comum da CDFUE e da CEDH. Ampliado o poder e autoridade pela
CDFUE (que ndo é solivel na CEDH, como adverte André Labaylle) resultantes da sua
vinculatividade, o magistrado nacional tornar-se-a o guardido das liberdades individuais no
ambito do direito da UE, aproveitando a positivacdo que delas foi sendo feita pelo TEDH. Deve
passar-se do encanto a pratica, na qual os cidaddos invoquem os direitos e principios
consagrados na CDFUE perante os tribunais (cuja consagra¢do nos Tratados parece dispensar a
Iégica da criacdo pretoriana dos direitos e dos principios), que estes a percebam como direito
primario e a apliquem ex officio. Vai ser um efectivo teste a autonomia e independéncia das
magistraturas face até aos desafios que o futuro Procurador Europeu (ele mesmo agente de

harmonizagdo pela concentragio e centralizacio de poderes™) colocard aos Tribunais

9 Pigarra, Nuno. “As incidéncias do direito da Unido Europeia sobre a organizacdo e o exercicio da fungdo
jurisdicional nos Estados-Membros”. Il Encontro de Professores de Direito Publico — “Tribunais”, Lisboa,
2009; idem, “Cooperagdo internacional no combate ao terrorismo e tutela dos direitos fundamentais”.
Revista Mestrado em Direito - UniFIEO, A. 10, n.2 1, 2010.

0 A criagdo do Procurador Europeu é uma inovagdo no Tratado de Lisboa (como possibilidade por
enquanto), revolucionaria no campo da cooperagdo judicidria no que se refere ao combate ao crime grave
transnacional e ao crime que afecte os interesses financeiros da UE. O seu valor simbdlico é evidente.
Quanto a pratica muitos sdo os problemas que levanta, a comegar pelo préprio processo de aprovagao.
Quanto aos mecanismos de actuagdo processual, na investigacdo, acusagdo e julgamento, todo o didlogo
judicidrio tera que ser estabelecido com os tribunais nacionais e aqui se abre mais um viés significativo para
a importancia da praxis judiciaria, na dimensdo de eficdcia institucional na perseguicdo do crime grave
transnacional, o que inclui o M2P? (cf. Caso Pretore di Sald, no qual a nogdo de autoridade judicial foi

amplificada pelo TJCE — Acérddo de 11 de Junho de 1987; Processo C-14/86). As regras de recolha de prova,
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nacionais, interlocutores necessarios da administracdo da justica penal no ELS). O papel dos

actores judiciarios advinha-se determinante, principal e construtor.

Sem negligenciar o papel regulador do TJUE na interpretacao, aprecia¢do de validade e
aplicacdo uniforme do direito da UE, por via do mecanismo do reenvio prejudicial (objecto de
accdo de formacdo contemporanea desta e na qual se fez a apresentacdo de um guia de
reenvio prejudicial), esse papel é ja insuficiente face ao desenvolvimento actual da UE e por
isso cabe as jurisdicdes nacionais tomar em maos a aplicacdo do direito da UE, tomar partido

na sua interpretacao, em suma aplicar quotidianamente o direito da Unido.

E também preciso saber mais porque a constituicio de um corpo comum de saber
corresponde cabalmente ao desenvolvimento do reconhecimento mutuo e da execucgao
transnacional dos julgamentos, para a qual é crucial uma confianca mutua e compartilhada
entre os sistemas nacionais. Os actores judicidrios dos EEMM cada vez mais se confrontarao
com casos que revestem dimensdo transfronteirica. Uma confianca que depende também da
conviccdo de que as 27 organizagOes jurisdicionais e judicidrias nacionais tém competéncias
comuns, uma mesma concepc¢do de independéncia, de autonomia e de imparcialidade e
uma mesma deontologia®’. Uma politica criminal futura na UE terd que fortalecer o papel
dos tribunais e evitar todas as tendéncias para os enfraquecer, tal como o prdprio poder
judiciario tem que assumir esse protagonismo e, na matéria que nos ocupa, contribuir para
o desenvolvimento de uma teoria da integracdo judicidria do direito penal europeu. O
judicidrio (o juiz legal/natural e o M2P9, independentes e autdbnomos) devera estar em
campo, na luta pelo reconhecimento, em competicdao pelos poderes penais na defesa da

sociedade e na tutela dos direitos de liberdade, disputados claramente por servicos de

de recurso, de actuagdo processual terdo que ser reguladas, interpretadas e aplicadas. A solugdo pode
passar pela criagdo de um corpo auténomo de procuradores ou pela instru¢do a procuradores nacionais
delegados a partir de uma procuradoria europeia. Esta segunda solucdo é preferida porque significa a
integracdo institucional nos sistemas nacionais para fazer face a constante actuagdo junto dos Tribunais
nacionais, o que também dissimularia a invasdo de soberania. As autoridades judiciarias nacionais terdo que
estar preparadas para a intervenc¢do desse corpo judicidrio europeu que ird actuar exclusivamente ao nivel
nacional.

21 0 desafio maior a eficacia dessa intervengdo harmonizadora serd certamente o aumento dos conflitos de
jurisdicdo (Cf. DQ 2009/948/JAl de 30 de Novembro 2009 relativa a prevencio e a regulagdo dos conflitos
em matéria de exercicio de competéncia no quadro dos processos penais), mas também essa sera uma via
de oportunidade, quer para alavancar uma nova estrutura judicidria intermédia europeia, quer porque o
aumento das questGes prejudicais com as quais vai ser interpelado o TJUE acarretard necessariamente

alteragdes de modelo judiciario.
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seguranca, de policia, de informacdo e de direito administrativo que facilmente derrogam os
direitos estabelecidos na CDFUE ou na CEDH ou manipulam os perigos e a justificacdo do
controlo social em nome da sua (melhor) privatizacdo e tém vindo a alterar o sistema penal
gue ja ndo responde a tipos legais, a culpa e aos factos, nem a tutela de bens juridicos, mas
apenas a riscos conjunturais e a tutela de objectivos difusos, extrajuridicos e indeterminados

de prevencdo, como bem adverte ainda U. Sieber®.

Que interesse havera num saber comum a adquirir, ainda que amedrontados ou
apreensivos ante a perspectiva de um sistema de justica que se estd tornando demasiado

complexo no espaco multipolar da interlegalidade e da supra-estadualidade?

A lingua liga e por isso uma aprendizagem das linguas nacionais da UE é condi¢do para

perceber as decisGes dos magistrados dos outros EEMM.

Esse saber comum deve incluir um conhecimento profundo dos principios
fundamentais de direito da UE, da CDFUE (todos os actores institucionais do ELS) deverdo
inscrever a raiz da sua actuacdo no respeito pela CDFUE) e da CEDH, o conhecimento do
acervo jurisprudencial do TEDH, do TJUE e mesmo dos Tribunais Supremos dos outros EEMM,
designadamente em matérias de interesse comum. Um saber que se deverd ainda
estender as técnicas e aos métodos de controlo jurisdicional, assegurando no direito
interno a observancia do primado do direito da UE bem como a sua observancia efectiva,
apreendendo o alcance e consequéncias do principio da interpretacao conforme do direito
nacional penal em relagdo ao direito da UE, como resultou do Caso Pupino (acérddo do TJCE

no processo C-105/03 DE 16 de Junho de 2005 - Processo Penal contra Maria Pupino).

Ndo interessa apenas a promulgacdo de direito comum, mas o que é decisivo é a
aplicagdo do direito comum de forma harmonizada, fazendo convergir praticas e
jurisprudéncias nacionais. Crescem as forgcas que retraem a harmoniza¢do e verificando-se,
na pratica, que o reconhecimento mutuo avang¢a sem harmonizagdo concomitante ou prévia
e bastante, as circunstancias do aumento da cooperagdo face ao aumento das
necessidades de combater o crime transnacional grave importard uma harmonizagao por
impulso e necessidade da praxis judicidria em dar eficdcia ao direito penal e que deverd
colher arrimo axioldgico na agora vinculativa CDFUE. Harmonizacdo sem eficacia ndo

ultrapassa o aspecto simbdlico. Tem que existir um entrelacamento de propdsitos entre a

22 sieber, Ulrich. “Limites do direito penal”. Revista Direito GV. Sdo Paulo. N2 4 (1), pp. 269-330.
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harmonizacdo e as estruturas institucionais da execucao dessa harmonizacdo. Se assim nao

for ndo havera qualquer alteragdo efectiva.

E também J-M Sauvé que assinala que, no acervo de um saber judicidrio comum
europeu, importa uniformizar as vias de acesso ao direito e a justica nos diferentes EEMM

da UE, que continua a ser variavel e por isso gerador de desigualdades.

Como adquirir esse saber comum?

Por um lado — continuamos com J-M Sauvé — devem ser reorientados os
procedimentos de recrutamento e de seleccdo bem como os programas de formacao inicial
e continua, de que esta accdo de formacdo é exemplo feliz, de forma a incluir a
exigéncia da construcdo de um saber comum europeu. Por outro lado, devem ser
dinamizados os intercambios de magistrados entre jurisdicdes dos EEMM, além de muitas
outras possibilidades.

A construcdo da Europa realizou-se principalmente pelo direito, mas é tarefa
constante dar-lhe mais efectividade e torna-lo acessivel a todos os cidaddos. A necessidade
de uma nova cultura judicidria resulta também da constatacdo de que um novo Direito
Constitucional Comum Europeu tem fundamento na unidade cultural da Europa ou na sua
tradicdo cultural comum ou na identidade cultural dos seus povos, onde o universo dos
actores judicidrios desempenha papel harmonizador, que é preciso preservar, desenvolver e
formar.

O tema do Dr. Jorge Costa enquadra-se no designado principio do reconhecimento
mutuo — que é naturalmente tributdrio de toda esta nova cultura —, e que foi enunciado como

pedra angular da cooperac3o judicidria em matéria penal e também civil na UE**, embora seja,

2 No ambito da Unido Europeia (UE), desde o Conselho de Tampere e agora expressamente no Tratado
Reformador (Tratado de Lisboa = TUE + TFUE = Tratado modificativo dos Tratados institutivos da Unido
Europeia e das Comunidades Europeias) o reconhecimento mutuo, assente no principio da confianga mdtua
(de que o Mandado de Detengdo Europeu é o instrumento distinto) tem sido proclamado como a “pedra
angular” de um modelo de cooperagdo judiciaria em matéria penal que tem secundarizado a harmonizagdo
(cf. art. 82 e 83 TFUE). Ao principio do reconhecimento mutuo veio a associar-se o principio da
disponibilidade, que parece transformar a cooperagdo judicidaria na UE numa cooperagdo juridica. A
expressao é de Amaya Arnaiz Serrano, que por cooperagdo juridica internacional em matéria penal entende
dever ser mais do que a mera cooperagao judicial, centrada na realizagdao dos objectivos processuais de um
dos Estados em cooperagdo e por isso centrada na eficacia processual propriamente dita. A cooperagao

juridica internacional ultrapassa esse sentido estrito e abrange ndo s6 os mecanismos destinados a
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na verdade, apenas a pedra pragmatica®®, j4 que a unificagido e mesmo a harmonizagdo
generalizada sdo ainda inviaveis.

O conceito de reconhecimento mutuo, de cunho federalista n3o escrutinado® e
promotor do principio forun regit actum, é usualmente enunciado da seguinte forma:
adoptada uma decisdo por autoridade judiciaria competente num Estado-Membro da UE,
caso essa decisdo tenha implicacdes extraterritoriais, ela sera automaticamente
reconhecida e cumprida nos demais EEMM e produzird ali os mesmos ou similares efeitos,
num quadro de respeito pelos direitos fundamentais individuais, embora, consoante os
diversos instrumentos que desenvolvem esse principio, a automaticidade no
reconhecimento e execucdo admita diferentes niveis e seja submetida a diferentes
condicionantes, como o Dr. Jorge Costa ilustrard. O reconhecimento mutuo identifica-se
mais com uma validacdo formal do que com uma reapreciacdo material da decisdo
judicidria, embora o principio da proporcionalidade®® Ihe esteja a servir de instrumento de

correccdo e mérito.

favorecer a eficacia do processo judicial, como actividades que, ainda que referenciadas ao processo,
ultrapassam o seu ambito, como as medidas que respeitam ao intercambio espontdneo de informacdo, a
criacdo de registo de antecedentes criminais, a apreensdo e perda de bens e vantagens de origem
criminosa, a execugdo de multas, etc.

** Dir-se-a que enquanto pedra angular ou meramente pragmatica, o reconhecimento mutuo é, no campo
das metaforas, uma “pedra de fundamento” e ndo uma “pedra de firmamento” que uma pedra angular
também pode ser, se a imaginarmos como a pedra de fecho de uma abdboda. Mas esta pedra angular, de
firmamento, ja ndo pode ser o reconhecimento mutuo, mas a harmonizagao de legislagdes, harmonizagao
entendida como processo no qual diversos elementos de sistemas normativos diferentes sdo combinados
ou adaptados uns aos outros mediante analogias ou similitudes em fungdo dum objectivo concertado e
coerente de interacgdo, mas que preserva as identidades. O reconhecimento mutuo, como tantas vezes se
regista, sem harmonizacdo ndo garante confianga ou apenas garante uma confianca cega, que ndo
questiona e que alimenta um império de crenga. Em todo o caso, o Tratado Reformador nao revolucionou a
euro-harmonizagdo do direito penal (substantivo e processual), que é ou dispensada ou em grande parte
subalternizada ao reconhecimento mutuo. Na pratica, o reconhecimento mutuo avanga sem harmonizagao,
representando uma aparente vitéria da aposta pragmatica, mesmo que o reconhecimento mutuo seja falso
garante — que o é — da preservagao das soberanias. A confianga continua sendo a palavra-chave, mesmo
quando os tempos parecem mais propicios a desconfianga, ao cepticismo.

» Rodrigues, Anabela Miranda. “A Internacionalizagdo e a Europeizagdo do Direito Penal — Entre a
Unificagdo e a Harmonizagdo.” In Internacionalizagdo do direito no Novo Século. Jorge de Figueiredo Dias
(org.). Coimbra: Coimbra Editora, 2009, p. 232.

% A CDFUE traz novo amparo a base juridica da ponderagdo da proporcionalidade dos instrumentos de
reconhecimento mutuo, base da legitimidade da verificagdo. O teste e a concretizagdo do juizo de

proporcionalidade: (o art. 62 TUE — o art? 49283 da CDFUE — o art? 512 CDFUE — o art. 122 da DQ sobre o
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E nesse principio do reconhecimento matuo®’, mas também na harmonizag3o ou
aproximacao de legislagcdes, que a cooperacdo judicidria em matéria penal se estrutura no
ambito da UE e no quadro do Tratado de Lisboa e é para falar dos recentes instrumentos

baseados nesse principio que o Dr. Jorge Costa vai intervir.

().

Resumo de algumas questées e do debate dinamizado com os oradores

a) A questdo das “entregas directas” de suspeitos ou arguidos, sem precedéncia de
processo extradicional por via de um MDE. Nos EEMM onde existem problemas de
terrorismo a questdo parece obter dos Tribunais superiores decisdo de
conformidade legal e de validade do processo subsequente a entrega. Exercitando
um pouco a referida cross-judicial fertilization no firmamento da nova cultura
judicidria europeia e fazendo uso de informac¢des colhidas no Curso Virtual de
Cooperacdo Judiciaria penal ministrado pelo CSPJ em 2010 e facultadas por Andrés
Palomo sobre esta questdo:
e O Tribunal Supremo Espanhol considera, por exemplo, que a entrega directa

ndo afecta em absoluto o procedimento ulterior que se desenvolva em

MDE), no caso do cumprimento de um MDE, pode passar pela ponderagdo do direito da pessoa visada a
liberdade e seguranga; do custo exigido pelos procedimentos formais da extradi¢do; pela avaliagdo da
importancia da matéria da acusagdo; pela avaliagdo da severidade da possivel pena; pelo crivo do art. 12 da
DQ sobre o MDE; pela consideracdo de opgles alternativas a extradicdo. A extradi¢do pode ser
desproporcionada se as acusagdes forem relativas a crimes menores, se as sangdes apliciveis forem
excessivas e a prisdo e extradicdo forem um fardo pesado tanto para a pessoa visada, como para o EM
requerido. Este juizo de proporcionalidade ja foi objecto de decisdo de um Tribunal Alemdo no
cumprimento de um MDE (cf. NJECL, Volume 1/2010/2 com apresentac¢io de Joachim Vogel).

7 Que se baseia na confianga mutua e que potencia a simplificagdo e agilizacdo da execugdo das decisGes
judiciarias, (de que é paradigma o MDE), baseando-se em regras como a transmissdo directa entre
autoridades judicidrias competentes, a ndo observancia da regra da dupla incriminagdo em certos ambitos

de criminalidade, a imposigdo de prazos de execugdo e o uso de formularios previamente definidos.
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relagdo ao assim entregado (cf. a STS 16/10/2006%® y 14/12/1989, na qual se
afirma que ndo produz efeitos em Espanha a declaragdo de nulidade de tal
entrega no Estado que a realizou: “Cuando, se ha producido una expulsiéon por
Francia de un ciudadano espafol que se entrega a la policia de aqui, y se trata
de un perseguido por la justicia y en tal concepto es entregado a las autoridades
judiciales competentes, estas no tienen otra opcidon que la de cumplir con sus
deberes de tramitacién del proceso correspondiente con todas las garantias y
de conformidad con la legislacién vigente en Espafia, sin tener que examinar la
legalidad de la expulsién anterior, porque esto es competencia exclusiva de las
autoridades francesas”.

e Doutrina que é reiterada na STS 15/02/2002%, com referencia a sentencas de
28/06/1990, 18-11-1999 y 03/03/2000: “El Estado que realiza la entrega no esta
obligado a seguir el procedimiento de extradicion y puede optar por hacerla
directamente a las autoridades del pais donde ha de realizarse el
enjuiciamiento sin necesidad de observar otras normas que no sean las del
propio pais que la realiza sobre el correspondiente procedimiento de
expulsién, y sin que las autoridades del pais beneficiado por la entrega puedan
intervenir de otro modo que no sea el de la simple recepcion con la
consiguiente detencidon y medidas que correspondan para asegurar el debido
trdmite para la preparacién y celebracion del juicio correspondiente”.

e Por sua vez o Tribunal Constitucional Espanhol em seu Auto 399/2004, de 27 de
octubre®, afirma: “No existe un acto de un poder publico espafiol acordando
la expulsidon y entrega del recurrente sino que, reclamado por las autoridades
espanolas para responder de imputaciones delictivas, el Estado espafiol se
ha limitado a ejercer, como afirmé la Sala de lo Penal del Tribunal Supremo, su

ius puniendi, de modo que no le seria achacable ninguna de las vulneraciones de

% Texto disponivel em WWW: <URL:

http://www.poderjudicial.es/search/doAction?action=contentpdf&databasematch=TS&referenc

e=682735&links=&optimize=20061116>, (consultado em 15/02/2012).

» Texto disponivel em WWW: <URL:

http://www.poderjudicial.es/search/doAction?action=contentpdf&databasematch=TS&referenc

€=3204018&links=&optimize=20030808>, (consultado em 15/02/2012).

0 Texto disponivel em WWW: <URL:

http://www.tribunalconstitucional.es/es/jurisprudencia/Paginas/Auto.aspx?cod=7456>, (consultado em

15/02/2012).
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los derechos fundamentales del recurrente susceptibles de amparo ante
nosotros. En suma, ni en el marco de las garantias del proceso consagradas en
el art. 24.2 CE, ni en el marco del Convenio Europeo de los Derechos Humanos
existe este pretendido derecho a ser sometido a un proceso de extradicion,
siempre que, en uso de su soberania, los Estados decidan otros procedimientos
de entrega distintos, maxime si la extradicién se caracteriza, como nosotros lo
hemos hecho, como un acto de auxilio. La STEDH, de 5 de octubre de 2000,
§ 37 (asunto Maaouia c. Francia) ha afirmado también que el art. 6 del Convenio
no resulta aplicable a los procedimientos de expulsion pues los Estados han

querido excluir ésta del ambito del citado precepto”.

b) A questdo das entregas directas pde com acuidade a questdo dos direitos e da

decisiva importancia dos tribunais nacionais como tribunais de direito comum da UE

e da CDFUE, sobretudo por apelo aos direitos que devem ser respeitados e aos

principios que devem ser observados.

c) A Ordem ou Mandado de Investigac3o Europeia®’ serd objecto de uma Directiva,

qgue ainda percorre dificeis negociagcdes mas que vird revolucionar certamente o

papel e o conhecimento do direito penal na/da UE.

e Que problemas se antevéem na implementacao desse instrumento, que vird suprir a

deficiéncias dos instrumentos sobre recolha e congelamento de provas e substituir a
Convengdo do Conselho da Europa de 1959, a Convengao 2000 e a CAAS em certos

aspectos relativos ao auxilio judicidrio muatuo, etc.?

d) A DQ relativa ao reconhecimento mutuo das decisGes judiciais de controlo das
medidas de liberdade vigiada e das penas substitutivas tem sobretudo objectivos de
harmonizagdo de legislagdes ou antes objectivos politicos também de diminuicdo da
sobrepopulacdo nas prisées da UE e de favorecimento da reinsercdo social dos

condenados e porqué?

3! Referéncias disponiveis na newsletter n2 6 da ECLAN - disponivel em WWW: URL:http://www.ejncrimjust.

europa.eu/ejnupload/StaticPages/ECLAN Newsletter 6.pdf, (consultado em 15-2-2012).
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Na apresentacdo do tema desenvolvido pelo Procurador da Republica, Dr. Pedro
Verdelho, fez-se referéncia a uma Comunicacdo da Comissdo ao Parlamento Europeu e

ao Conselho (COM(2008) 766 final) onde se menciona que:

“A fim de po6r termo as actividades da criminalidade organizada é essencial privar
os criminosos do produto do crime. Os grupos da criminalidade organizada estdo a construir
redes internacionais em larga escala e a acumular lucros substanciais de varias actividades
criminosas. Os capitais provenientes de actividades criminosas sdo branqueados e
reinvestidos na economia legal. A eficidcia dos sistemas nacionais contra o branqueamento
de capitais e a cooperacgdo internacional nesta area sdo de importancia vital”.

O Dr. Pedro Verdelho centrou a sua excelente exposicdo na apresentacdo da
rede CARIN* fazendo a ponte com a Lei 45/2011, que criou o GRA — Gabinete de

Recuperagao de Activos.

a) No ambito da recuperacdo de activos, matéria cada vez mais na ordem do dia, de que
recentemente foi protagonista o projecto FENIX, desenvolvido no campo de ac¢do da
PGR, também o CEJ, no 22 ciclo, no Distrito de Evora, dinamizou o estudo, de fei¢do
tedrico-pratica, dessa tematica, procurando teorizar praticas e aprofundar temas
de grande interesse para o M2P2, como sucedeu com o XXVII curso do CEJ-Distrito de
Evora, em que o auditor de justica Hugo Miguel da Luz Santos apresentou o tema “O
confisco penal com base na inversdo do 6nus da prova (lei 5/2002, de 11 de maio,
artigos 1.2 e 7.2 a 12.9): entre Proteu e Sisifo” e como sucedeu depois com o XXVIII
curso do CEJ, no 22 ciclo — Distrito de Evora, em que o auditor de justica Hélio Tiago
Rigor Rodrigues apresentou o tema “A recuperagdo de activos na criminalidade

econdmico-financeira: uma perspectiva tedrico-pratica”, que aguarda eventual

32 A rede CARIN (Camden Assets Recovery Inter-Agency Network) tal como apresentada pelo conferencista,
foi criada em Haia em Setembro de 2004, por iniciativa da Austria, Bélgica, Alemanha, Irlanda, Paises Baixos
e Reino Unido, e actualmente conta com a colaboragdo de mais de 40 paises, incluindo Portugal. Constitui
uma rede global de profissionais que pretende reforgar o conhecimento comum das técnicas no ambito da
identificacdo, apreensdo e perda transfronteirica dos produtos procedentes do delito e de outros bens com
este relacionado. Trata-se de uma rede informal de cooperagdo entre os organismos dedicados a

recuperagdo de activos.
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publicacdo como monografia. Essa discussdao permitiu identificar alguns aspectos
controversos do quadro juridico pertinente e que serviram para dinamizar o debate.
Sera que o quadro legal conhecido, designadamente a Lei 45/2011 prevé e soluciona
0s casos em que os bens produto de crime relevante foram adquiridos pelo arguido
em sistema de leasing, e cujas prestacOes ainda nao foram totalmente pagas. A
apreensao depara-se desde logo com um problema que é o requerimento da
sociedade financeira que normalmente é proprietdria do bem. Pode o GRA
substituir-se ao arguido e continuar a pagar as prestacGes, adquirindo a
propriedade do bem?
Casos em que diferentes GRA de diferentes paises da UE tenham intervengdo na
apreensdo de bens relacionados com os mesmos factos ou a mesma organizagdo
criminosa, como se resolvem os eventuais problemas de coordenagdo entre os
GRA’s, sendo certo que os bens por vezes atingem milhGes de €uros e ndo é facil a
um pais largar mao de um caso desses. A logica da competéncia para a investigacdo
ou a ldgica do sistema de justica melhor colocado para a investigacdo e julgamento
ndo pode sair prejudicada por razoes de interesse financeiro? A Eurojust tem ai
algum papel?
Como estd no nosso pais a técnica de analise criminal financeira na perspectiva
policial, ja que se trata de mecanismo fundamental na luta contra a criminalidade
organizada e o financiamento do terrorismo?

e  Os préprios GRA estdo apetrechados com os meios necessdrios, com pessoal

especializado, juristas e investigadores financeiros? Qual a experiéncia de

conhecimento dos outros paises?

e  Porqué a criacdo do GRA na dependéncia da PJ e ndo do M2P9, a revelia das

conclusoes do projecto FENIX-PGR?

e Se a necessidade de iniciar uma investigacdo financeira chegar ao GRA

através de um homalogo de outro pais da UE pode o GRA iniciar essa investigacao

sem determinacdo do M2P2? Na medida em que o M2P? ha-de estar envolvido,

que M2P2 serd esse?

e A possibilidade de a investiga¢do financeira comecar depois de encerrado o

inquérito parece estranha, ndo seria melhor que a PGR ditasse orienta¢des sobre

o modo de delegacdo de competéncias do M2P2 para o GRA?
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e De que modo se procede a estimativa do valor de 1.000 Unidades de Conta
(102.000,00€)? E sera valor actual ou o da data de integragdo no patrimdnio do
agente?

e 0O acesso a certas bases de dados pelo GRA reclama ou ndo a intervencao do

Mope?
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Comunicagdo apresentada na a¢do de formacgdo “Execucdo de penas — o novo Cadigo e o

Direito Penitenciario”, no dia 13 de abril de 2012, no Porto.
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Ministério Publico

. As competéncias do Ministério Publico — Art. 1412 do Cédigo de Execugdo de Penas e

Medidas Privativas de Liberdade (CEP). Lei n2 115/09 de 12/10

1. No que tange as competéncias do Ministério Publico resulta do novo CEP um
reforco/alargamento significativo destas, quer na d&rea das competéncias processuais
(promocgdo da execuc¢do da pena), quer na sua vertente de defensor da legalidade e dos direitos
do recluso, quer, agora, de forma inovadora, atribuindo competéncias de vigilancia
penitencidria e de verificacdo e impugnacdao da legalidade de algumas decisGes da
administracdo prisional — art? 1419,

Deste normativo resultam descriminadas essas competéncias, donde destaco as mais
relevantes:

e visitar os estabelecimentos prisionais regularmente e sempre que necessario e

conveniente para o exercicio das suas competéncias;

e verificar a legalidade das decisdes dos servigos prisionais e impugnando-as, se for

caso disso, perante o Tribunal de execucdo de penas, das seguintes medidas:

colocagdo e manutencdo dos reclusos em regime de seguranca (159, n.2 6);

retencdo da correspondéncia e destino a dar-lhe (699, n.2 39);
- revogacao das licencas de saidas administrativas (852, n.2 3);
- decisdo de manutencdo do recluso em cela de separagdo(929, n.2 6);
- colocagdo do recluso em quarto de seguranga (932, n.2 5).
— participar no conselho técnico;

e impulsionar e dar seguimento a transferéncia de condenado em Portugal para o
pais da sua nacionalidade ou residéncia e, em conformidade com o que sobre tal
matéria disp&e a Lei n2. 144/99 de 31/08;

e promover a detengdo provisdria, a extradi¢cdo activa e a entrega de pessoa sujeita

a medida privativa da liberdade por tribunal portugués;

diligenciar pela efectivagdo de cumulos juridicos de penas;

descontar no cumprimento da pena o tempo que o recluso andou em liberdade na

hipdtese de revogacdo de saidas administrativas ou jurisdicionais;

Computar penas de execugdo sucessiva e, em caso de revogacdo de saidas e de
liberdade condicional, computar o remanescente da pena, nos casos de

admissibilidade de nova liberdade condicional;

suscitar a resolucdo do conflito de competéncia;
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Ministério Publico

Ha ainda a salientar o papel reforcado do Ministério Publico na instrucdo do processo,

podendo e devendo requerer a obtencdao de elementos que considere relevantes para a
instrucdo (art.173¢,n.2 1, al.a), e emitindo parecer nos autos quanto a concessado da liberdade

condicional e quanto as condi¢des que esta deve obedecer (art.1772, n.2 1), parecer este que

pode relevar para a fixacdo do efeito suspensivo do recurso da decisdao, quando o parecer do

Conselho Técnico for também desfavordvel e o juiz, ainda assim, decidir conceder aquela
medida (art.177¢, n23), tendo ainda legitimidade para recorrer da decisdo (art. 1799, n.2 1).

No que concerne a presenca do Ministério Publico nas audi¢cbes de reclusos e
condenados em regime de liberdade condicional o Cddigo estabelece expressamente a

presenca do MP na audicdo do recluso no processo de liberdade condicional, quer na fase de

concessao quer no eventual incidente de incumprimento, mas com caracter facultativo, nos

termos dos artigos 1762, n.2 1 e 1859, n.2 3.
No que diz respeito ao processo de saida jurisdicional a presenga torna-se obrigatdria
na fase de concessdo e, sempre que o juiz pretenda ouvir o recluso, e torna-se facultativa na

fase incidental de incumprimento que venha a surgir.

Il. A actuagdao do MP no processo de liberdade condicional

Seguirei de perto a tramitacdo do Processo de Liberdade Condicional como matriz
fundamental para relevar a actuagdo do Ministério Publico mais na vertente das suas fungdes
processuais. Note-se que este é o processo matriz para o qual remetem, na falta de normas

proprias e especificas, a generalidade doutras espécies e incidentes processuais.

1. O processo de liberdade condicional inicia-se com a autuagdo da certiddo enviada
nos termos do n21 do art. 4772 do CPP, ndo suscitando qualquer duvida que o comando do n22
do art.1449 sé pode dirigir-se ao Processo da condenag¢do quando impde que “apds transito
em julgado o MP junto daquele Tribunal envia cépia da sentenga que aplicar pena privativa
de liberdade” e liquidagao desta, indicando as datas calculadas relevantes para os efeitos

previstos nos artigos 612 e 622 e n.2 1 do art. 902 do CP — (cf. Art. 4772 do CPP).

Este comando sé difere daquilo que ja estava consagrado anteriormente quando se
referia “devendo ainda comunicar eventuais altera¢ées que se verificarem na execu¢éo da
pena”, donde se conclui que a haver alteracGes “na execucdo” é ao préprio TEP que compete

precaver, por estar nas suas competéncias materiais (art.1382 n.2 2 do CEP), cuja norma dispse
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que “apds o trdnsito em julgado da sentenca que determinou a aplicacGo de pena ou medida

privativa da liberdade, compete ao tribunal de execucdo das penas acompanhar e fiscalizar a

respectiva_execucdo e decidir da sua modificacdo, substituicdo e extincdo, sem prejuizo do

disposto no artigo 371.2 - A do Cddigo de Processo Penal”.

2. Importa desde ja articular esta norma com a competéncia do MP quanto a
diligenciar junto do Tribunal competente da necessidade da realizagdo do cumulo juridico de
penas logo que, por qualquer forma, tome conhecimento da verificacdo dos respectivos
pressupostos —art.1412 al.g) do CEP.

O art.1732 parece inculcar a ideia que a instrucao do processo da liberdade condicional
inicia-se com o despacho do juiz a solicitar os relatérios ali previstos e outros elementos que se
afigurem relevantes para a decisdo, a pedido do MP ou do condenado.

Quanto ao apuramento e verificagdo dos pressupostos materiais relevam aqui o
mérito dos relatdrios e parecer do CT e demais elementos trazidos ao processo quer pelo

recluso quer pelo Ministério Publico.

3. Porém, como ja referi com a autuacdo do Processo baseada na certiddo do art.
4772 do CPP, e posterior conhecimento de outras condenagdes impde-se toda uma actividade
com vista a escrutinar, se estamos perante penas auténomas e de execugao sucessiva (art.632
n% 1 e 2 do CP) ou se, ao invés, o que sucede muitas vezes, seja necessario promover os
eventuais cimulos de penas, atenta a regra do concurso de infracgdes (art.s 782 do CP), e,
eventualmente, alertar o processo de uma condenagao em pena suspensa de que, face a uma
condenagao posterior conhecida possa ser causa de revogagdo, o que a verificar-se ha toda a
conveniéncia que se proceda aquela o mais urgentemente possivel para quanto antes se
definir a situacdo juridico — prisional do recluso, com relevancia directa no gozo de medidas

de flexibilizacdo da execucdo da(s) pena(s) e ajustamento do plano de tratamento prisional.

4. Verificando-se a previsdo do art.632,n.2 1 do CP hd que proceder em
conformidade, interrompendo uma para iniciar outra.

Para se poder ajuizar de forma simultanea sobre a realidade da liberdade condicional
torna-se necessario, a seu tempo, interromper o cumprimento da pena sofrida que esta ou
deva ser cumprida em primeiro lugar, iniciando, o recluso, o cumprimento da pena que se

seguir.
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5. A competéncia para a interrupc¢do é indubitavelmente do TEP pois a este compete
aferir dos pressupostos, quer formais quer substanciais para apreciar e conceder a liberdade

condicional fazendo o coOmputo das respectivas penas — al. i) do art.1412 do CEP.

6. Dispoe o art2632 n.2 1 do Cod. Penal que, “se houver lugar a execugdo sucessiva
de vdrias penas, a execug¢éo da pena que deva ser cumprida em primeiro lugar é
interrompida quando se encontrar cumprida metade da pena”, ou (seis meses para penas
inferiores a um ano — n.2 1 do art. 612 do mesmo diploma), conforme os casos, devendo a
liberdade condicional ser decidida no momento em que possa fazer-se de modo simultaneo,
relativamente a totalidade das penas (art.632 n.2 2 do CP).

Ora, por esta ordem de procedimentos, sabe-se exactamente quando chega o

momento de se apreciar a liberdade condicional conjunta que abranja a totalidade das penas.

7. Dificil é encontrar solucdo para os casos em que nos deparamos com o
cumprimento sucessivo de penas, sendo uma delas o remanescente a cumprir na sequéncia

de revogacao da liberdade condicional, anteriormente concedida.

8. Numa situacdo destas, deparamo-nos com a ressalva do preceito do n.2 4 do
artigo 632 do CP que prescreve “o disposto nos n% anteriores ndo é aplicdvel ao caso em que a

execucgdo da pena resultar de revogacgdo da liberdade condicional”.

9. E, como harmoniza-lo com o preceito constante do n.2 3 do artigo 642 do CP que,
ao tratar a pena remanescente com autonomia propria, nunca se confundindo com a pena
inicial (original), admite que “pode ter lugar a concessdo de nova liberdade condicional nos

termos do artigo 619”.

10. Julgamos, porém, que a solucdo passa por aferirmos, caso a caso, qual o melhor
procedimento, sem violarmos, por erro de interpretacdo, as normas em causa (art.s 632, n.2 4;
612,n% 2, 3 e 4; 642 n.2 3, todos do CP), e ndo deixard de se dar o mais justo tratamento ao

recluso.

11. No caso em aprego temos duas penas para cumprimento sucessivo, com a
particularidade de ndo |he ser aplicavel o disposto nos n2s 1 e 2 do art? 63 do CP, por forca do
estatuido no n.2 4 do mesmo dispositivo, donde, necessariamente uma das penas ha-de ser
cumprida por inteiro.
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12. Aregra é que o seja a pena remanescente resultante da revogacao da liberdade
condicional, por um lado, porque a pena inicial ja foi objecto de excepgdo; e por outro,
porque existe uma impossibilidade de apreciacdao conjunta da liberdade condicional que

decorre do disposto no n.2 4 do art? 632 do CP.

13. Ainda que esta seja a regra, deve aceitar-se excepcionalmente que se proceda de
forma diversa, sempre que resulte uma antecipacdo de apreciacao da liberdade condicional, e
que se apresenta como uma solugdo inequivocamente mais favoravel ao recluso, sem poér em
causa o principio da seguranca juridica.

A este respeito, e no mesmo sentido existe um Acérddo do TR de Evora proferido no
dia 31/05/2011 sobre um recurso por noés interposto de despacho proferido no

Proc.1279/10.5TXEVR, publicado em http://www.dgsi.pt, inteiramente provido, com o

seguinte sumario “I = Em caso de cumprimento sucessivo de penas de prisdo em que ndo seja
aplicdvel o disposto nos n? 1 e 2 do art. 632 do CP, por forca do estatuido no n.2 4 do mesmo
dispositivo e onde, necessariamente, uma das penas hd-de ser cumprida por inteiro, o mais
razodvel é que o seja a pena remanescente resultante da revogag¢do da Liberdade Condicional .
Il — Mas se assim deve ser a regra, nada obsta a que excepcionalmente se proceda de forma
diversa, caso se de tal resulte uma situagéo concretamente mais favordvel ao recluso”.

J4 posteriormente foi proferido novo Acérddo do mesmo Tribunal e também no mesmo

sentido, de 07/02/2012, no Proc. 1405/03.0TXEVR-B-E1, publicado em http://www.dgsi.pt.

14. Na execugdo sucessiva de penas, compete ao MP junto do TEP proceder ao
respectivo cOmputo, para efeitos de concessdo de liberdade condicional (al.i) do art.1412 do
CEP.

Para tal hd toda uma pandplia de diligéncias/promocdes que o MP devera
desencadear, com vista a apurar de eventuais descontos de periodos de privacdo da liberdade
(detengao, prisao preventiva e a obrigagdo de permanéncia na habitagdo) no cumprimento
da pena de prisdo (art. 809, n.2 1 do CP). E no que tange ao desconto previsto no segmento
final daquele normativo, convém ter presente o Ac. n® 9/2011 do STJ de 23/11/2011 que fixou

“”

jurisprudéncia no sentido “.. o desconto dessas medidas no cumprimento da pena deve ser
ordenado sem aguardar que, no processo no dmbito do qual as medidas foram aplicadas, seja
proferida decisdo final ou esta se torne definitiva”.

E de realgar o desconto no cumprimento e n3o ha pena, como, erradamente, por vezes

sucede nas liquidagdes que chegam ao TEP.
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Promover o desconto, no cumprimento da pena o tempo em que o recluso andou em
liberdade, tendo havido revogacao de licenca de saida administrativa ou jurisdicional — al.h) do
citado artigo.

Ja em caso de revogacdo de licenga de saida ou da liberdade condicional, imp&e-se
ainda ao MP, calcular as datas para o termo da pena e, nos casos de admissibilidade de
liberdade condicional, para os efeitos previstos nos artigos 612 e 622 do CP, submetendo o
computo a homologagdo do juiz.

Toda esta actividade terd que decorrer, necessariamente, antes do despacho judicial
do art. 1732 do CEP, dai que é ilusdrio apresentar-se esse despacho como inicio de instrugao

e como parece inculcar a sua epigrafe.

15. Possibilidade de estar presente o MP e o defensor na audicdo do recluso que é
reduzida a auto e que se segue ao CT (art.1762), os quais podem requerer que o juiz formule

perguntas que entenderem relevantes.

16. O MP, neste Cddigo, emite em cinco dias apds a audicdo do recluso parecer
guanto a concessdo da liberdade condicional e, caso seja positivo, pronuncia-se quanto as
condi¢Oes a que esta deva ser sujeita — 1772 n21 — o que é inovador, pois que na lei antiga,
este parecer ocorria, logo que estivessem nos autos os relatérios e demais elementos de
instrucao e, sempre, antes da reunido do CT e audicdo do recluso.

Ora, sucedia que aquele parecer, ndo raras vezes, era ultrapassado com factos e

aspectos que, porque supervenientes, eram do desconhecimento do Magistrado do MP.

lll. Incidente de incumprimento

1. O Art.1842 do CEP versa sobre o incumprimento do plano de reinsergao social ou
das regras de conduta que é comunicado ao tribunal e da comunicagdo a dar conta de
condenacdo por crime cometido durante o periodo de liberdade condicional, com remessa da
copia da decisdo condenatdria, comunicacbes estas que ddo inicio ao incidente de
incumprimento.

O art.1852 n22 impd&e que o tribunal notifique da abertura do incidente o MP, e para o
caso que interessa o condenado e seu defensor indicando a data e local designados para a
audicdo que decorrera num dos 10 dias posteriores; a falta injustificada do condenado vale

como efectiva audi¢do para todos os efeitos. Que notificagcdo é esta? Ha-de entender-se que é
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uma notificacdo pessoal ou pode ser por via postal registada, ja que a via postal simples e por
editais sdo formas que nos termos do art.1132 do CPP sé sdo validas e utilizadas quando

expressamente previstas, o que ndo € o caso.

2. No que tange a revogacao cujo fundamento radica no cometimento de crime pelo
qual o libertado venha a ser condenado ja ndo se coloca com a mesma preméncia a
dificuldade/impossibilidade da notifica¢do pessoal ao condenado (al.b) do art. 562 do CP).

Por via da nova condenagdo, em regra, o “libertado condicional” ja se encontra a
cumprir a nova pena quando se instaura o incidente de incumprimento com vista a revogacao,

tornando-se facil e possivel a sua notificacdo pessoal.

3. Na tramitacdo do incidente quando a sua fundamentacao radica no
incumprimento das regras de conduta que condicionam tal medida — previsdo da norma da al.
a)don?21doart?562 “ex vi “art? 642 1 do C. P, também se impde, pois a lei ndo distingue, a
necessidade de, antes de decretar a revogacdo da LC, haver que proceder a audicdo do
condenado, em obediéncia do principio do contraditério.

Parece evidente que resulta da norma que o arguido deve ser notificado. Mas também

parece evidente que tal pressup8e um conhecimento do seu paradeiro.

4. Nos casos em que foi concedida a liberdade condicional ao condenado impds-se-
Ihe regras de conduta, entre as quais, figura sempre a de fixar residéncia numa determinada
morada e dela ndo se ausentar por mais de 8 dias, sem prévia autoriza¢éo do Tribunal e
aceitar a tutela e orientagdo técnica do Servico de Reinser¢do Social, apresentando-se ali
regularmente (art2 529, 532 e 542 por remissdo do 642 n.? 1, todas do CP).

O libertado fica a saber qual o comportamento que deve adoptar e as consequéncias
que acarreta o ndo cumprimento das regras. E perfeitamente legitimo inferir-se que o
libertado (condenado) ao colocar-se numa situa¢ao de incumprimento, ausentando-se da
residéncia fixada, tem plena consciéncia de que o mais natural é que contra ele seja
instaurado processo para revogacdo da liberdade condicional, podendo esta culminar com a
sua efectiva revogagao.

A ndo se entender desta forma estar-se-ia a “premiar” o incumprimento e a colocar na
disponibilidade do libertado incumpridor a possibilidade de o processo prosseguir ou nao, o

que nao faria sentido.
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5. Paralelamente no Cédigo de Processo Penal na fase de julgamento com o termo
de identidade e residéncia a que o arguido esta sujeito implica para este a responsabilidade
acrescida perante as autoridades judiciarias, podendo o incumprimento das obrigacdes ai
prescritas levar a que possa ser julgado sem estar presente na audiéncia, sendo representado
pelo seu defensor (cfr. art.2 1969, n? 3, al. d) e 3332 do CPP), sendo certo que a audiéncia é o
momento ideal e local proprio para o exercicio pleno dos seus direitos de defesa e do exercicio
do contraditério.

6. Nestas circunstancias, dada a fase do processo (incumprimento de uma liberdade
condicional) e o objectivo da notificacdo pessoal, é defensdvel que neste caso bastara a
notificacdo por via postal registada para a morada da residéncia que lhe foi fixada e que é
suposto manter e, desta forma, se acautelam as garantias de defesa do condenado.

7. Se assim ndo for entendido e a exigir-se a notificacdo pessoal, também nao
podemos perder de vista que a liberdade condicional e a sua eventual revogacdao enquadram-
se no ambito do cumprimento de uma pena de prisdo e ha-de ser entendida como incidente
ou uma forma de execucao dessa pena privativa de liberdade.

E tanto é assim que, conforme o disposto nos n.% 1 dos artigos 64.2 e 572 do CP,
decorrido o periodo da liberdade condicional, e se ndo houver motivos que possam conduzir a

sua revogacao a pena é declarada extinta, pelo cumprimento.

8. Obviamente, num processo de revogacao de liberdade condicional (incidente de
incumprimento) ja ndo ha arguido mas sim, alguém que foi condenado com decisGo
transitada, o que é bem diferente, e as garantias de defesa e do contraditdrio ndo assumem a
mesma intensidade que na fase de julgamento.

Isto a propdsito da exigibilidade da notificagao ser pessoal e se enquadrar nas ressalvas

don?9doart?1132do C.P.P. que, mesmo assim, ndo me parece ser aplicavel.

9. Na hipdtese que temos vindo a seguir de o libertado se ter ausentado para
paradeiro desconhecido, ha-de entender-se que se eximiu, de forma intencional, a execug¢do
da medida de liberdade condicional e, consequentemente, ao cumprimento da pena que lhe
esta subjacente. Mais: denota fuga propositada a accdo da justica, subtraindo-se dessa forma
ao controlo, por parte do tribunal, do normal processo de reinser¢dao na sociedade,

incumprindo as regras de conduta impostas.

10. Assim, perante a impossibilidade de ser notificado pessoalmente, e ndo se admitir

outra forma de notificacdo, como ultrapassar este impasse; inexiste norma expressa que
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permita a notificacdo edital, pois que s6 se recorre a esta forma nos casos em que a lei

expressamente a admitir - al.a) do n.21 do art.1132 do CPP.

11. Podemos socorrer-nos do disposto no artigo 972, n.2 2 do CEP, e lancar mao da
declaracdo de contumadcia. Porém, esta solucdo, em meu entender leva-nos a um impasse. A
contumacia implica a suspensdo dos termos ulteriores do processo, conforme dispde o n23 do
art. 3352 do CPP.

Esta solugdo sé se mostrard consentanea quando ja tenha ocorrido uma decisdo a
revogar a liberdade condicional e que se mostre impossivel a notificacdo do
condenado/libertado por culpa sua continue com paradeiro incerto.

Numa situacdo destas, e fazendo-se uso do citado normativo deve o condenado ser
notificado por editais para se apresentar em juizo, no prazo e nos termos ali previstos, e, por
conseguinte declarar-se, se for caso disso, contumaz, perante os autos e consequentemente

ser emitido mandado de detencdo (art.337.2n.2 1 do CPP).

12. Curiosamente o incidente de incumprimento das condi¢cdes impostas numa
licenga de saida jurisdicional que tiver como ndo fundamento o nao regresso do recluso ao
estabelecimento prisional dentro do prazo determinado permite a emissdao de mandado de
captura pelo juiz — art. 195.2 n.2 1 do Cddigo de execucdo de penas, na esteira do que era
previsto no art.712 do DL. 783/76 de 29/10.

13. Porém, norma semelhante naquele Cédigo ndo existe no ambito do incidente de
incumprimento da liberdade condicional por auséncia em paradeiro incerto, razdo pela qual
nos teriamos de socorrer da citada norma do art. 972, n22 do CEP.

14. Em conclusdo, na impossibilidade de notificar o condenado com vista a sua
audicdo, por se ter ausentado da morada fixada pelo tribunal e se remeter para paradeiro
incerto, deve prescindir-se dessa notificacdo pessoal e considerar-se notificado na pessoa do
seu defensor, a nomear nos autos.

Na verdade, e como se refere no Ac. da RP de 15/12/2010, in www.dgsi.pt (que
analisou situacdo semelhante): “(...) de resto, estar-se-ia a proteger de forma patoldgica uma
situagdo criada pelo prdprio, em desrespeito de um dos deveres impostos, como se viu”.

Mais consentaneo, pois, com a situacdo sera considerar que o respeito pelo direito ao
contraditdrio se mostra plenamente satisfeito quando, tentada a notificagdo, aquela se mostra
impossivel por culpa dele.

E retomando o argumento expendido supra (ponto 8) desta comunicacdo, temos de

aceitar que o contraditério mostra-se assegurado com a notificagdo ao seu defensor das
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raz0es da abertura do processo e com a possibilidade de poder requerer e alegar o que tiver

por conveniente quanto a possibilidade de vir a ser revogada a liberdade condicional.

15. Tal procedimento nao acarreta nenhuma nulidade, o que é bem patente também
no Ac. RP de 10/03/2010, in www.dgsi.pt. Na realidade, “... importa ter presente que os
condenados a quem seja aplicada pena privativa da liberdade vém limitada a titularidade dos
seus direitos na medida em que essa limitacGo seja inerente ao sentido da condenagdo e as
exigéncias proprias da respectiva execugdo”.

Ainda neste mesmo Acdrddo se realca a ideia, ja atrds expressa, de que a liberdade
condicional ndo constitui uma modificacdo essencial da condenagdo, mas um incidente na
execuc¢do da pena de prisdo. Ali se defende brilhantemente que “ ... a revogagéo da liberdade
condicional néo contende directamente com a liberdade do condenado, jé que se deve
considerar que este estava em execucGo de pena privativa da liberdade, embora,

incidentalmente, em liberdade condicional”.

IV. Nota final

Justificava-se a revisdo de toda uma legislagdo, com normas absoletas, respeitante a
execucdo da pena de prisdao e medidas privativas da liberdade que considerava a execugdo de
penas como matéria de menor importancia, como sendo o fim de linha do sistema penal e com
um cariz acentuadamente administrativo.

Convém recordar que foi com a Lei n? 2000 de 1944 e o Decreto n? 34553 de
30/04/1944 que, no nosso ordenamento juridico - penal foram criados os Tribunais de
execuc¢do das penas, como forma de se instituir “ a total jurisdicionalizagdo das vdrias fases do
processamento da justica penal”.

Até ai a competéncia para conceder, prorrogar e revogar a liberdade condicional, tinha
cariz administrativo, repartindo-se pela Administragao Prisional e Ministro da Justiga.

A jurisdicionalizagcdo da execug¢do da pena, no nosso ordenamento juridico, como se
vé, tem um curto passado, e foi assim que com a Lei 115/09 de 12 de Outubro se revogou o
ordenamento juridico que, entdo, estava em vigor (decreto-lei n2 265/79, de 1/08; decreto-lei
n2 783/76 de 29/10 e a Lei n2 36/96 de 29/08) e aprovou o CAdigo da Execucdo das Penas e
medidas Privativas da Liberdade que viria a entrar em vigor em 10/04/2010.

N3o se reconhecendo que seja uma obra perfeita e acabada, necessitando de alguns

reajustamentos e clarificacgdo de normas, dissipando interpretacdes divergentes, no entanto,
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registo com agrado que, no essencial, veio reforcar a ideia da jurisdicionalizacdo das medidas
da competéncia da administracdo prisional que contendem com direitos e garantias individuais
dos reclusos;

Igualmente se regista o reforco garantistico das decisdes do TEP, pelo alargamento da
via do recurso ordinario e, também, se aplaude o recurso com vista a reforcar a uniformizagao
da jurisprudéncia, pois que entendo que aos cidaddos em cumprimento de penas de prisao
e/ou medidas de internamento um importante contributo para a sua recuperagdo e
ressocializagao é transmitir-lhes acerto e justeza nas medidas que lhe sdo aplicadas no
ambito do cumprimento das penas e medidas de seguranga.

Reintroduziu a regra idéntica a do artigo 972 do DL 783/76 de 29/10 que, com a
revogacdo, operada pelo artigo 82 da Lei 59/98 deixou de haver reapreciagdo anual, quando a
liberdade condicional era negada, passando a ser tdo s apreciada aos 2/3 (facultativamente)
e 5/6 concedida obrigatoriamente. Com a supressdo desta norma sem ser criada norma
semelhante e substitutiva, sucede que nas penas longas, apds a primeira apreciacdo e negacao
a metade do cumprimento, sé passados 3, 4 ou mesmo mais anos é que o sistema prisional e
judicial volta a ser chamado a rever a situagao do recluso em termos de se conceder ou ndo a
liberdade condicional.

E de realcar também a aplicagdo da modificagdo da execugdo da pena de prisdo a
outras situa¢des ndo menos humanitarias que ndo eram abrangidas pela Lei n? 36/96, de
29/08, com a possibilidade de “ o tempo de duracéo do internamento ou do regime de
permanéncia em habitagdo é considerado tempo de execu¢do da pena, nomeadamente para
efeitos de liberdade condicional”, conforme ficou consagrado no n23 do art.1202 do CEP, ou
seja, logo que ocorra o pressuposto temporal a que se refere o n?2 do artigo 612 do CP, a
modificagdo da execugdo da pena ja concedida, qualquer que seja a sua modalidade, devera
substituir-se pelo regime de liberdade condicional.

Desta forma, salvaguarda-se para o condenado a aplicacdo do regime da liberdade
condicional do qual, sobretudo, em caso de penas longas, pode resultar maior vantagem com
uma eventual extingdo do excedente da pena para além dos cinco anos (ja consagrado no
n25 do artigo 612 do CP).

Ndo fora esta possibilidade de liberdade condicional e o condenado continuar na
modalidade de pena modificada, sempre se diria que, sofreria o natural constrangimento de
qualquer das modalidades a que alude o artigo 1202, n2s 1 e 2 do CEP, mormente, quando se
trata de regime de permanéncia na habitagao com meios técnicos de controlo a distancia.

Termino e agradeco a atencao dispensada.
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4. Aspectos relacionados com a prova nesta criminalidade

5. Conclusao

Referéncias

1. Introdugdo

A sinistralidade laboral foi vista, durante algum tempo, como uma fatalidade e
também como algo de inevitdvel. A realizacdo de grandes obras publicas e de grandes
empreendimentos, as consequéncias sociais e econémicas que advinham desta sinistralidade
levaram a uma crescente preocupacao relativamente as condicdes em que se desenvolvia o
trabalho.

A existéncia de autoridades vocacionadas para a averiguacdo da existéncia destas
condicdes, a regulamentacdo especifica destas actividades e a constatacdo da complexidade
de causas que podem estar na origem desta sinistralidade, tudo conjugado levou a mobilizacdo
de varios meios para enfrentar este fenémeno.

A sinistralidade laboral era analisada apenas do ponto de vista das relacGes que se
desenvolviam entre empregadores e trabalhadores, sendo certo que aqueles estavam
obrigados a transferir a responsabilidade pelos sinistros para companhias seguradoras, as
quais incumbia ressarcir as consequéncias que dai resultavam para o trabalhador ou para as
suas familias.

Nas origens desta sinistralidade podem encontrar-se um conjunto de factores, os quais
podem ou ndo concorrer entre si, havendo que ponderar: as condicGes em que se desenrola a
actividade; as condutas humanas praticadas e/ou aquelas que deveriam ser realizadas em
fungdo do caso concreto; o respeito ou ndo das regras regulamentares aplicaveis.

A expansao do Direito Penal com a criagdo de crimes de perigo e a existéncia de novos
bens juridicos, implicou ao alargamento da sua intervengdao em diversas dreas da vida humana
onde se impunha a tutela de direitos sociais, culturais e econémicos, os quais eram colocados
em causa nas sociedades industrializadas, por existirem novos riscos no desenvolvimento da
actividade humana.

Assim sendo, a concepgdo de que esta matéria revestia apenas natureza laboral, com a
existéncia do eventual incumprimento das regras regulamentares aplicdveis ao caso foi
abandonada, com a consequente criminalizacdo das condutas violadoras das regras de

segurancga, como veio a suceder entre nds com o disposto no art. 2779, n.%s 1, al. b), 2 e 3 do
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Cddigo Penal. Alids, diga-se, que a tutela dos bens juridicos em causa nesta norma
incriminadora tem como fundamento constitucional o que se encontra previsto no art. 592, n.¢
1, al. ¢) da Constituicdo, relativo a presta¢do do trabalho em condi¢des de higiene e seguranca

como direito dos trabalhadores.

2. Preenchimento do crime do art. 277.2 n.% 1, al. b) (2.2 parte), 2 e 3 do Codigo
Penal

A verificacdo dos elementos tipicos deste crime envolve varias questdes juridicas as
quais advém, em boa parte, de se estar perante um crime de perigo concreto, um crime
especifico préprio (segundo a qualidade dos autores), um crime omissivo préprio (omissao de
um dever de agir e independente do resultado) e um crime de violagao de dever.

As regras técnicas ai mencionadas podem ter por fonte a lei, o regulamento ou o uso
profissional. Esta-se, deste modo, a conferir protec¢do penal a normas de direito laboral. E o
preenchimento deste tipo, que é de perigo concreto, tanto pode ter lugar por via de acgdo
como por omissado, sendo discutivel que se tenha de recorrer ao disposto no art. 10.2, n.2 2, do
Cédigo Penal. O perigo é, aqui, o risco de lesdo da vida, integridade fisica ou do patriménio
alheio. Nos crimes de perigo o legislador penal antecipa a puni¢cdo para um momento anterior
ao resultado, porque a pratica de certos actos cria um risco de lesdo de bens juridicos
relevantes. E quando o tipo legal pode ser violado por pessoa sobre quem recai um dever
especial trata-se de um crime especifico préprio, em que a qualidade dos agentes ou o dever
gue sobre eles impende fundamenta a ilicitude.

Trata-se do dever do concreto cumprimento das normas de seguranca.

O conceito de meios utilizado na lei penal reporta-se aos meios materiais, intelectuais
e organizativos, em especial o dever de informacdo sobre o risco, pois a referida informacao é
um meio imprescindivel para que o trabalho se realize sob os parametros adequados de
proteccdo. Por um lado, a no¢do de meios para efeitos da norma incriminadora engloba os
meios materiais e ndo materiais, colectivos ou individuais, abrangendo a existéncia dos meios
necessarios para que os trabalhadores desempenhem a sua actividade em seguranga, com
cumprimento das regras aplicaveis.

Mas, por outro lado, parece ser ponto assente que a no¢ao de meios, deve ter como
fundamento uma qualquer disposicdo normativa, relacionada com a seguranga no local de

trabalho.
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3. Questdo da autoria nesta criminalidade

No ambito da chamada responsabilidade criminal da “empresa” podem encontra-se
varias solugOes, a saber: a) responsabilidade da pessoa colectiva; b) responsabilidade dos
funcionarios subalternos; c) responsabilidade dos drgdos colegiais que coordenam a actividade
empresarial. Tudo esta em saber se ocorre uma reparticdo dos deveres funcionais (deveres de
vigilancia e de controle dos riscos) de acordo com a posi¢do que cada membro ocupa. Tudo
dependerd da andlise da estrutura da organizacdo empresarial e das fontes legais ou
instrumentais em que se baseiam esses deveres.

Em suma, deve atender-se a estrutura da empresa em questao, aos deveres funcionais
dos agentes e a sua omissdo na implementagdo dos meios necessarios para evitar o resultado.
Ha que considerar que se trata de crime omissivo de violagdo de dever que ndo se exige o
dominio do facto, bastando a titularidade do dever violado no momento tipico do dominio. Em
particular quanto aos quadros superiores da empresa, a estes incumbe em primeiro lugar criar
0s mecanismos de articulagdo com os quadros inferiores, impendendo sobre eles o dominio
funcional organizativo,

A evolucdo do conceito de autoria imediata no ambito das organizacdes,
nomeadamente, na organizacGes empresariais € matéria que tem vindo a ser desenvolvida por
varios autores, nomeadamente por Roxin, propondo-se que os varios tipos de
comportamentos no seio da empresa se possam enquadrar na figura da coautoria.

A estrutura empresarial com os seus mecanismos de comunicacdao permite concluir
pela existéncia de um acordo, podendo ser autor é aquele que intervém em todo o processo de
decisGo e de execugdo nas estruturas da seguranca. Dito doutra forma, sdo os quadros
intermédios nas grandes estruturas empresariais que possuem o conhecimento e a
competéncia técnica necessarias para conformar a execuc¢do do facto de uma dada maneira.

Nos casos de delegacdo de poderes ndo se mostra afastada a possibilidade de
responsabilizacdo do quadro superior ou do dirigente da empresa, pois estes tém de facultar
aos técnicos os meios necessdrios para cumprir as medidas de protecgdo aplicaveis,
impendendo sobre aquele o dever de verificar se as fun¢des delegadas estdo a ser cumpridas
adequadamente. Esse dever ndo impende apenas sobre o empresdrio, mas também sobre
aqueles que tenham fungdes relacionadas com o facultar os meios de seguranga para os
trabalhadores, desde que essas fungdes resultem de instrumento idéneo. A responsabilidade
nao esta restringida a obrigacdo decorrente da lei laboral, pois engloba a obriga¢do de facto,
desde que tenha ocorrido uma delegacdo de tarefas relativas a medidas de seguranca em
pessoas da cadeia hierarquica da estrutura empresarial, onde o delegado “assume a posicdo

de garante”, podendo existir vdrios responsdveis, cuja responsabilidade se apurara segundo o
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grau de culpabilidade que lhes seja exigivel. A delegacdo de poderes da origem a uma nova
posicdo de garante, do “delegado”, a qual pressupde um acto formal e também o de se
facultar os meios econdmicos e materiais imprescindiveis ao bom desempenho dessas
funcbes. Estes principios poderdo também ser aplicados aos casos de subcontratagao, em
funcdo da forma como a seguranca decorrente desta foi colocada em pratica, quais os
instrumentos aplicaveis e os meios necessarios para o cumprimento das regras de seguranca
aplicdveis, bem como da efectiva disponibilidade destes relativamente as condi¢bes de
trabalho.

A questdo da conduta do trabalhador tem vindo a ser abordada, com reflexos laborais
e penais, havendo que distinguir varias situacdes, em particular as seguintes: a) a existéncia de
accdo “imprudente” do trabalhador; b) a ac¢do “imprudente” do trabalhador em conjugacao
com a conduta omissiva do empregador ao nado fornecer os meios de seguranga necessarios e
exigiveis ao caso; c) a accdo do trabalhador que contraria as ordens expressas do empregador
quanto as regras a cumprir e os meios de proteccdo a utilizar (conduta temeraria). No entanto,
a conduta do trabalhador deve ser analisada e enquadrada com as condicdes gerais em que a
actividade laboral é prestada, na medida em que recai sobre a entidade empregadora o dever
de vigiar o cumprimento das regras de seguranca, facultando os meios necessarios a tal, sob

pena de criarem mecanismos de “desresponsabilizacdo” inaceitdveis.

4. Aspectos relacionados com a prova nesta criminalidade

Nesta criminalidade existem aspectos especificos relativos a prova que importa
abordar de forma sintética, pela relevancia no desfecho do processo judicial.

Na fase de inquérito destaca-se o seguinte: a) importancia dos actos cautelares e de
recolha dos elementos probatdrios apds o evento, o que envolve a questdo da intervengdo da
ACT (Autoridade para as CondicGes do Trabalho) e da sua colaboragdo com os érgdos de policia
criminal; b) reconstituicdo da forma como se deu o evento, das vitimas envolvidas, local onde
ficaram e dos meios utilizados na altura do mesmo; c) necessidade da eventual intervengdo de
especialistas em face das questdes técnicas de seguranga que se tornam necessarias conhecer
para a compreensdo da dindmica dos factos na altura; d) recolha dos elementos necessarios
para a determinagdo dos agentes que tiveram participa¢do no sinistro, por ac¢do e/ou por
omissdo, em particular: esquema de seguranga montado; existéncia de comparticipacdo de
vérios agentes; importdncia das provas documentais nas grandes obras e/ou grandes
empresas; e e) a forma como o sinistrado actuava e relevo da sua conduta em termos

criminais.
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Na fase de julgamento importa considerar: 1) a compreensdo do concurso de causas;
2) a compreensdo das regras de seguranca aplicaveis; 3) a determinacdo das regras de
seguranca violadas; 4) a determinacdo das pessoas que devem ser responsabilizadas
criminalmente (a existéncia de varios intervenientes permite a “diluicdo” da responsabilidade
criminal de cada um deles); 5) a determinacdo do esquema de seguranca existente na
empresa; e 6) o eventual relevo da accdo das vitimas para o sinistro.
Também se podera discutir a relevancia no ambito do processo criminal das decisGes
proferidas nos processos de contra-ordena¢éo laboral eventualmente instaurados na
sequéncia do sinistro por violacdo das regras legais e regulamentares aplicaveis. Uma vez que
a tramitacdo destes processos segue autonomamente, ha que procurar conciliar os termos da
decisdo do processo de contra-ordenagdo com o processo penal. Desde logo ha que verificar
se ndo existe identidade de sujeitos, de factos e de fundamento em ambos os processos sob
pena de que, caso tal aconteca, estarmos perante uma situacdo de “ne bis in idem”. Na grande
maioria dos casos, esta situacdo ndo ocorrerd dado que os agentes e os factos do processo de
contra-ordenacao sdo distintos daqueles que estdao em causa no processo penal. Uma vez que
0 processo contraordenacional, por regra, é mais célere, deverd ser ponderada na decisdo
penal os termos dessa decisdo, por ser relevante para a atribuicdo da responsabilidade
criminal no que respeita em particular a forma como eventualmente as regras de seguranca

aplicaveis foram violadas.

5. Concluséo

A sinistralidade laboral pode ter diversas causas, para ela contribuindo um conjunto de
factores, sendo os mais relevantes aqueles que resultam das condutas humanas (activas ou
omissivas).

Na confluéncia dos aspectos relevantes para a compreensdo do sinistro laboral é de
grande importancia determinar as regras legais, requlamentares e técnicas aplicdveis, a
estrutura empresarial existente, a forma como as regras em questdo eram respeitadas e 0s
comportamentos que eram exigiveis no caso concreto.

No ambito do apuramento da responsabilidade criminal ha que atender aos sujeitos
envolvidos nos factos relevantes, deveres que sobre cada um deles impende e ponderac¢do da
dindmica dos factos e forma como tais deveres, eventualmente, foram violados, donde
resultou a criacdo do perigo tipico.

A recolha de provas na fase inicial, logo apds o sinistro, poderd ser determinante para

a compreensao dos motivos que estiveram na sua base e das pessoas que deverao ser
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responsabilizadas criminalmente, com a atribuicdo rigorosa do grau de culpa e com o

engquadramento-juridico penal adequado.
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