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vém agora a publico neste e-book, no qual sdo objecto de apreciagao e estudo, as
actualissimas questdes ligadas ao stalking e ao bullying, por um lado, as que se ligam
a investigacdo e prova nos crimes relacionados com estupefacientes e na
criminalidade econdmico financeira, por outro.

Os profissionais do Direito terdo agora a palavra decisiva quanto a utilidade: lendo,
descarregando e utilizando na sua actividade este e-book da "Cole¢do Formacao
Continua".
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Stalking — medidas de coacdo e de punicdo e tutela da vitima

STALKING:
MEDIDAS DE COAGAO E DE PUNIGAO E TUTELA DA VITIMA®

Artur Guimaries Ribeiro”

Tutela da vitima, medidas de coagdo e punigao
- Politica criminoldgica

- Conceito

- Protecdo da Vitima

Quadro normativo penal

Cada pessoa tem o seu préprio espago. Espago que passa para além do seu espaco fisico. E o
seu espaco de privacidade. Espaco de privacidade que se estende a outros espacos da sua
vida.

E a manifestacdo da sua liberdade, dignidade e da reserva da intimidade privada e familiar a
que todos tém direito. A inviolabilidade da integridade moral e fisica das pessoas, art.2 252 e

! Texto que serviu de base a participagdo do autor no Curso de Especializagdo “Temas de Direito Penal e Processual
Penal”, com o tema “Stalking — medidas de coagdo e de punigdo e tutela da vitima”, realizada no CEJ, no dia 27 de
fevereiro de 2015.

* Juiz de Direito, Sec¢do de Instrugdo Criminal da Instancia Central da Comarca do Porto.

NOTA DE ATUALIZAGAO:

“)a apods a redacgdo deste texto entrou em vigor da Lei n2 83/2015, de 5 de Agosto, a qual aditou o artigo 1542-A ao
Codigo Penal, ficando consagrado o crime de perseguigdo, cuja conduta consubstancia o conceito de stalking,
punido com pena de prisdo até 3 anos ou pena de multa, se pena mais grave ndo lhe couber por forga de outra
disposicao legal, normativo que por comodidade se transcreve:

Artigo 154.2-A
Perseguicao

1 - Quem, de modo reiterado, perseguir ou assediar outra pessoa, por qualquer meio, direta ou indiretamente, de
forma adequada a provocar-lhe medo ou inquietag¢do ou a prejudicar a sua liberdade de determinagdo, é punido
com pena de prisGo até 3 anos ou pena de multa, se pena mais grave ndo lhe couber por forca de outra disposi¢do
legal.
2 - A tentativa é punivel.
3 - Nos casos previstos no n.2 1, podem ser aplicadas ao arguido as penas acessorias de proibigGo de contacto com a
vitima pelo periodo de 6 meses a 3 anos e de obrigagdo de frequéncia de programas especificos de prevengdo de
condutas tipicas da perseguigdo.
4 - A pena acessoria de proibig¢do de contacto com a vitima deve incluir o afastamento da residéncia ou do local de
trabalho desta e o seu cumprimento deve ser fiscalizado por meios técnicos de controlo & distdncia.
5 - 0 procedimento criminal depende de queixa.

O facto de a comunicagdo ser temporalmente anterior a criminalizagdo ndo |he retira a actualidade, porquanto
incide sobre a andlise do quadro normativo entdo existente e bem assim de comportamentos integrantes do
fenédmeno do stalking, elaborando, de seguida, uma analise critica aos projectos de lei subjacentes a prevista
alteragdo do Codigo Penal”.

(Helena Cabral Susano)
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262 da Constituicdo. Reserva da vida privada que todos devem guardar e cuja extensdo é
conforme a natureza do caso e a condicdo das pessoas, n2 1 e 2 do art.2 802 do Cod. Civil.

Como refere Mota Pinto, Teoria Geral, 32 ed.,, 209, com a tutela ao resguardo da vida
privada, pretende-se defender a paz, o resguardo, a tranquilidade duma esfera intima da
vida. Por isso, quando alguém interfere/ocupa esse espaco, incomoda, causa mal-estar.

E se esse incomodo/mal-estar, provocado pela mesma pessoa, se repete 2/3 vezes por
semana, durante 2/3 semanas por més e durante 3-4 meses?

Que reacdo juridica/normativa a essas condutas intrusivas e ofensivas da vida privada,
sabendo-se que apenas é crime a violagdo de uma norma, como contradicdo entre o
comportamento do ser humano e a ordem normativa penal do que deve ser?

Para melhor compreensdo descreve-se uma queixa crime, cujo teor é o seguinte:

Requer a instaurag¢do de procedimento criminal contra pessoa certa, de nome
..., individuo com idade aproximada superior a .., cuja identificagdo
completa desconhece, frequentador didrio ... do estabelecimento ..., sito ...

A denunciante trabalha no estabelecimento comercial de onde conhecia e conhece o
individuo por aquele ser cliente didrio do estabelecimento hd jd vdrios anos.

Sendo certo que é empregada e o seu contacto com o denunciado cingiu-se
sempre ao mero servigo de atendimento.

Sucede que, em dia que ndo sabe precisar, no decurso do més de Abril do presente
ano, o denunciado (aparentemente como forma de captar a atencdo da
denunciante) despediu-se de todas as pessoas dizendo que se encontrava muito
doente e que os tratamentos ndo estariam a surtir efeito, pelo que seria submetido a
um internamento hospitalar a que, muito provavelmente néo sobreviveria.

Nessa mesma altura, o denunciado dirigiu-se a denunciante e deu-lhe o seu numero
de telemovel, pedindo-lhe que lhe ligasse, para saber noticias sobre o seu estado
de saude.

Ora, em dia que ndo sabe especificar, depois de uma semana de auséncia daquele
cliente habitual, o ora denunciado, e recordando-se da conversa sobre o estado
debilitado de saude dele, a denunciante, convencida da possibilidade dele ndo
resistir a doenca e falecer, por mero descargo de consciéncia, contactou-o
telefonicamente, perguntando sobre o seu estado de saude, de forma meramente
cordial.

A partir dai, o denunciado passou a importund-la.
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Mais ou menos trés dias depois do sobredito contacto telefonico, o denunciado enviou
uma mensagem escrita para o telemdvel da denunciante, com o seguinte teor: "l
love you".

A que esta ndo respondeu.

Quando a reencontrou, dias depois do envio da mensagem, encontrando-se a
denunciante a trabalhar, perturbou-a por vdrias vezes, interpelando-a de forma
inconveniente e grosseira, dizendo-lhe: «Olha que ndo era a brincar, estou a falara
sério!»

Dias mais tarde, visivelmente perturbado pela falta de resposta da denunciante,
abordou-a e informou-a, com tom ameacador, de que sabia o local onde esta
tinha estado a treinar ..., o que demonstra que eventualmente o denunciado terd
seguido a denunciante.

Nos dias que se seguiram, ndo satisfeito, o denunciado passou a enviar mensagens
escritas para o telemovel, de teor mais elaborado, a dizer que estava apaixonado
pela denunciante.

Numa tentativa de esclarecer a sua postura perante a situagdo, a denunciante
respondeu cordialmente que, em relacdo ao estado de saude, desejava que tudo
corresse bem, mas que quanto ao resto que esquecesse, porque nunca tinha tido
qualquer intengdo de manter um relacionamento amoroso com ele, pedindo-lhe que
ndo tivesse mais comportamentos inconvenientes.

Ndo obstante, nos dias seqguintes, entregou a colega de trabalho uma carta, que
imediatamente destruiu apds a leitura, cujo teor sumariamente versava sobre a
histdria da vida pessoal dele.

O denunciado, sem nada que o justifique, passou a esperar pela denunciante, apds
0 hordrio de trabalho daquela, junto do carro dela, para o efeito, tendo o cuidado
de localizar o veiculo automdvel, colocando-se junto do mesmo, a espera, numa
tentativa de a forcar a falar com ele.

Reiterou este comportamento em diversos locais, por umas 3 ou 4 vezes. Pretendia
que falasse com ele, o que sempre tentou fazer de forma agressiva e intimidatdria.

No local de trabalho o denunciado comecou a conversar, com o0s superiores
hierdrquicos da denunciante, com os seus colegas e outros clientes, falando sobre elaq,
dizendo a sua chefia que lhe enviava mensagens e que ela ndo lhe respondia, dando
a entender que a denunciante lhe estaria a dar aceitagdo nos seus impetos
sentimentais e que teria deixado de o fazer por ser influenciada por terceiros, o que
considerava uma falta de respeito.

CENTRO
DE ESTUDOS 3 ¢
JUDICIARIOS :




DIREITO PENAL E PROCESSUAL PENAL (2012-2015) m———

Stalking — medidas de coacdo e de punicdo e tutela da vitima

O denunciado chegou a dizer literalmente a uma das colegas que ndo iria parar de a
perseguir e que so pararia quando soubesse que a denunciante tinha um namorado.

Dias mais tarde, a denunciante, ao chegar ao carro, avistou o veiculo automovel
do denunciado, que arrancou a grande velocidade, passando sinais de sinalizagdo
luminosa vermelhos, como forma de protestar por ver a denunciante acompanhada.

Estando o denunciado, portanto, uma vez mais, a vigid-la.

Depois dessa situagdo, esperou novamente pela denunciante junto do carro dela,
uma vez mais, e como a denunciante lhe disse que ndo queria conversar, aquele
entregou-lhe uma carta.

A Denunciante, ja desesperada e sobressaltada com tais perseguicdes, falou com a
sua chefe/superiora hierdrquica, alertando-a para o que se estava a passar e pedindo-
Ihe ajuda para controlar a situagdo.

ApOs essa conversa, a superiora hierdrquica falou com o cliente, ora denunciado,
e este refreou o seu comportamento, durante quase um més.

Entretanto, denunciante gozou férias e quando regressou, sem nada que o justifique,
o denunciado voltou a aparecer, apds o trabalho onde contava encontrd-la, por
ter localizado novamente o carro desta.

A Denunciante recusou-se novamente a falar com ele. Dias mais tarde, ao chegar ao
seu carro, tinha uma nova carta do denunciado presa no limpa para-brisas.

Desde entdo, semanalmente, voltou a enviar mensagens escritas.

Nédo satisfeito, o denunciado continuou a abordar os colegas da denunciante,
perguntando por ela e tentando controlar os seus turnos no hordrio de trabalho,
falando sobre a denunciante e inventando histdrias, dando a entender que entre ele e
a denunciante existiria um convivio eventualmente mais préximo e intimo.

Enviou mais uma mensagem escrita a denunciante ... Enviou uma nova mensagem
escrita...

No mesmo dia, pelas .., o denunciado entrou, de forma ndo autorizada e sem
qualquer razdo que o justifique, ..., tendo abordado agressivamente a denunciante,
e originado uma discussGo com a mesma, exigindo-lhe que falasse com ele.

Esta indicou expressamente que se recusava. Perante isto, fez vdrias ameagas
veladas, dizendo que iria ter uma conversa com o patrdo da denunciante, com
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a intengdo de o informar de que lhe faltava ao respeito, fazendo-a temer a
possibilidade de perder o seu posto de trabalho.

Na manhd do dia ..., o denunciado dirigiu-se ao encontro do colega de trabalho e
disse-lhe onde estava o carro dela e aconselhando a que a tivesse cuidado porque
um taxista se poderia tentar meter com ela, perguntou inclusivamente como é que
a denunciante ia para o seu carro e, que se esta fosse sozinha, ele iria esperar e a
acompanharia.

O Denunciado ficou a espera da Denunciante, na expectativa de a abordar, mas
sem sucesso, pois aquela foi avisada pelo colega.

No dia ..., enviou mensagem escrita a convidd-la para lanchar.
No dia ... voltou a esperar pela denunciante ao lado do carro desta.

Viu no telemdvel do denunciado fotografias suas, tiradas sem qualquer autorizagdo,
enquanto esta trabalhava.

Com tais condutas, de indole persecutdria e intimidante, que bem sabia serem
proibidas por lei, cometeu o denunciado:

o Um crime de ameaca, nos termos do disposto no artigo 153.2 do CP;

e Um crime de coagdo, na forma tentada, nos termos do disposto no artigo 154.°
do CP;

o Um crime de difamagéo, nos termos do disposto no artigo 180.2 do CP;

o Um crime de violagdo de domicilio ou perturbagdo da vida privada, p.p. nos termos
do disposto no artigo 190.2 do CP; e

«Um crime de gravacées e fotografias ilicitas, p.p. nos termos do disposto no
artigo 199.2 do CP.”

Em aditamento ao Auto de Denuncia por Crimes Contra a Liberdade Pessoal, dou
noticias dos seguintes factos, .. compareceu a denunciante, a qual pretendeu acrescentar
ao processo os seguintes factos:

Alegou que o suspeito continua a invadir sistematicamente a sua privacidade e liberdade,
sendo em datas ndo concretamente apuradas, mas que se situam em finais do més de
..., pelas ..., encontrava-se nas proximidades do café ... e vislumbrou o suspeito a rodear o
estabelecimento a sua procura, com clara intengdo de manté-la sob observacdo e vigilancia.
Momentos depois ao ser avistado pela ofendida colocou-se em fuga.
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Na data de .., quando saiu de casa verificou que a parede exterior da entrada do prédio
estava escrita com uma mensagem que, pelo tipo de conteldo e caligrafia, a leva a crer que
0 autor tenha sido o suspeito, uma vez que este tipo de comportamento é recorrentemente
adotado pelo mesmo.

Refere outro episddio, que se reporta a .., quando regressou a casa no final da manh3,
verificou que o suspeito tinha escrito no vidro da porta principal do prédio onde habita a
seguinte mensagem: "AMIGOS SIM, BOM NATAL, BOM ANO PARA Tl E OS TEUS".

No dia ..., por volta das .., quando se preparava para entrar na sua viatura apercebeu-se
gue o suspeito tinha deixado no vidro da frente dois bilhetes de carater amoroso. De
seguida, prevendo que o suspeito se encontra a observar os seus movimentos, como é
habitual, iniciou de imediato marcha em dire¢do a sua casa e verificou que o mesmo l|he
moveu perseguicao ...

No dia ..., pelas ..., circulava na sua viatura na rua de ... em direcdo arua .., e subitamente
o0 suspeito atravessou-lhe o carro, bloqueando-lhe a passagem, ao mesmo tempo que
gesticulava em tom ameacador, apresentando sinais de ddio e raiva. Tais factos colocaram
em perigo a sua integridade fisica, pois ndo fosse a sua rapida reagdo o suspeito teria
causado um grave acidente.

No dia ..., quando saiu do seu local de trabalho verificou que o suspeito tinha estacionado a
sua viatura nas proximidades onde a sua estava aparcada, facto que a deixou em estado de
alerta, tendo por isso percebido que o suspeito a perseguiu até a sua residéncia. Quando
estacionou viu que o suspeito se fazia transportar na sua viatura habitual, tendo o mesmo
saido do carro e encetado marcha na sua direcdo, o que lhe causou forte medo e
inquietacdo e por isso colocou-se em fuga.

Ainda neste dia, atemorizada, deslocou-se para casa (de familiares) onde permaneceu até a
presente data, de forma a proteger-se e salvaguardar a sua seguranga.

Tais comportamentos de assédio perpetuam-se e tornam-se cada vez mais persistentes, o
que prejudica gravemente a sua vida privada e social, origina a que viva em constante
sobressalto e medo e por forma a evitar o contacto com o suspeito, viu-se obrigada a
alterar os seus estilos de vida, bem como os seus familiares mais préoximos. No entanto, de
nada valeu, pois verificou novamente que o suspeito havia deixado na sua viatura mais
dois bilhetes.

Qual entdo a resposta do ordenamento juridico-penal ao comportamento humano
enquadravel no conceito de stalking, quando a nivel civilistico se disp&e, art.2 702 do Cod.
Civil, que “a lei protege os individuos contra qualquer ofensa ilicita ou ameacga de ofensa a sua
personalidade fisica ou moral”?

Como sabemos, a criminalizacdao das condutas, e consequente responsabilizacdao penal dos
seus agentes, resulta da progressiva consciencializacdo da sua gravidade individual e social.
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E pois imperioso prevenir as condutas de quem, a coberto de uma pretensa
impunidade, inflige a outrem, dizendo de um modo generalista, maus tratos psiquicos e/ou
fisicos.

Importa sublinhar a Convengdo do Conselho da Europa de 11.05.2011, também conhecida
por Convencdo de Istambul, com forca na ordem interna por resolucdo da Assembleia da
Republica n2 4/2013 de 22/01, em que, assumindo que relativamente ao crime de
“stalking” 10% da populagdo europeia é ou serad vitima desta conduta e que a grande
maioria das vitimas sdo mulheres, lanca o apelo aos estados membros para que
introduzam o stalking no direito penal, como infragao especifica.

Segundo o seu artigo 342 as Partes devem tomar as medidas legislativas ou outras necessarias
para assegurar a criminalizagdo da conduta intencional de ameagar repetidamente outra
pessoa, fazendo-a temer pela sua seguranga,

Como nos termos do art.2 402 adotar as medidas legislativas ou outras que se revelem
necessarias para assegurar que qualquer tipo de comportamento indesejado de natureza
sexual, sob forma verbal, ndo-verbal ou fisica, com o intuito ou o efeito de violar a
dignidade de uma pessoa, em particular quando cria um ambiente intimidante, hostil,
degradante, humilhante ou ofensivo, seja passivel de san¢Ges penais ou outras sangdes legais.

Presentemente no nosso ordenamento juridico ndao ha tipificacdo especifica desta
conduta, limitando-se apenas aqueles atos mais violentos contra a pessoa ou intrusivos da
esfera da vida privada.

Qual o conceito entdo de stalking?

STALKING, também conhecido entre nds por ASSEDIO PERSISTENTE é uma forma de
violéncia em que uma pessoa impde sobre outra, de forma persistente, um conjunto de
comportamentos de assédio que sdo indesejados e/ou intrusivos.

Stalking é um termo inglés que designa uma forma de violéncia na qual o sujeito ativo, o
stalker, invade repetidamente a esfera de privacidade da vitima, empregando taticas de
perseguicdo e outros meios, tais como telefonemas, mensagens, boatos, esperas,
frequéncia dos mesmos lugares, causando inquietacdo, medo, coacdo, ofensa ao bem-estar,
fisico e psiquico, a reputacdo e a liberdade de movimentos. Um padrio de
comportamentos de assédio persistente que se traduz naquelas referidas formas de
comunicacgao, vigilancia e contacto, vitimizando alguém que é alvo de um interesse e atencdo
continuados e indesejados que podem gerar ansiedade e medo na pessoa- alvo.

Os comportamentos do stalker sdo variados e complexos, por vezes imprevisiveis.
Assumem variadas formas, como varios episdédios semelhantes, ou, por vezes,
completamente diferentes entre si, podendo mesmo assumir uma escalada de episddios
de violéncia fisica, mesmo grave. Torna-se por vezes dificil ser assertivo na intervencao e
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classificagdo do comportamento do stalker, tanto que muitas dessas vezes se reportam a
comportamentos rotineiros e do quotidiano.

Stalking é assim um fendmeno que ndo é singular, que consiste, frequentemente, numa
combinagdo de condutas que dificultam essa identificacdo e a intervencdo, ndo havendo
um padrdo unico e estandardizado de perfil de um stalker. O perpetrador ou seguidor pode
ser alguém intimo ou amigo da vitima ou, pelo contrario, ser um simples desconhecido. O seu
comportamento pode ser motivado por sentimentos variados, como a vinganga, o ciime, o
amor irracional, de carreira profissional, ou de perda de meios de subsisténcia, do trabalho
ou nao, etc.

Em conclusdo, podemos dizer que stalking é a conduta:
- Intencionalmente direcionada para uma determinada pessoa (vitima);

- Perpetrada numa, ou mais ocasides, durante determinado periodo de tempo mais ou
menos longo;

- Por um ou mais atos de perseguicao, ou similares, como aproximacao, ofertas, vigilancia,
assédio, ameacgas, com ou sem violéncia fisica ou ao seu patrimdnio e contacto da vitima
por qualquer meio,

- Causando na pessoa um sentimento de persistente inquietagdo e/ou medo, quer pela
sua integridade fisica ou psiquica, ou de terceiros, ou de outro mal, limitando a sua
liberdade pessoal e de determinagdo, como de autodeterminag¢do sexual ou de bens
patrimoniais.

Do que deixamos exposto, € o impacto na vitima e o meio empregue que determinard, em
concreto, a sua tipificacdo penal: a, que assenta no principio do seu conceito de condutas
isoladas e persistentes de assédio, concecgdo restritiva, e outra, mais lata, que abrange ja
condutas de fim de linha integradoras de outros crimes contra as pessoas.

E UM CRIME QUE ASSUME MULTIPLOS ATOS DE EXECUGCAO, a poder assumir-se, por
vezes, como UM CRIME DE EMPREENDIMENTO - um conjunto de acles tipicas que se
reconduz a comissdo do mesmo tipo, integrando-se tais atos, ainda que isolados, numa
realidade Unica, em obediéncia a uma mesma resolugdo.

Podemos assim concluir que, nos termos definidos do conceito, no nosso pais ndo se
considera como uma ofensa em si mesmo, mas que pode ser processado com base nas leis
existentes que regulam/tipificam comportamentos especificos. Ou seja, apenas sdo
consideradas aquelas condutas ou comportamentos que, no iter criminis do stalking,
violem uma norma instituida (um facto tipico ilicito, culposo punivel).

Veja-se a participacdo crime descrita.
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Com mais acuidade podem-se verificar os seguintes crimes no caminho do stalker:

- Ameacas, p. e p. pelo art.2 1532 do CP;

- Coacado, p. e p. pelo art.2 1542 do mesmo diploma legal;

- Perturbacdo da vida privada, p. e p. pelo art.2 1902 do CP;

- Devassa da vida privada, p. e p. pelo art. 1922 do CP,

- E por meio de informatica (cyberstalking), art. 1932 do CP;

- Difamacédo ou injurias, p. e p. pelos art.2 1802 e 1819, do CP;

- Gravacoes e fotografias ilicitas, p. e p. pelo art.2 1992 do CP;

- De coacado, de abuso ou de importunacao sexual, ou ainda de violagao,

p. e p. pelos art.2s 1632, 1652, 1702 e 1649, respetivamente, do CP;

- Ofensa a integridade fisica, art.2 1432 do CP;

- De dano, p. e p. pelo art.2 2122 do CP.

- Violéncia doméstica, p. e p. pelo art.2 1522 do CP.

Do que ficou exposto podemos dizer com seguranga que num dos contextos em que o
comportamento, a conduta do stallker se torna visivel, e é incriminado, é no contexto da
violéncia doméstica.

Neste caso o stalking pode passar despercebido e irrelevante quando associado a, ou
integrado as situacbGes de violéncia fisica. Ndo passara, ou pelo menos ndo poderd passar,
guando o comportamento de stalker se traduzir em situacOes de assédio - stalking em sentido
restrito ou simples. Pense-se no marido ou companheiro controlador (encontros na hora de
almoco, vigilancia através do telemédvel da vitima e da sua viatura, Km, etc.).

Constitui ato de violéncia conjugal, como sabemos, a conduta, ativa ou omissiva,
intencional, levada a cabo por um dos conjuges contra o outro, ou por ambos, reciproca, e

reiteradamente ou ndo, e que se traduza na violagdo efetiva da integridade fisica ou
psiquica do conjuge ofendido’.

* Maria Elisabete Ferreira, Da Intervenc¢do do Estado na Questdo da Violéncia Conjugal em Portugal, pg. 24
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E no quadro da persisténcia da conduta, da sua reitera¢do, e no dmbito de cariz ciclico da
violéncia doméstica®, que se enquadra e apresenta o comportamento do stalker:

Por isso, ndo é t3o raras vezes que no quadro da violéncia doméstica se afiguram aqueles
comportamentos préprios do stalker, como:

- Deixar um ramo de flores no dia dos namorados e no dia de aniversario quando separados;
- Encontro casual (?) com a vitima na rua na hora de almocgo;

- Vigilancia no trajeto da vitima para o local do trabalho, ou através de telemdvel para
saber onde se encontra e o que faz;

- Saber o nimero de quildmetros que fez com a viatura;

- Encontro e perseguigdo na rua a declarar o seu amor e, em caso de separagao, para
voltarem a viver juntos, e dizendo que se ndo é seu ndo é demais ninguém;

- Etc.

Mas se é verdade que no contexto da violéncia doméstica podemos verificar a conduta
de stalker, também n3o deixa de ser menos verdade, que a mesma se pode vir a verificar
noutros contextos especificos, nomeadamente, escolar, e descrito como bullying, como
laboral, descrito como mobbing, e que nao se encontram tipificadas comao ilicitos criminais.

Entende-se como bullying todos os atos de violéncia fisica ou psicoldgica, intencionais e
repetidos, praticados por um individuo ou grupo de individuos, contra outrem, causando-lhe
inquietacdo, angustia e medo.
Bullying indica, na lingua portuguesa, a palavra bulir, que significa, ou equivale a: mexer
com, causar incdmodo, apoquentar, produzir apreensdo, zombar. Ou seja, ¢ numa
combinacdo de intimidacdo e humilhacdo que o agente atua, para atormentar outrem, que
inclui:

* Espalhar comentarios negativos sobre a vitima;

* Recusa em socializar-se com ela;

e Intimidar outras pessoas que desejam socializar-se com a vitima;

* Ridicularizar aspetos socialmente significativos (incluindo a etnia da vitima,
religido, incapacidades, modo de vestir, etc.);

® Maria Elisabete Ferreira, ob. cit., pg. 45
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¢ Insultar a vitima;

* Acusa-la sistematicamente;

* Ataques fisicos repetidos, seja contra o corpo ou propriedade dela.

* Colocar a vitima em situagdo problematica com alguém;

* Fazer comentarios depreciativos;

* Fazer que a vitima passe vergonha na frente de terceiros.

O mobbing é uma realidade presente em todo o mundo e em todas as profissdes, que
arrasta consigo iniUmeras consequéncias a nivel psicoldgico, social e fisico para a vitima.

Nos termos do art.2 2992, n? 1, do Cddigo do Trabalho, entende-se por assédio o

comportamento indesejado, nomeadamente o baseado em fator de discrimina¢do, praticado
aquando do acesso ao emprego ou no proprio emprego, trabalho ou formacdo
profissional, com o objetivo ou o efeito de perturbar ou constranger a pessoa, afetar a
sua dignidade, ou de lhe criar um ambiente intimidativo, hostil, degradante, humilhante ou
desestabilizador.

Citando o Ac. Rel. do Porto de 19.05.2014, sendo relator Dr. Rui Penha, in www.dgsi.pt:

“O mobbing laboral foi definido por Heinz Leymann como uma atitude hostil e antiética,
que é dirigida de uma forma sistematica por um ou alguns individuos contra um individuo
que, em virtude do mobbing, é levado a uma situagdo de desamparo e indefesa, em que ali
é mantido devido a uma atividade continua de mobbing. Com este comportamento pretende-
se ostracizar, isolar, desprezar e eliminar a pessoa visada. Segundo Inés Arruda, é uma
pratica intencional (repetida) de cariz persecutério.

O assédio laboral tem como objetivo intimidar, diminuir, humilhar, amedrontar e consumir
emocional e intelectualmente a vitima. Atualmente e face ao art.2 299, n? 1, do CT/2009, é
também extensivel ao conceito de assédio as situagdes em que tém como efeito o de
“perturbar ou constranger a pessoa, afetar a sua dignidade, ou de |he criar um ambiente
intimidativo, hostil, degradante, humilhante ou desestabilizador”, como se diz em tal
preceito. Cfr. ainda Ac. STJ de 03.12.2014, proc. 712/12.6TTPRT.P1.51, 42 secc¢do, relator
conselheiro Mario Belo Morgado: “O assédio moral implica comportamentos reais e
manifestamente humilhantes, vexatdrios e atentatérios da dignidade do trabalhador, aos
quais estdo em regra associados mais dois elementos: certa duracdo; e determinadas
consequéncias”.

Neste quadro de valoracdo juridica, ndo se entende que ndo tenha gravidade suficiente para
ser bem protegido e assim regulado no nosso ordenamento penal e processual penal,
aquele bem juridico importante da vitima, que é a sua estabilidade fisica e psiquica, a
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sua liberdade e bem- estar pessoal, em suma, a protecdo da saude, causa ou efeito do
comportamento do stalker.

E verdade que o poder politico, na anterior legislatura, ja4 sentiu essa necessidade,
designadamente, a de proteger este fendmeno do bullying, apresentando o grupo
parlamentar do CDS/PP o projeto de lei n? 495/XI, cuja iniciativa, por agora, parece
esquecida. Mas mesmo aqui, a pretensao foi a de uma incriminagdo inspiradora na do crime
de violéncia doméstica e dos maus tratos, para fazer face especificamente, como se extrai da
exposicdo dos motivos, a necessidade de dar resposta ao recrudescimento de manifestacoes
deste fendmeno, mais precisamente, enquanto manifestacdo de uma forma especifica de
bullying, que inclui principalmente intimida¢des, agressdes e assédios, de natureza fisica ou
psicolégica, de forma grave ou reiterada e muitas vezes praticados por mais de um
agressor contra outro elemento da mesma comunidade escolar que se encontra numa
situacdo de maior fragilidade. Mas até agora ficou-se pela intencionalidade.

Como se alcanca de tudo quanto foi dito, conclui-se que ha um bem juridico que continua a
ser preterido, a ndo ser protegido, a saude da vitima do stalker, e que se deve apelar
como bem juridico a proteger, e assim, a ser punida a ofensa, agravada em resultado de
lesdo a saude, e de ofensa a liberdade e autodeterminacao de:

Quem, de modo reiterado, perseguir, assediar, por qualguer meio, ou constranger outrem
a suportar uma atividade, prejudicando a saude de outra pessoa, ou de forma adequada a
provocar-lhe medo ou inquietacao e liberdade de determinacdo.

Na verdade, os crimes retro indicados que se podem vir a verificar com a conduta do stalker
ndo protegem eficazmente o bem juridico que aquele viola, porquanto aqueles, na defesa

do bem juridico, consumam-se por uma Unica conduta na qual se esgotam.

Quadro normativo processual penal
Protecdo da vitima

Se no quadro substantivo, como acabamos de ver, a conduta tipica do stalker ndo esta
sujeita a puni¢cdo, o mesmo podemos afirmar no quadro normativo preventivo e cautelar de
protecdo da vitima.

Protecdo da vitima e medidas de coacdo sdo reversos da mesma medalha. Falar-se de
protecdo da vitima é, intrinsecamente, falar-se também de medidas restritivas, ou
compressoras, da liberdade do agressor, de modo a obstar a continuagdo da sua conduta.

Nas medidas a aplicar hd de estar subjacente a prote¢do da vitima, o bem juridico
especialmente protegido pela norma. Consequentemente devem ser inseridas medidas no
interesse e em proveito da vitima, e outras intrinsecas ao préprio agressor e que obstem a
continuacdo da conduta ilicita.
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O mesmo serd dizer, aquelas que correspondam as exigéncias processuais de natureza
cautelar. Assim, e tomando por paradigma a participagao criminal descrita, ou de outro
modo, atenta a natureza da infracdo e a personalidade do agente, qual a medida
adequada, proporcional, necessdria e que se mostrara suficiente? A que determina a
proibicdo e imposicao de condutas (contactos e proibicdo de frequéncia dos mesmos
locais), art.2 2002 do CPP.

O que de todo se alcanga com os normativos legais em vigor.
A medida de coacdo concreta depende da funcdo da qualidade da relagdo prova e crime:

- Para algumas dessas medidas apenas referencia a lei a medida da pena a ter em conta,
sem fazer alguma alusdo sobre os indicios da pratica do crime,

- Para outras fa-la depender da fungdo da existéncia de fortes indicios da pratica do crime, para
além da mesma referéncia a medida da pena:

1 Quanto a primeira situagdo, cfr. art.2 1962, TIR (apenas pela constituicdo de arguido),
1979, caucdo (se o crime imputado for punivel com pena de prisdo), 1989,
apresentagles periddicas (se o crime for punivel com pena de prisdo de maximo
superior a seis meses), 1992, suspensdo de exercicio de fun¢des (ao crime punivel com
pena de prisdo de maximo superior a dois anos),

2 Quanto a segunda situacdo, cfr. art.2 2009, proibicdo de permanéncia, de contactos e de
obrigacdo a tratamento, 2019, obrigacdo de permanéncia na habitacdo e 2029, prisdo
preventiva, (exige-se fortes indicios e crime punivel com pena de prisdo de maximo
superior a 3 anos aquelas, ou 5 anos, a esta ultima),

3 E para todas, fa-las depender ainda em funcdo da adequagcdo das exigéncias
processuais de natureza cautelar, e em proporcdo da gravidade do crime e a sancdo
que previsivelmente venha a ser aplicada, n2 1 do art.2 1932 do CPP.

Atenta a varidvel natureza dos comportamentos em andlise, para a medida a aplicar,
suficiente, proporcional (equilibrada mediante os interesses em jogo) e adequada, deve ter-
se em conta o cariz deste fendmeno do stalking ou assédio persistente.

Deve ter-se em conta (deve ser avaliado) a natureza e circunstancias da infragdo e a
personalidade do agente, para o perigo de continuagdo da atividade criminosa, o perigo de
perturbacdo da prova (aquisicdo, conservacdo e veracidade), como de perturbacdo da
ordem e tranquilidade publica (intrinsecamente relacionado com o direito a liberdade e a
seguranca dos cidaddos que possam ser potenciais vitimas da conduta criminosa indiciada).

Sdo estas as circunstancias que a legitimam, e que correspondem a exigéncias
processuais e extra-processuais, art.2 2042 do CPP.

CENTRO
DE ESTUDOS 5 =
JUDICIARIOS =




DIREITO PENAL E PROCESSUAL PENAL (2012-2015) m———

Stalking — medidas de coacdo e de punicdo e tutela da vitima

Tecidos estes considerandos, podemos afirmar que:

- A medida de coag¢do, como a medida que “prima facie” se mostraria adequada e
necessaria, a proibicdo de contactos e de permanéncia nos mesmos locais, art.2 2002 do
CPP, dificilmente se aplicara, a ndo ser apods verificacdo de violagdo de medida ja aplicada,
art. 2032 do CPP, ou pela extrema gravidade da infragao verificada.

Resta-nos, assim, presentemente, como medidas de coacdo as apresentacdes periddicas (art.2
1989) e a caugdo (art.219792). Medidas que de algum modo se podem afirmar como
adequadas a protecdo da vitima do stalker e necessdrias para evitar o perigo de
continuacao da atividade criminosa.

E isto porque as condutas tipificadas na lei como crime, como o crime de ameacas, de coacdo,
de perturbacdo da vida privada, de devassa da vida privada, por meio de informatica
(cyberstalking), de difamagdo ou de injurias, de grava¢bes e fotografias ilicitas, de coacgao,
ofensa a integridade fisica, e de dano, crimes que se inserem no jter criminis do stalker,
ndo tém como pena maxima de prisdo em abstrato superior a trés anos, condi¢cdo sine qua
non para aplicacdo das medidas coativas de proibicdo e imposi¢cdao de condutas, art.2 2002
do CPP.

Assim, aquele que:

Ofenda o bem-estar ou o estado de saude de outrem, ou o constranger a suportar uma
atividade, o perseguir e assediar, de forma adequada a provocar- Ihe medo ou inquietagao, ou
a prejudicar a sua liberdade de determinacdo ou a sua saude, ndo estd devidamente sujeito a

medidas repressivas cautelares, a_ndo ser por factos ja tipificados com pena de prisdo em

abstrato superior a 3 (trés) anos, o que ndo abrange a maior parte, sendo quase todas,
as condutas préprias de um stalker, e a vitima estd desprotegida.

O que urge reparar, como ja se estipula no direito civilLb n2 2 do citado art.2 702
“independentemente da responsabilidade civil a que haja lugar, a pessoa ameacada ou
ofendida pode requerer as providéncias adequadas as circunstancias do caso, como fim de
evitar a consumacgao da ameaga ou atenuar os efeitos da ofensa ja cometida”.

E um dever fundamental do Estado, art.2 99, al. b) e d), da CRP: garantir os direitos e
liberdades fundamentais. Promover o bem-estar e a qualidade de vida do povo. E assim, art.2
252 (direito a integridade pessoal), art.2 262 (outros direito pessoais) e art.2 272 (direito a
liberdade e seguranca), da CRP.

Deste modo ndo se entende que tal fendmeno ndo tenha intensidade tal, cujo grau de
danosidade ndao possa ter dignidade penal, quando considerado com outros factos tipicos
ilicitos quer de natureza particular (ex. injuria e difamacgao, e o furto, art.2 2072), quer mesmo
de natureza semipublica (ex. furto simples, violacdo de domicilio ou introducdo em lugar
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vedado ao publico), ou possa, apenas, o “assédio laboral” se considerado uma
contraordenacao.

PROTEGAO QUE TAMBEM NAO SE ENCONTRA NOS PROJETOS DE LEI APRESENTADOS
PELOS PARTIDOS POLITICOS COM ASSENTO PARLAMENTAR TENDO EM VISTA DAR
CUMPRIMENTO A CONVENGAO DO CONSELHO DA EUROPA.

VEJAMOS os projetos de lei de alteragdo ao Cddigo Penal apresentados.

I- O Bloco de Esquerda adita o artigo 1532-A, com o titulo

Perseguicdo e com a seguinte redacao:

1 - Quem, de modo reiterado e intencional, perseguir outra pessoa, persistir
na aproximacao fisica indesejada, nomeadamente em locais de passagem ou de frequéncia,
ou utilizar pessoas proximas, incluindo familiares, provocando medo ou inseguranga,
intimidando ou ameagando, de forma a po6r em causa a sua liberdade ou privacidade, é
punido com pena de prisdao até 3 anos, se pena mais grave nao lhe couber por for¢a de outra

disposicdo legal.

2 - S3o puniveis nos termos do numero anterior os comportamentos reiterados
de comunicacdo indesejada, nomeadamente, cartas, emails, sms, telefonemas, ou
divulgacdo de informacdo falsa ou privada na internet, com os efeitos previstos no nimero
anterior.

3 - Consideram-se circunstancias agravantes, cujas penas sdo agravadas de um
terco, nos seus limites minimo e maximo, os atos praticados:

a) - Contra menor de 16 anos;

b) - Contra pessoa particularmente vulneravel, em razdo de deficiéncia, idade,
doenga, gravidez ou outras;

4 - Se os factos previstos nos numeros anteriores vierem a produzir ofensa a
integridade fisica grave ou morte da vitima, as penas aplicadas sdo as constantes no n2 2 e n2
1, alinea b), do artigo 1452 e no artigo 1472 do Cdodigo Penal.

5 - Se os crimes de ofensa a integridade fisica e homicidio forem praticados de
forma deliberada e intencional, a moldura penal é a prevista para os respetivos crimes
previstos no Cédigo Penal, agravada a respetiva moldura penal de um tergo nos seus limites
minimo e maximo nos casos previstos no n2 3.

6 - Nos casos previstos nos nimeros anteriores, podem ser aplicadas ao arguido
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as penas acessorias de proibicdo de contacto com a vitima.

7 - A pena acessoria de proibicdo de contacto com a vitima deve incluir o
afastamento da residéncia ou do local de trabalho desta e o seu cumprimento deve ser
fiscalizado por meios técnicos de controlo a distancia.”

Il- O Partido Socialista adita o artigo 1542- A, com o titulo Perseguicdo e com a seguinte
redacao:

1 -Quem, de modo persistente e indesejado, perseguir ou assediar outra pessoa, por
qualguer meio, direta ou indiretamente, de forma adequada a perturba-la ou
constrangé-la, ou a afetar a sua dignidade, provocando medo, inquieta¢cdo ou prejudicando
a sua liberdade de determinagdo, é punido com pena de prisdao até trés anos ou pena de

multa, se pena mais grave nao lhe couber por forca de outra disposicao legal.

2 — Nos casos previstos no numero anterior, podem ser aplicadas ao arguido
as penas acessdrias de proibicdo de contacto com a vitima por periodo até cinco anos e de

obrigacdo de frequéncia de programas especificos de prevencdo de condutas tipicas da
perseguicao.

3 — A pena acessoria de proibicdo de contacto com a vitima pode incluir o
afastamento da residéncia ou do local de trabalho desta e o seu cumprimento pode ser
fiscalizado por meios técnicos de controlo a distancia.

4 — O procedimento criminal depende de queixa.

Il — Partido Social Democrata adita o artigo 1542- A, com o titulo Perseguicdo e com a
seguinte redacao:

1 - Quem, de modo reiterado, perseguir ou assediar outra pessoa, por qualquer
meio, direta ou indiretamente, de forma adequada a provocar-lhe medo ou inquietacao
ou a prejudicar a sua liberdade de determinagdo, é punido com pena de prisao até trés anos
ou pena de multa, se pena mais grave nao lhe couber por forca de outra disposicao legal.

2 - Atentativa é punivel.

3 - Nos casos previstos no n.2 1, podem ser aplicadas ao arguido as penas
acessorias de proibicdo de contacto com a vitima pelo periodo de seis meses a trés anos e

de obrigacdo de frequéncia de programas especificos de prevencdo de condutas tipicas da
perseguigao.

4 - A pena acesséria de proibicdo de contacto com a vitima deve incluir o
afastamento da residéncia ou do local de trabalho desta e o seu cumprimento deve ser
fiscalizado por meios técnicos de controlo a distancia.
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Stalking — medidas de coacdo e de punicdo e tutela da vitima
5 - O procedimento criminal depende de queixa.

ASSIM

A VITIMA DE STALKING CONTINUARA A SER DESPROTEGIDA, POIS A PROIBICAO DE
CONDUTAS COMO MEDIDA CAUTELAR SO E POSSIVEL DE SER IMPOSTA QUANDO AO
CRIME CORRESPONDA EM ABSTRATO PENA DE PRISAO SUPERIOR A TRES ANOS, Art.2
2002, N2 1 DO CPP, E NAO E ESSE O CASO.

O QUE NAO SE COMPREENDE, TANTO MAIS QUE E PREVISTA COMO PENA
ACESSORIA, DEVENDO CONSEQUENTEMENTE TAMBEM SER ALTERADO O ART.2 2002 DO
CPP_QUANTO AO LIMITE DA PENA DE PRISAQ PREVISTA DE MAXIMO SUPERIOR A TRES
ANOS PARA — IGUAL OU SUPERIOR A TRES ANOS

OS PROJETOS DE LEI DO PS E DO PSD ASSENTAM NO CONCEITO RESTRITO DE STALKING, E
NAO COMO CRIME DE EMPREENDIMENTO - UMA MESMA RESOLUCAO COM MULTIPLOS
ATOS DE EXECUGAO.

O QUE LEVARA A VERIFICAR-SE UM CONCURSO REAL DE INFRAGOES ENTRE AS AGOES
COM PADRAO DE COMPORTAMENTOS DE ASSEDIO PERSISTENTE POR QUALQUER MEIO,
COM OUTRAS CONDUTAS INTEGRADORAS DE CRIMES CONTRA AS PESSOAS.

SINOPSE

NUMA VISAO MINIMALISTA PROJETA-SE O STALKING NO AMBITO DA OFENSA AOS
DIREITOS DE PERSONALIDADE - A OFENSA ILICITA OU AMEACA DE OFENSA A
PERSONALIDADE FiSICA OU MORAL, art.2 702, n2 1 do C. Civil. — Projeto de lei do PS e do
PSD.

UMA VISAO MAXIMALISTA PROJETA O STALKING COMO CRIME DE EMPREENDIMENTO -
UMA MESMA RESOLUGCAO COM MULTIPLOS ATOS DE EXECUGAO - Projeto de lei do BE.

NAO SE VERIFICAM MEDIDAS CAUTELARES PENAIS DE PROTECAO A VITIMA:

- ENQUANTO A PENA DE PRISAO MAXIMA EM ABSTRATO FOR DE TRES ANOS, OU,
- NAO SE ALTERE A PREVISAO DO ART.2 2002 DO CPP RELATIVAMENTE A MEDIDA DA
PENA — DE PENA SUPERIOR A TRES ANOS, PARA IGUAL OU SUPERIOR A TRES ANOS
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Stalking — medidas de coacdo e de punicao e tutela da vitima

Video da apresentacao
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Temas de Direito Penal € Processual Artur Guimaraes o, Seccao de Instrucdo Criminal da Instanda Central da Comar:
Penal Stalking — medidas d e o e tutela da vitima

B Lisbos)
Artur Guimardes Ribeiro

Temas de Direito Penal @ Processual Penal IV

-00:40:50 g4
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STALKING®

Marlene Matos*

Curso de Especializagdo
“femas de Direilo Penal e Processual Penal™

STALKING

Marlence Matos

eiro 2015
Departamento ce Psicologia Aplicada
Escola de Psicologia - Universidade do Minho

LA apresentagdo corresponde a versdo apresentada na agao de formagdo “Curso de Especializagdo Temas de
Direito Penal e Processual Penal”, com o tema “Stalking”, organizado pelo Centro de Estudos Judiciarios, e que
teve lugar a 27 de fevereiro de 2015.

* Professora Auxiliar no Departamento de Psicologia da Universidade do Minho. Investigadora e Psicéloga Forense.

Vide nota de atualizagdo na pég. 11
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Stalking

- Em que consiste exatamente o stalking?

- Contributos empiricos para o seu reconhecimento em

Portugal

- Implicac¢des praticas

- Prevencio e combate ao Stalking:

- O desafio da Convengio de Istambul

Em que consiste o stalking?

Stalking is when two
people go for a long
romantic walk together
but only one of them
knows about it.

. = - - = as= LOLSMAPS.com
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Um fenémeno com
fortes raizes socio-culturais...

AcOcs aparcnicmentc inolensivas

revestem-se de um carater intimidatéorio

Deixar um bilhete com uma mensagem no vidro do carro

Deixar um ramo de flores para ser encontrado

Telefonar repetidamente para o trabalho
Tirar fotografias sem autorizac¢ao
Roubar objetos pessoais
Rondar a proximidade da casa todas as noites
Perseguir no caminho para o trabalho
Vasculhar no lixo
Presenca constante em todos os locais
normalmente frequentados pelo alvo

CENTRO
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Stalking

Inquérito de Vitimagao por Stalking

Relatorio de Investigagao
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Stalking

OBJETIVOS:

- frequéncia da vitimacéo por stalking

- perfis, dinamicas e cenarios de stalking
- impacto na vitima

- niveis e padrdes de procura de apoio

- utilidade das fontes de apoio

- Individuos de ambos os sexos, com
idade igual ou superior a 16 anos

- Processo de amostragem
estratificada (com base nas NUT)

- Selecao aleatoria dos participantes il

CENTRO
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Stalking

. Estade civil: casado/uniio de

N = 1210 participantes facto - 52.6% solteiros - 33.4%

Sexo: 52.9% M; 47.1% H . Nacionalidade: 96.6%

portugnesa
Meédia de idade: 44.25 anos (d.p.

= 18.20; min = 16; Max = 94 anos) . Residéncia: 75.9% urbana

. Escolaridade média=9.39
(d.p.= 4.68)

angeia, lerreira

“Estamos interessados em compreender o assédio

persistente, que consiste na experiéncia de alguém que

é alvo, por parte de outra pessoa, de um mileresse e

wma atencdo continuados, mas indesejados.,

Alguma vez foi alvo deste tipo de interesse?”
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Stalking

olha de dados

- Inquéritos face-a-face
- Areas de grande afluéncia
- Uniformizacao de procedimentos dos inquiridores

- Distribuicédo de folheto informativo de apoio as

vitimas no final do inquérito

RESULTADOS: Frequéncia da vitimagdo por stalking

Mulheres Homens

(N=160) (N=76)

Ao longo da vida 19.50/0 250/0 13.30/0

Atualmente 1 10/{) 01 rf)) 0/0 l 050/{)

Nos ultimos doze meses 2880/0* ?) 1 i 70/0 2%0/0

Ha mais de um ano 7 1 . 20/0* 68 : ?) 0/0 7 70/0

*Numero de respostas disponiveis: 18
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Stalking

Fraquenma da vitimagéo 'por sf:alkmg

16-29 anos 30-64 anos >65 anos
(N=80) (N=138) (N=18)

Vitimaciao 26.7% 20.3%

Fatores associados a vitimacéo por stalking

*ser mulher (X2 (11=26.14, p<.001]

)< ””]. )
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Stalking

Frequéncia da vitimagéo por stalking
em funciio de diferentes critérios de deﬁmg.ae

Auto- .. |Efeito do

Todos os
dehimcao

Persisténaa L
medo anteriores

Total 10.7%

Mulheres

Homens

CENTRO
DE ESTUDOS 39 =
JUDICIARIOS



DIREITO PENAL E PROCESSUAL PENAL (2012-2015) m——

Stalking

Relagdo entre a vitima e o stalker

Amostra masculina

AITLO stra ]IE‘. minina

! Paesirer et |:| Conhecidolal/colega/familiarfamigolalfvizinhola) . Desconhecido

. Ex-parceiro/a _ Alguém que conheceu através da Internet |:| Outro

De que forma essa pessoa demonstrou interesse por si?

Tentar entrar em contacto (e.g., cartas, bilhetes, e-malls ou telefonemas Indesejados)
Aparecer em locais habitualmente frequentados pela vitima
Ser perseguido
Vigiar ou pedir a alguém para vigiar
Ameacar ou ameacar pessoas proximas
Outros comportamentos
Agredir fisica e/ou sexualmente a vitima
Vasculhar, roubar ou apoderar-se de objetos pessoais
Ameagar fazer mal a si préprio/a
Invadir a propriedade ou forgar a entrada em casa
Agredir ou prejudicar pessoas préximas
Filmar ou tirar fotografias de forma ndo autorizada
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Com que frequéncia foi alvo desses comportamentos?

Amostra

(n=236)
Diariamente
Semanalmente
Mensalmente

Menos de uma vez por més

Duragio do Stalking

I:‘ Total
D Mulheres
k3
00 -
I:‘ Homens
80
&0+
w 3,3
319 289
21,7 22 21
20 12,6 13,2 153 o
g 1" o ¥
<Zsemanas 2zemanasa 1 més 1aé meses 6212 meses 1aZanos +2anos
Duracao
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Stalking

*Slalking aletou, em média, 3 ou 4 dreas da vida da vitima

+Arcas mais alctadas (“muito” ou “muitissimo impacto™)

+ saudc psicologica ), estilo de vida (25.4%), relagoes

de intimidade (23.

*As vilimas [emininas aprescnlaram um impacto supcrior as
masculinas na saude psicologica (Z=-3.7, p<.001}, cstilo dc

vida (Z=-2.72, p<.01) ¢ saude [isica (Z=-1.69, p<.10}.

Grau de medo em funcio do sexo da vitima

|:| Muito medo

Fouco medo

|:| Menhum medo

Mulheres
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Stalking

¥ As vitimas rclataram mais medo:

+quando o stalker era masculino (Z=-4.72, p<.001}

+quando alvo dc mais comportamentos dc stalking

(1(234)=-5.5, p<.001)

+quando o stalking cra mais frequente (J=8830,5,

£=-2.93).

*A maioria das viimas (59.3%) nao procurou qualquecr tipo de
apolio

* Foram sobrectudo as vitimas do sexo feminino quc
recorreram a apoio (X2(1)=11.419, p<.001; 48.1% vs. 25%)

*As vitimas quc rclataram mais medo procuraram mais apoio

(Z=-8.61, p<.001).

*As vitimas quc rclataram mais areas de impacto procuram

mais apoio (1(234)=-5.40, p<.001).
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Stalking

¥ A vitimagao por stalking cm Portugal assume uma prevaléncia

precocupante, scmelhante a outros paiscs (Spitzberg & Gupach,

2007, metanalisc - 18%)

ar de um risco transversal, mulheres, jovens adultos ¢

soltciros/scparados/divorciados sdo 0s grupos mais vulncraveis

Y Stalking tecm um ¢: wdo ¢ uma naturcza

cssencialmente relacional

* Apesar do scu caracter diversilicado ¢ v

comportamentos que tipilicam cenarios habituais de stalking

% Stalking difcre, pela sua naturcza cronica |

omnipresente, duradouro), da maioria dos crimes

* Impacto diluso fex. sadde psice i, estilo de vida, relacdes)

* Medo como resposta comum (6¢

Y Procura de apoio ¢ reduzida, embora mais provavel nas
mulhcres, sobretudo junto da rede informal.
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Stalking

*Maloria dos homens vitimas Insere-se nesta categoria
*Stolker com défices ao nivel de competéncias relacionals
*Risco diminuido

*Profissionals que estobelecem contacto com pessoas s6s e/
ou mentalmente peruroados

sDesejo por Rl &/ou vinganga

«Sentimentos de elevado medo € alarme (vs risco diminuido,
exceto com stakers predodores)

s Malor proboblidade de pert. mental por parte do stalker

«Consequéncia da exposicao
*Varos tipo de stalkers/vanas matvacdes
*Casos raros de violéncia (vs mediatizacdo de certas casos)

Stalking e Ruptura da relacio
Amostra: Mulheres vitimas de ex-parceiros (N= 107)

* Estratégias altamente intrusivas ¢ amcagadoras

(comportamentos tidos como mais cxtremos)

* Elevado risco de persisiéncia (+ de 60% reportou duracio
¢

supcrior a 6 mesces) ¢ reincidéncia dos comportamentos
* Elevado risco de dano psicossocial para as vitimas:
+Mcdo como resposta endémica (911

-

* Desajustamento psicossocial clinicamente signiflicativo: 42.3%
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RESEARCH ON VICTIMGS OF INTIMATE PARTNER VIOLEMCE

Post-Relationship Stalking: The Experience of Victims
With and Without History of Partner Abuse

Célia Fearreira - Markene Matos

Publiched online: 12 April 2013
3 Springer Seieree+Business Media New ¥ork 2013

Abstract This article analyses a side of the posttelationship
stalking thathas been neglected: the expetience ofwotnen that
were victims of this type of viclence without having any
higtory of abuse during their prior relationship. It analyses
the differences between post-relationship stalling wicting
wiith and wdthout histery of parmer abuse on what cotcerns
1o sutfered stallkdng dynarcics, emotional angwers and types of
coping strategies This survey pathered data using online re-
sources and the sanple was constituted by 107 female post-
intimate stalking victiros. Reslts revealed that wictims whe
were tatgets of past vielence suffered a roore serions post-

hip stalking ign. Results alse ted that

2007} A new social awareness of this problem, stressed by
the 60% and T0s North American feminist mevements, has
increased the attention to Intimate Partner Viclence (IFV),
aswell a5 the urgent public disapproval. Consequertly, other
sotts of audiences, narnely Tegal and scietnific compmmides,
became ierested in the problem of wornen wictimized by
sotneote that they are inrirnare with. Bince then, research on
TPV has been sponsoring an updated diagnosis of this reality,
allewing to productively portrait the several manifestations of
wielence suffered by woroen in their intinate relationships

Acfter the irdtial attention given to physical aggresdve acts,

hers and schelars started to direct their attention te

fear twards stalking behavdeurs is an enderic response when
dealing with such experiences. Post-relationship stalldng vic-
titns, in general, have also revealed being actives in coping
with thei+ individoal experiences of victi risation

Kevwords Stalking - hutimate partner viclence - Breskup
Dynamics ienalreactions - Psych {alimpact
and coping

other types of abuse suffered in drrirnate relationstdps (seanal
viclence, emotional welence), not only on what concerns
forroa egal utions but alse on what concerns other intitna
seetatios (date and courtship viclence and post-breabongs sio-
lence) (&g, Mates 2006}

The investigation of abuse against wemen in intimate
refationships is still promising and is new facing other
challenges, including the study of cther wictirdsation mo-
dalities, namely stalldng (Frieze and Davis 2002} Afthough

Stalking

46




DIREITO PENAL E PROCESSUAL PENAL (2012-2015) m——

Stalking

Implicagoes praticas

HOYINS 2012

Lo stalking in Portogallo:
urn'importante sfida da affrontare...

Stalking in Portugal:
facing a remarkable challenge...

Marane Matos, Helona Grangeia, Célia Ferreira, Vanessa Azevedo

Kevywords: stalling; wctims; Porfugal background, soaa and sasntific developments.

Abstract

There iz no consensual defmition of stalling, It varies across countries, and sven in the sane countoy it varies across domans
{2z, legal;scientific). In fact, this s still a debatable and controversial topic that results in different selantific stallking definitions
and messurss {ohendan, Blaauw 8¢ Daas, 2003). Even so, nowadays stalking = manly conceptualized from a gender per-
spective (Ramir, 2001, Lowney 8 Best, 1995) and included in relational wiolence (Spitzberg, 20002

Although studies on stalling have been carried out (Spitrherg 8 Cupach, 2007 stallein g wictimization has besn mvsstigated
through several designs, methods and samples. That diversity dllows a complementary and a desper inderstanding of the
phenomenon but, on the other hand, appropriste comparisons are diffieult and camplex (Dressing, Kuchner 8 Gaes, 2008)
After deseribing the overall picture regarding stalking wictimization in the international contest, we state that Partugal faces
a transifion stage. Being o, 1n this arhicle we swamined the Portugusse background regardin g stallang, focusng en past and

current d evelopm ents, nam dy sodal md sdentific We consider that soon stalking will be established & apalice and erimimal
rhenamenaon, since it is now in the judicial agenda

Parole chiave: stalking, wittime; contesto partoghese; siluppi sodali & scientific
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Stalking

Stalking - GISP - Stalking - GISP

I'stalking-gisp.com/

stalking / assédio persistente

Grupo de Investigacdo sobre Stalking em Portugal (GISP)

# | Eouipa Técnica | Sobre staiking | Stalking em Portugal | Teste conhechmentos  Recursos | Stalking nos media | Contactos

ViTimas PROFISSIONAIS INVESTIGACAD SEMINARIO

Cama proce

.t Dicionario da Lingua Portuguesa - com Acordo Ortografico
J& conhece o Espago Lingua Portuguesa da Porto Editora?

stalking

nome masculino

forma de assédio em gue alguém persegue e importuna outrem de modo persistente e, por vezes, violento, pelos mais diversos motivos (vinganca, amor, inveja, etc.)
(Do inglés stalking, «idema)
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Factores [ Factores
 derisco | derisco
“tindmicos |, estaticos™

\

Avaliacao do risco

Serd que 0/a stalker ird lornar-se violento?

RISCO DE VIOLENCIA

Serd que 0/a stalker ird conlinuar a campanha de assédio?

RISCO DE PERSISTENCIA

Se o/a stalker paras, serd que 1d recomegar?

RISCO DE REINCIDENCIA

CENTRO
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JUDICIARIOS




DIREITO PENAL E PROCESSUAL PENAL (2012-2015)

Stalking

Stalker rejeitado
Stalker ressentido
Stalker em busca de intimidade

Stalker cortejador inadequado

Stalker predador

Stalking:

Desafios da Convencao de Istambul

- Prevencido e combate: Criminalizacao
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Stalking

Muito obrigada!

mmatos@psi.uminho.pt

Muito obrigada!

mmatos@psi.uminho.pt
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Stalking

Video da apresentacao

CENTRO
DE ESTUDOS
UD]CIARIOS Largo do Limoeiro 1149-048 - Telef.: 218845600 - Fax: 218845615 Email: cej@mail.cej.mj.pt | www.cej.mj.pt

Temas de Direito Penal e Processual
Penal

Marlene Matos, Professora Auxiliar no Departamento de Psicologia da Universidade do Minho. Investiga:
Stalking

Temas de Direito Penal e Processual Penal IV
Organizagao: Centro de Estudos Judiciarios

-00:51:50 |4

FCT

a4 a4 ecasinga

www.fcen.pt

=> https://educast.fccn.pt/vod/clips/inrjgcffku/flash.html
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Bullying entre pares: a Ecologia da violéncia

BULLYING ENTRE PARES: A ECOLOGIA DA VIOLENCIA®

*

Margarida Gaspar de Matos”

Introducao;

Estudo Health Behaviour in School-aged children (HBSC/OMS);

Resposta escolar ao bullying/provocacgdo entre pares na escola;

Programa de Promog¢do de Competéncias Pessoais e Sociais (PPCPS) na prevengdo da violéncia entre
jovens;

Prevencado da violéncia nas escolas portuguesas, numa perspectiva de Educagao para a Saude;

Cinco passos para prevenir a violéncia (nas Escolas);

Cinco passos para manter a Escola sem violéncia;

Referéncias bibliogréficas;

Tabelas sintese das percentagens referentes a provocacgao, vitimizagao e lutas.

Introdugao

O conceito de bullying/provocacéo caracteriza um tipo particular de violéncia ou de
agressao na escola, que ocorre entre pares e foi inicialmente cunhado por um investigador
noruegués chamado Olweus (Olweus, 1991, 1994). Tem a ver com dindmicas de exclusdo
social, de discriminacdo, de dificuldade na resolu¢do verbal de conflitos e de um modo
inadequado (violento) de lidar com a ansiedade e com a frustragdo. Estd muito ligado ao
(in)sucesso escolar, a (in)adaptacdo escolar, as dificuldades de comunicacdo interpessoal,
as dificuldades de gestdo de conflitos, as dificuldades de auto-controlo e a percepgdo do
meio escolar como permissivo ou negligente em matéria de violéncia (Matos, 2005; Harel et
al, 2011).

Se os amigos sdo uma fonte inestimavel de capital social na infancia e na adolescéncia,
justamente neste periodo algumas rela¢bes interpessoais com o grupo de pares sdo
marcadas por um aspecto conflituoso que, ao invés de as colocar ao nivel da protec¢do do
bem-estar, as coloca como um risco para a salde e bem-estar pessoal e relacional.

Na escola, a maior parte dos agressores e das vitimas sdo rapazes (Matos et al, 2001; 2003;
2006; 2012; 2015) apresentam um baixo rendimento escolar e uma atitude e
envolvimento escolar negativos, apresentam dificuldades de auto-controlo e um grande
envolvimento em conflitos. Os alunos mais novos s3o mais frequentemente vitimas
sendo que com a idade a frequéncia do bullying diminui. Por vezes, verifica-se um
“duplo envolvimento”, isto é a adopcdo de um papel de agressor ou um papel de vitima
consoante a situagao.

! Texto que serviu de base a participagdo do autor no Curso de Especializagdo “Temas de Direito Penal e Processual
Penal”, com o tema “Bullying entre pares: A Ecologia da violéncia”, realizada no CEJ, no dia 27 de fevereiro de 2015.
* Professora Catedratica da Faculdade de Motricidade Humana da Universidade de Lisboa.
* . . .
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Uma das questdes que se tem mais recentemente procurado compreender é de que modo se
podem identificar e ajudar alunos que, apesar de ndo directamente envolvidos em actos
de provocagdo, possam ter um papel de relevo na gestdo desses conflitos. Alguns
adolescentes, os denominados “bystanders” (observadores) por exemplo, presenciam os
acontecimentos adoptando uma posi¢ao passiva. Outros alunos podem tomar uma posicao
activa (defensores) tentado ajudar as vitimas, e outros ainda, pelo contrario, tentam
incentivar os agressores (incentivadores) (Olweus, 2003; Samivalli, 2001; Samivalli et al,
2011).

A literatura identificou ainda dois tipos de perfis de vitimas da agressao pelos pares.

As vitimas passivas, que constituem o tipo mais comum, tendem a ser inibidas, submissas ou
ndo assertivas (Olweus, 1993). Estes alunos sdo alvos faceis ja que ndo tém tendéncia a
retaliar, apresentando, além disso, reac¢des emocionais muito negativas em resposta aos
actos agressivos, reforcando assim o comportamento dos agressores e aumentando a
probabilidade de ocorréncias futuras. Pelo contrario, as vitimas agressivas tém tendéncia a
reagir, evidenciando fracas competéncias de controlo dos impulsos, envolvendo-se
frequentemente em actos violentos.

As vitimas passivas ndo provocam os seus colegas, ndo gostam de violéncia, tém tendéncia a
ser mais fracos que outros colegas, reagem chorando ou ficando tristes. As vitimas
provocadoras tém normalmente uma deficiéncia na aprendizagem e falta de
competéncias sociais, que os tornam insensiveis a outros alunos, tém tendéncia a ser
trocistas e a aborrecer os companheiros até que alguém lhes dé resposta ou que seja
agressivo (Harris et al, 2002).

Embora estes perfis sejam diferentes, as vitimas partilham, no entanto, de défices em
competéncias pessoais e sociais dos quais resultam sentimentos de soliddo (Olweus,
1991; 2003; Matos, 2005; Matos et al, 2012).

O bullying é por definicdo um comportamento agressivo e implica um desequilibrio de forgas
entre o provocador e a sua vitima, uma intengdo de fazer mal, tem um cardcter repetitivo e
passa-se num contexto muito especifico - a escola.

O bullying/provocacgéo pode ser conduzido por um individuo - o provocador - ou por um
grupo e o alvo do bullying/provocacéo pode também ser um individuo - a vitima - ou um
grupo. Quem se envolve simultaneamente como provocador e como vitima é designado
por vitima-provocadora (duplo envolvimento).

Os comportamentos incluidos na categoria "bullying/provocacdo" sdo muito diversos, uma
vez que abrangem comportamentos ligados a ac¢oes fisicas, verbais, psicoldgicas e sexuais.

Considera-se que existem trés tipos principais de bullying, nomeadamente o fisico ou
directo, o psicoldgico e o indirecto. O primeiro abrange comportamentos como bater,
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pontapear, empurrar, roubar, ameacar, brincar de uma forma rude e intimidatdria e usar
armas. O segundo refere-se a chamar nomes, arreliar ou pegar com alguém, ser sarcastico,
insultuoso ou injurioso, fazer caretas e ameacar. Por fim, o terceiro e que é o mais
dissimulado inclui excluir ou rejeitar alguém de um grupo (Bullock, 2002). Geralmente os
agressores sdo fortes e tem idade superior a média do grupo, apresentam dificuldades de
auto-controlo e um grande envolvimento em conflitos. No entanto, apresentam uma
auto-estima mais elevada e uma rede de relagbes interpessoais mais alargada do que as
vitimas. A maior parte dos agressores sdao do género masculino. A maior parte das vitimas
sdo do género feminino e mais jovens (Craig et al 2009), estando demonstrada a influéncia do
estatuto socio-econdmico no risco de vitimizacdo (Due et al 2009). Os comportamentos de
bullying apresentam uma tendéncia para diminuir com a idade.

Quando estudadas as semelhangas entre agressores, vitimas (passivas e provocadoras) e
observadores passivos, os estudos demonstram de forma consistente a existéncia de
défice de aptiddes sociais e, no caso de agressores e vitimas, menor rendimento académico,
envolvimento escolar negativo, menor percepgdo de seguranga € menor compromisso no
contexto escolar (Matos et al 2014). No entanto, sdo varias as caracteristicas que os
distinguem.

Os agressores apresentam dificuldades no controlo dos impulsos, resolucao de problemas e
negociacao de conflitos, falta de empatia e mais comportamentos de risco e outros problemas
de comportamento. J& os observadores passivos apresentam maior medo e
vulnerabilidade a vitimizagdo, maior medo de associacdo ao agressor e atitudes mais
negativas face as vitimas, bem como sentimentos de culpa por ndo as defender. Neste
processo, o papel desempenhado pelos observadores proactivos é fundamental para a
prevencdo desta problematica uma vez que estes intervém diretamente, desencorajando os
comportamentos do agressor, defendendo a vitima e/ou procurando ajuda junto dos pares

e/ou adultos (Matos et al. 2012; Simdes & Carvalho, 2009).

Independentemente da forma, as situacdes de bullying envolvem, para além dos agressores e
das vitimas, os observadores que assistem ou ouvem falar, mas ndo participam, ou participam
indiretamente, tomando o partido da vitima ou incentivando o agressor (Salmivalli, et al,
2011; Simdes et al, 2009).

Em Portugal, os resultados obtidos pelo estudo colaborativo da OMS, Health Behaviour in
School Age Children (HBSC) ao longo de um periodo de oito anos demonstraram, desde
2002, uma diminuicdo dos comportamentos de vitimizagdo e vitimizagdo provocativa
(Matos et al, 2012), um padrdo semelhante ao de outros paises Europeus (Molcho et al
2009).

Nos varios paises que realizam o estudo HBSC, é constante um padrdo de afastamento em
relagdo a escola nos jovens que se envolvem em acg¢des de provocagdo (Harel et al, 2011).

Uma forma mais recente de violéncia entre pares é o ciberbullying, em que a vitimizacdo
dos jovens é feita através de intimidacdo, hostilizacdo, difamacado, insulto e ataques pessoais,
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entre outros, através dos telemdveis ou da internet, por emails, mensagens de texto ou
outros meios digitais (Matos et al, 2012; Matos & Ferreira, 2013). A utilizacdo da internet
como forma de violéncia entre pares é, em parte, similar as formas de bullying observaveis
ao vivo mas apresenta caracteristicas Unicas que envolvem a utilizacdo de tecnologias
para intimidar outras pessoas em circunstdncias em que o agressor nem sempre é
conhecido e o nimero de observadores pode ser significativamente superior (Matos et al,
2012; Matos & Sampaio, 2009).

O ciberbullying é mais frequente entre adolescentes com cerca de 6% dos jovens com
idades compreendidas entre os 9 e os 16 anos a relatar que receberam mensagens online com
conteldo ameagador (cerca de 3% enviaram mensagens com esses contelidos a outros
jovens) (Livingstone et al 2011; Ponte, 2012).

O Estudo HBSC mostra uma diminuicdo do ciberbullying entre 2010 e 2014. Em 2010, as
formas de ciberbullying mais frequentes eram o Messenger (72,1%), sms/mms (58,1%), redes
sociais (54%) e telemodvel (54%). Em 2014, envolveram mensagens nos diferentes meios
tecnoldgicos (ex: facebook, email, sms) (9,5%) e fotografias colocadas sem permissao (5,8%)
(Matos et al, 2012; Matos & Ferreira, 2013).

Estudo Health Behaviour in School-aged children (HBSC/OMS)

O HBSC/OMS (Health Behaviour in School-aged Children) é um estudo colaborativo da
Organizacdo Mundial de Saude, que pretende investigar os estilos de vida dos adolescentes e
0s seus comportamentos nos varios cendrios das suas vidas. E uma investigacdo
periddica (levada a cabo de quatro em quatro anos), sobre comportamentos de saude em
meio escolar. Neste momento conta com 44 paises entre os quais Portugal, integrado desde
1996 e membro associado desde 1998. Os seus principais objectivos sao uma nova e
aprofundada compreensdao dos comportamentos de salde dos adolescentes, estilos de vida
e contextos sociais.

Portugal realizou um primeiro estudo nacional em 1998 (Matos et al., 2001) e realizou em
2014 o seu quinto estudo, com todos 0s relatérios disponiveis
em www.aventurasocial.com.

O estudo abrange alunos do 22 e 32 ciclos, nomeadamente do 62, 82 e 102 anos, com
idades médias de referéncia de 11, 13 e 15 anos respectivamente. As edi¢cbes em que
Portugal esteve envolvido ocorreram nos anos de 1998, 2002, 2006, 2010 e mais
recentemente em 2014 (Matos et al., 2001, 2003, 2006, 2012, 2015).

O questiondrio internacional, para o estudo HBSC foi desenvolvido através de uma
investigacdo cooperativa entre os investigadores dos paises. Como é habitual neste tipo de
estudo internacional, os paises membros do HBSC tém de respeitar um protocolo de pesquisa
e procedimentos (Currie et al, 2000; 2001; 2004).
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Em termos gerais, seguindo com este protocolo, a amostra portuguesa é constituida de
forma aleatdria e tem representatividade nacional para os jovens que frequentam o 69, 82 e
102 anos de escolaridade, no ensino oficial. A unidade de andlise é a “turma” e os
questionarios foram preenchidos na sala de aula, sendo de preenchimento andénimo e
voluntadrio. A recolha de dados nos primeiros estudos foi realizada através de um
guestionario, distribuido pelos Correios. Em 2014 o preenchimento foi online. Os questionarios
foram aplicados a turma na sala de aula, de modo anénimo e em regime voluntdrio. Foi
obtido o consentimento das Direccdes Regionais, da Direccdao da Escola, das Comissdes de
Pais e, em algumas escolas, o consentimento activo e individual dos pais. O estudo foi
submetido e obteve parecer da Comissao Nacional de Protec¢do de Dados e da Comissdo de
Etica do Hospital de S. Jodo e foi sujeito a avaliacgdo de especialistas, do painel de
consultores do projecto Aventura Social (www.aventurasocial.com).

HSBC/OMS em 1998

O Estudo HBSC realizado a nivel nacional em 1998 relata, referindo-se a alunos do 62, 82 e 102
anos de escolaridade, que 25.7% estiveram envolvidos com regularidade (duas ou mais vezes
por més, nos ultimos dois meses) em comportamentos de bullying/provocacdo na escola, 5.8%
com duplo envolvimento (a0 mesmo tempo ofensores e vitimas) e 6,3% como “apenas”
ofensores e 13.6% como “apenas” vitimas. Dos alunos estudados, 5.5% envolveram-se em
actos de provocagdo de modo mais intenso (mais do que duas vezes por semana, nos ultimos
dois meses), 1,6% como provocador e 3,9% como vitima.

Este comportamento foi mais frequente nos rapazes e, tomando o nivel de escolaridade como
proxy da idade, diminuiu com a idade, ao longo da adolescéncia.

HSBC/OMS em 2002

O Estudo HBSC realizado a nivel nacional em 2002 relata, referindo-se a alunos do 69, 82 e
102 anos de escolaridade, que 23.2 % estiveram envolvidos com regularidade (duas ou mais
vezes por més, nos Ultimos dois meses) em comportamentos de bullying/provocacéo na
escola, 5,7% com duplo envolvimento (ofensores e vitimas em simultaneo), 4,7% como
“apenas” ofensores e 12,8% como “apenas” vitimas.

Dos alunos estudados, 11,7% envolveram-se em actos de provocacdo de modo mais
intenso (mais de 2 vezes por semana, nos ultimos dois meses) 4% como provocador, e 7,7%
como vitima mais de duas vezes por semana.

Este comportamento foi mais frequente nos rapazes e, tomando o nivel de escolaridade
como proxy da idade, diminuiu com a idade, ao longo da adolescéncia.
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Os tipos de bullying mais frequentes nos adolescentes envolvidos em actos de provocagao
foram o gozo, o insulto e a troga (26,1%), os comentarios ou gestos ordinarios, e/ou piadas
sexuais (14,3%), a exclusdo intencional social ou de actividades (13,1%).

HSBC/OMS em 2006

O Estudo HBSC realizado a nivel nacional em 2006 relata, referindo-se a alunos do 62, 82 e
109 anos de escolaridade, que 20.6 % estiveram envolvidos com regularidade (duas ou mais
vezes por més, nos Ultimos dois meses) em comportamentos de bullying/provocacéo na
escola, 4,9% com duplo envolvimento (ofensores e vitimas), 6,3% como ofensores e 9,4%
como vitimas.

Dos alunos estudados, 7.6 % envolveram-se em actos de provocacdo de modo mais
intenso (mais de 2 vezes por semana, nos Ultimos dois meses), 3% como provocador e 4,6%
como vitima.

Este comportamento continua, como ja em 1998 e 2002, mais frequente nos rapazes e,
tomando o nivel de escolaridade como proxy da idade, diminui com a idade ao longo da
adolescéncia.

Desde 1998 o envolvimento regular em actos de provocagao (duas vezes ou mais por més,
nos ultimos dois meses) tem vindo a diminuir de modo sistematico, tendo mais peso a
diminuicdo de alunos vitimas de provocacgao regular (duas ou mais vezes por més nos ultimos
dois meses).

A provocacdo intensa (mais de duas vezes por semana, nos Ultimos dois meses) diminui de
2002 para 2006, invertendo assim a trajectdria crescente de 1998 para 2002., tendo
também aqui mais peso a diminuicdo do niumero de alunos vitimas de provocacao.

HSBC/OMS em 2010

O Estudo HBSC realizado a nivel nacional em 2010 relata, referindo-se a alunos do 69, 82 e
102 anos de escolaridade, que 20,4% com duplo envolvimento (ofensores e vitimas pelo
menos uma vez nos Ultimos dois meses) em comportamentos de bullying/provocac¢do na
escola, 11,4% como ofensores e 16,3% como vitimas (Matos et al., 2012).

Dos alunos estudados, 7,3 % envolveram-se em actos de provocagdo de modo mais
intenso, (mais de 2 vezes por semana, nos ultimos dois meses) 2,7% como provocador e 4,6%
como vitima.

Este comportamento continua, como ja desde 1998, mais frequente nos rapazes e, tomando o
nivel de escolaridade como proxy da idade, diminui com a idade ao longo da adolescéncia.
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HSBC/OMS em 2014

O Estudo HBSC realizado a nivel nacional em 2014 relata, referindo-se a alunos do 62, 82 e
109 anos de escolaridade, 21,8% com duplo envolvimento (ofensores e vitimas pelo menos
uma vez, nos Ultimos dois meses) em comportamentos de bullying/provocac¢éo na escola,
9,1% como ofensores e 16,9% como vitimas (Matos et al., 2015).

Dos alunos estudados, 7,3 % envolveram-se em actos de provocacdo de modo mais
intenso, (mais de 2 vezes por semana, nos ultimos dois meses) 2,6% como provocador e 4,7%
como vitima.

Este comportamento continua, como ja desde 1998, mais frequente nos rapazes e, tomando o
nivel de escolaridade como proxy da idade, diminui com a idade ao longo da adolescéncia.

Estudos de investigacdo aprofundados (1)

Num estudo realizado com os dados do estudo HBSC de 2002 (Matos & Gongalves, 2009)
tendo por objectivo a andlise da associacdo entre uma série de diferentes tipos de
comportamentos de bullying (enquanto provocado e provocador) e algumas varidveis
preditoras, varidveis comportamentais (consumo de alcool, drogas e porte de armas) e
cognitivas/percepcbes (percepcdo de satisfacdo com a vida e percepgdo de seguranga na
escola), foram analisados sete comportamentos de bullying: insulto, exclusdo, violéncia fisica,
boato, racismo, segregacao religiosa e piadas sexuais, tanto na perspectiva do agressor
(provocador) como do do agredido (provocado) e foram seleccionadas algumas variaveis,
especificamente, o consumo de tabaco e de alcool, o porte de arma, a percepg¢do de
seguranca da escola e a satisfacdo com a vida, com o intuito de estudar as suas relacbes e o
seu poder preditivo face aos comportamentos

Os alunos relatam que sdo provocados com maior frequéncia através dos seguintes
comportamentos de bullying: insulto, boatos e piadas sexuais. Os alunos mencionam que
provocam os colegas especialmente insultando-os, dizendo piadas sexuais e deixando-os de
fora das actividades.

Globalmente, os alunos desta amostra consomem tabaco e alcool raramente. Referem ter
andado com algum tipo de arma durante alguns dias do Ultimo més. Tendem a
considerar a escola medianamente segura e estdo satisfeitos com a vida.

A percepcdo da seguranca existente na escola e o porte de armas sdo variaveis que estdo
associadas de forma positiva e significativa com todos os tipos de bullying exercidos e
sentidos. Por sua vez, a satisfacdo com a vida esta associada negativa e significativamente
com todos os tipos de bullying.

O consumo de dlcool e tabaco esta associado positiva e significativamente com todos os
comportamentos de bullying exceptuando os comportamentos sentidos pelas vitimas
como insultuosos (“chamar nomes”).
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Diferentes tipos de comportamento de bullying tém diferentes preditores, sendo de
salientar o papel preditor do consumo de dlcool, do porte de armas, a percepcdo de
seguran¢ca na escola na maioria dos tipos de comportamento de bullying sentido e
exercido (vitimas e agressores).

Em sintese e de acordo com os resultados deste estudo, os alunos sentem-se provocados e
dizem que provocam de diferentes formas, e referem que sdo provocados e provocam com
mais frequéncia através de insultos verbais, boatos e piadas sexuais e exclusdo (Bullock,
2002).

E importante realcar a relagdo encontrada entre a percepcdo de seguranca da escola, o
porte de armas e a satisfagdo com a vida e os comportamentos de bullying. Quanto mais os
alunos percepcionam a escola como sendo insegura, mais relatam ser vitimas de bullying
e mais referem incomodar os colegas. O mesmo padrdao é verificado com o porte de
armas.

Por sua vez, quanto mais insatisfeitos os alunos estdo com a sua vida, mais se sentem
provocados e mais provocam. Um maior consumo de alcool e de tabaco estd associado com
uma maior violéncia sentida e exercida (vitimas e provocadores).

Os resultados deste estudo traduzem-se em linhas praticas de intervengdo com o problema do
bullying, a salientar a importancia de que os alunos percepcionem seguranga nas escolas,
evitar o porte de armas e contribuir para a satisfacdo dos alunos. Uma afirmacao
frequentemente referida é que a violéncia estd associada a um estatuto social mais
desfavorecido ou a pertenga a um grupo étnico. O estudo HBSC, sendo um estudo
abrangente sobre os comportamentos de saude dos jovens, ndo é o estudo ideal para
estudar factores socio-econémico, que necessitam de avaliagdo concomitante de varidveis
relativas a escolaridade, ao trabalho e ao rendimento de ambos os progenitores, face ao
custo de vida. Por outro lado é igualmente dificil identificar a etnia e estes dois factores muitas
vezes aparecem confundidos.

No entanto, estudos anteriores (Matos, et al 2004) utilizando o mesmo instrumento em
zonas com elevada concentragdo de pobreza e migragdo, apontam que, nessas zonas as
maiores diferencas ndo tém a ver com a violéncia mas com a percep¢do de tristeza,
desesperanca e isolamento.

Seria por outro lado fundamental compreender o contexto escolar em que estes fendmenos
ocorrem, identificando factores ambientais que possam preveni-los ou agrava-los (atitudes
dos professores, atitudes dos funcionarios n3ao docentes, formagdo de professores e
funcionadrios, debate destes temas nos curricula escolares, organizagdo da escola do ponto de
vista dos espacos livre, por exemplo).

De considerar ainda que, embora ndo perdendo de vista a relevancia do fendmeno, (nao
somente pelos danos em termos da saude mental dos adolescentes, mas também em
termos da sua potencial intromissdo no sucesso educativo), a violéncia na escola reflecte a
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violéncia da sociedade civil envolvente, pelo que desde hda muito se preconiza uma ac¢do
precoce na familia e nas estruturas comunitarias (Juntas de Freguesia, centros de jovens).

Estudos de investigacdo aprofundados (ll)

Outro estudo (Matos, 2010) debrucou-se sobre os comportamentos de violéncia em alunos de
escolas publicas em Portugal e identificou e caracterizou grupos em fung¢do do tipo e do seu
maior ou menor envolvimento em comportamentos violentos. Foram utilizados os dados
provenientes da Base de Dados Portuguesa da HBSC, Health Behaviour in School-Aged Children
(HBSC). A amostra (representativa nacional) foi constituida por 11008 adolescentes do 6.2, 8.2
e 10.2 ano (idade média = 14 anos, DP 1,9) de onde 50.4% raparigas, que responderam a um
guestionario relativo a uma série de comportamentos, crengas e atitudes no ambito da saude.
Esta amostra engloba dois estudos HBSC em 2002 e 2006.

Apds estandardizacdo das varidveis relativas a violéncia foram formados trés grupos
correspondentes as seguintes ocorréncias de violéncia interpessoal: sem envolvimento,
envolvimento sem uso de armas e envolvimento com uso de armas. De 2002 para 2006
aumentou significativamente o numero de alunos sem envolvimento em situacGes de
violéncia. As raparigas e os alunos mais velhos envolvem-se menos em situagdes de violéncia.

|ll

Verificam-se diferengas regionais e mesmo a um nivel “escola” identificando-se escolas que se

distinguem pela auséncia de violéncia e outras pela sua abundancia.

Considerando um gradiente desde “sem envolvimento”, passando por “envolvimento sem uso
de arma”, até “envolvimento com porte de arma”, verifica-se uma regularidade de crescente
de violéncia associada ao consumo de substancias, saidas a noite com os amigos, falta de gosto
pela escola, faltas a escola, ma relagdo com os professores, distancia na comunicagdo com os
pais, mau ambiente na zona de morada. No entanto, no que respeita a percepgao de sintomas
fisicos e psicoldgicos, tanto o caso de ndo envolvimento, como o de envolvimento com porte
de arma parecem mais associadas a uma boa percepcdo de saude.

Tudo se passa como se a posse de arma aparecesse, em alunos com prévios antecedentes de
convivio com situacdes de violéncia, como um agente securizante.

Por outro lado os resultados sugerem que ha escolas que actuam como se favorecessem a
ocorréncia de comportamentos de violéncia e onde estes sdo (a nivel nacional)
significativamente mais frequentes (16% das incluidas) ao passo que em 13% das escolas a
ocorréncia de problemas é significativamente menor. As implicacGes preventivas deste facto
sdo discutidas, nomeadamente a necessidade de formas alternativas de ajuda aos alunos para
lidar com a violéncia entre pares, sem recurso a aprendizagem da prdpria violéncia ou ao porte
de arma de defesa e a necessidade de incluir os alunos como parte activa, em todas as fases do
processo de intervencao.
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Estudos de investigacdo aprofundados (llI)

Com o objectivo de perceber o impacto de determinados factores no envolvimento em
situagdes de bullying desenvolveu-se um modelo explicativo (Simd&es et al, 2011). De acordo
com este modelo, os principais contextos de vida (familia, amigos, colegas e professores)
estdo relacionados com o bullying através do seu impacto na satisfacdo com a escola e
nos sintomas fisicos e psicoldgicos. Este modelo foi testado para trés diferentes amostras:
vitimas puras (que engloba sujeitos com diferentes niveis de envolvimento no bullying como
vitimas mas sem qualquer envolvimento como provocadores); provocadores puros
(sujeitos com diferentes niveis de envolvimento como provocadores mas sem qualquer
envolvimento como vitimas); duplo envolvimento (sujeitos com diferentes niveis de
envolvimento em situacGes de bullying como vitimas e como provocadores). Foram utilizados
os dados portugueses do estudo HBSC cuja amostra foi ja descrita.

De um modo geral, na andlise dos 3 modelos em estudo foi possivel verificar que a
satisfacdo com a escola surge como factor de protec¢dao dado o seu impacto negativo no
bullying, enquanto que os sintomas fisicos e psicoldgicos parecem constituir um factor de
risco dado o seu impacto positivo nos comportamentos de vitimizagdo, provocacao e duplo
envolvimento. A satisfagdo com a escola apresentou um maior impacto ao nivel da
provocac¢do, enquanto que os sintomas fiscos e psicolégicos apresentaram um maior impacto
ao nivel da vitimizacdo e duplo envolvimento. Os colegas surgiram como elementos
chave neste ambito dado que constituiram o factor com mais impacto ao nivel dos
sintomas fisicos e psicolégicos e um dos factores mais importantes ao nivel da satisfacdo com
a escola. Quer os colegas, quer os professores surgiram como um factor protector para o
envolvimento em situa¢des de bullying através do seu impacto negativo nos sintomas fisicos e
psicoldgicos e especialmente através do seu impacto positivo na satisfacdo com a escola.

Analisando as convergéncias e divergéncias entre os 3 perfis foi possivel verificar que os
colegas e os professores sdao os elementos chave na satisfacdo com a escola. Para os 3 perfis,
os professores foram o factor com maior impacto na satisfacgdo com a escola. Para os
sintomas fisicos e psicolégicos o cenario foi diferente. Os professores surgiram novamente
como um elemento importante, mas neste campo destacaram-se a familia e os colegas.
Estes 3 factores (professores, colegas e familia) apresentaram um impacto negativo nos
sintomas fisicos e psicoldgicos revelando-se assim como factor de protecgdo para este tipo
de indicadores de mal-estar. No entanto, para os provocadores e para os sujeitos com duplo
envolvimento apenas a familia e os colegas apresentaram este efeito protector.

Analisando o impacto directo da satisfacdo com a escola e dos sintomas fisicos e
psicoldgicos nestes 3 diferentes perfis de envolvimento em situagdes de bullying verificou-se
que a satisfacdo com a escola ndo apresentou um impacto significativo na vitimizac¢do. Para
este perfil apenas os sintomas fisicos e psicolégicos apresentaram um impacto significativo.

Uma estrutura diferente foi obtida para os provocadores e para os sujeitos com duplo
envolvimento. Para este dois perfis, os dois preditores em estudo apresentaram um
impacto significativo. O impacto dos sintomas fisicos e psicoldgicos foi positivos para estes
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dois perfis, tal como no caso da vitimizagdo, mas teve maior expressdo no caso dos
sujeitos com duplo envolvimento. A satisfacdo com a escola apresentou um impacto
negativo, tal como esperado, mas com maior expressdo ha provocagao
comparativamente com o duplo envolvimento. Parece assim que a satisfagdo com a escola
tem mais impacto na provocacdo, enquanto que os sintomas fisicos e psicolégicos tém um
maior impacto na vitimizacdo e no duplo envolvimento. Estes resultados permitem afirmar
que as determinantes do bullying diferem no tipo ou no grau de impacto que apresentam
nestes comportamentos.

A satisfacdo com a escola parece ser mais importante para a provocacdo e para o duplo
envolvimento e, por seu turno, os professores e os colegas sdo o factor mais importante
para a satisfacdo com a escola. Os sintomas fisicos e psicolégicos parecem ser um factor
de risco para os 3 perfis e a familia e os colegas aparecem como o factor protector mais
importante.

Finalmente, é importante salientar que os factores em andlise apenas explicam uma
pequena percentagem de variancia do bullying, o que revela a complexidade do fendmeno e
consequentemente a necessidade de incluir nestes modelos outras variaveis determinantes
destes processos.

Resposta escolar ao bullying/provocagio entre pares na escola

Sdo necessarios para uma politica anti-bullying (Mellor,1990), trés pré-requisitos bdsicos:
¢ Identificacdo — reconhecimento que o problema possa existir,
e Abertura — clima onde o bullying/provocacéo possa ser discutido, e

e Controlo — pais, professores e alunos devem estar envolvidos na politica anti-
bullying.

De salientar que os pais tém um papel muito importante na redugdo e prevencdo do
bullying/provocacdo, na medida em que a experiéncia da crianca antes de entrar na
escola vai influenciar fortemente as estratégias que ela usa nas relagdes sociais, e no
contexto escolar (Matos, 2005; Matos et al, 2012; Matos, 2015b). Diversos sintomas, como
cefaleias, dores de barriga, tristeza, enurese nocturna, dificuldades em adormecer, perda
de apetite, diminuicdo do rendimento escolar, ou frequente "extravio” do dinheiro podem
ajudar os pais a identificar situagées em que os seus filhos estdo a ser vitimas de provocacdo
pelos pares.

Olweus (1991, 1993, 1994) recomenda que o foco da intervencdo se centre em diferentes
niveis:

o Escola (melhor supervisao);
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e Turma (regras contra o bullying/provocacgéo);

¢ Individuo (apoio individualizado a vitimas e provocadores no sentido de promover as
suas competéncias sociais e comportamentos interpessoais alternativos a violéncia);

e Familia (ajuda aos pais para reconhecer os sinais de uma situacdo de provocagdo e
ajudar o filho, quer seja provocador ou vitima, sem oscilar entre a negligéncia e a
superproteccao, ambos comportamentos potencialmente agravadores do
bullying/provocacdo).

Existem programas de mediagdo de pares que visam envolver os estudantes na resolugao
dos seus proprios conflitos. Entre as competéncias ensinadas nesses programas incluem-
se a escuta activa, o trabalho de equipa, a procura de uma solugdo pacifica, a utilizacdo do
humor quando lidam com os provocadores e a cordialidade/empatia. Muitos autores
sublinham esta necessidade de envolvimento dos alunos na solucdo dos seus proprios
problemas como Unico modo de se obter alteragdes positivas e sustentadas, continuadas no
tempo, tendo como objectivo final a modificagdo do ambiente escolar, a sensa¢do de
seguranca, pertenca e bem-estar interpessoal. Por outro lado, as estratégias de intervengao
no bullying/provocagdo parecem ter maior sucesso entre os rapazes do que entre as
raparigas (Salmon et al., 1998).

Os programas de intervengdo e prevengdao devem ser efectuados o mais precocemente
possivel, desta forma o tratamento podera ser mais eficaz.

A intervengdo devera ser efectuada em contexto familiar e escolar, contextos que podem
influenciar a conduta da crianca, principalmente se a coesdo familiar for fraca e se os
jovens se associarem a grupos desviantes na escola:

e Avaliacdo do problema na prdépria escola.

« Identificacdo das actividades de bullying/provocacgdo.

e Regulamentos escolares com regras claras para os alunos, utilizando sanc¢des nao-
hostis e ndo-fisicas.

e Envolvimento e apoio aos pais.
e Abertura de canais de comunicagao entre os pais e os educadores.

e Ajuda a professores, alunos e outros e agentes educativos a identificar os estudantes em
maior risco de envolvimento em comportamentos de bullying/provocacéo.

e Registo de incidentes de bullying/provocacéo.
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e Estimulo ao envolvimento de alunos e professores na avaliagdo do sucesso da escola
em lidar com os problemas associados ao bullying/provocacao.

Os programas de prevencdo devem incluir a promocdo de um capital social (familia e grupo
social) promovendo a inclusdo social, o acesso a espacos alternativos, protegidos e o
desenvolvimento de materiais e estruturas de educacao e lazer.

A preocupagdo com a qualidade da programacgdo do fim-de-semana nas escolas é uma
marca inovadora que pode contribuir para uma reversao das desigualdades e situacdes de
vulnerabilidade social envolvendo os jovens, os pais e a comunidade (Abramovay & Pinheiro,
2003).

A violéncia na escola causa danos a saude mental aumentando a ansiedade e o medo,
conduzindo ao desenvolvimento de percep¢des de vulnerabilidade e desesperanga. Um
programa de intervencdo eficaz devera promover uma saldde mental positiva, nomeadamente,
promovendo uma percep¢ao positiva de bem-estar, recursos individuais, competéncias de
auto-regulacdo, de descentracdo e de solucdo de problemas, capacidade de iniciar,
desenvolver e manter relagbes interpessoais mutuamente satisfatorias, de lidar com a
adversidade e de procurar apoio nos pares, adultos e instituicdes sociais sobre temas
relacionados com a violéncia.

Programa de Promog¢ao de Competéncias Pessoais e Sociais (PPCPS) na prevencdo da
violéncia entre jovens

O Programa de Promoc¢do de Competéncias Pessoais e Sociais (Matos, 1998, 2005; Matos
et al, 2012; Matos & Tomé, 2012) tem como objectivo “ajudar as criancas e adolescentes
a desenvolver capacidades pessoais e relacionais, permitindo a cada individuo reflectir sobre o
modo de se relacionar com os outros, encontrando alternativas adequadas a cada situagéo”.

No PPCPS pretende-se desenvolver competéncias que promovam a inser¢do social, a
harmonia, e a cooperagdo com os outros. O programa visa ainda permitir as criangas e
jovens melhor conhecer o seu préprio corpo, e as suas capacidades de relacionamento com
0s outros, competéncias que se afiguram cada vez mais importantes numa sociedade
progressivamente mais exigente e competitiva.

O PPCPS é definido por cinco conteldos estruturais:

e A comunicacgdo interpessoal verbal e nao verbal;

« Aidentificacdo e gestdo/regulacdo de emocdes;

¢ Aidentificacdo e solugdao de problemas e gestao de conflitos;
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e A promocdo de competéncias sociais e da assertividade; e

e As expectativas positivas face ao futuro.

Objectivos do programa:

a) Desenvolvimento de competéncias pessoais e sociais nos jovens como forma prevencgao
de comportamentos desajustados;

b) Desenvolvimento de competéncias de comunicagdo interpessoal, da resolugdo de
problemas e gestdo de conflitos, da assertividade e da gestdo/regulacdo de emocdes;

c) Desenvolvimento de competéncias de relacdo interpessoal;
d) Desenvolvimento de competéncias de trabalho e apoio de pares entre os jovens;

e) Desenvolvimento de expectativas face ao futuro.

Prevencdo da violéncia nas escolas portuguesas, numa perspectiva de Educagao para a Saude

A violéncia em meio escolar foi uma das areas prioritarias definidas pelo grupo de
trabalho criado no ambito do Ministério da Educacdo (GTES, 2005, 2007) e foi de
abordagem obrigatdria em sessdes curriculares e extracurriculares até muito recentemente,
no decurso da extingdo das Areas Curriculares N3o Disciplinares (ACND). Uma abordagem
transversal a todos os conteudos ministrados do 12 ano ao 122 ano de escolaridade foi
recomendada. Ficou por incluir o ensino superior, nesta fase. O ensino pré-escolar foi
abrangido indirectamente, em todas as escolas deste nivel de ensino incluidas em
agrupamentos e seria completamente abrangido na nossa organizacao vertical de escolas em
agrupamentos, ndo fora a extin¢do das ACND.

Na sequéncia do trabalho do GTES foi assinado um protocolo entre o Ministério da
Educacdo e da Saude, definindo actores e responsabilidades. Posteriormente, dando
forma legal a sua implementacdo nas escolas, foi publicado um despacho onde se define a
violéncia como uma das areas prioritarias na intervencdo em meio escolar em matéria de
salde (a par com o consumo de substancias, a educacdo sexual e a alimentacdo/actividade
fisica). O referido despacho reafirma ainda a obrigacdo da educacdo para a saude e
responsabiliza a escola pela sua implementacao, prescrevendo medidas como, por exemplo,
a existéncia de um professor coordenador da area por escola, a existéncia de um
gabinete de apoio ao alunos na escola, a revitalizacdo da transversalidade, a utilizagdo
das areas curriculares n3o disciplinares. Mais recentemente a Lei 60/2009 - 6 de Agosto de
2009 robustece a possibilidade de ac¢Ges sustentadas a nivel da promogdo da saude nas
escolas, sendo um dos focos principais a prevencdo da violéncia e a promocdo de relagdes
interpessoais gratificantes, de tal modo que foi publicado pela DGIDC um referencial sobre
a violéncia (Matos et al, 2010). Com a extin¢do das ACND este processo de educa¢do para
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a saude nas escolas ficou seriamente comprometido, embora no estudo HBSC de 2014 o
agravamento das condi¢des dos alunos em termos de comportamentos de risco, violéncia e
saude fisica ndo se tenha (ainda?) feito sentir, salienta-se no entanto um agravamento
alarmante da situacdo no que diz respeito a salude mental e bem estar, com aumento de
mal estar psicoldgico, percepcdo de tristeza, irritabilidade, nervosismo, desesperanca e
ainda de comportamentos auto-lesivos (Matos et al, 2015).

A implementacdo deste programa nas escolas portuguesas foi alvo de uma avaliacdo
(GTES, 2007) e foi considerada uma boa pratica a nivel europeu (Matos et al, 2013b) Em
abordagens anteriores (Simdes, 2007; Simdes et al, 2013; Matos, 2008; Matos et al, 2013)
apresentaram-se quatro aspectos importantes no campo da prevengdo dos
comportamentos de risco na adolescéncia: (1) intervengdo precoce, (2) promocgdo de
factores de proteccdo dos comportamentos de risco e alternativas a estes mesmos
comportamentos; (3) envolvimento dos elementos de referéncia dos principais
contextos de vida; e (4) planeamento de intervengGes para varios comportamentos-alvo. A
criacdo de alternativas saudaveis e atractivas para o preenchimento de tempos livres, bem
como a organizagao de espacos de orientacdo e de apoio aos adolescentes parecem aspectos
fundamentais. Pais, amigos e professores destacaram-se neste estudo como trés grupos-
chave para o ajustamento emocional e satisfagdo com escola.

Tal como referimos em trabalhos anteriores (Matos, 2005; Matos, 2008; Matos & Sampaio,
2009) qualquer trabalho preventivo de acgdo directa sobre o individuo deve de abordar os
seus contextos de vida e envolver os seus intervenientes, no sentido de se obter uma
diminui¢do do risco e uma activagdo dos recursos de apoio.

Na sequéncia destes trabalhos deixou-se um desafio para um futuro préximo: a procura de
uma visdo integrada do ajustamento psico-social da crianca e do adolescente, da
capacidade de mapear os “trunfos” pessoais para a saude (incluindo aqui factores
pessoais, familiares, escolares e relativos ao grupo de pares) e o foco preferencial em
factores positivos e em comportamentos alternativos. (Matos, 2007; Matos et al, 2008). Se o
consumo de substdncias, o sedentarismo ou a alimentacdo deficiente ou abusiva, o
isolamento social, ou o mal estar psicolégico, o sexo desprotegido ou ainda a violéncia
interpessoal, forem os Unicos “trunfos” utilizados, sera pois necessario identificar e negociar
“trunfos” alternativos para lidar com os acontecimentos de vida em recurso a
comportamentos lesivos da saude.

Sublinham-se os conceitos: visdo integrada, factores positivos, competéncia pessoal,
alternativas (Matos, 2015; Matos & Sampaio. 2009; Matos & Tomé, 2012).

Nesta linha apontam-se ac¢Ges no ambito da interven¢do nos contextos sociais, para a
promogdo de ambientes seguros e servicos eficazes (proteger, proibir, limitar) e promocao do
suporte social e da coesdo social.

A nivel individual aponta-se a promoc¢do de competéncias pessoais e sociais (de comunicagdo,
comportamentais, cognitivas, de regulacdo emocional), e a necessidade de promogdo de
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escolhas e de uma gestdo pessoal responsdvel de riscos e problemas (auto-regulagao,
tomada de decisdo, resiliéncia, criar e manter redes sociais de apoio). Por fim e com base na
literatura e na pratica no terreno, sugerem-se algumas questBes praticas para uma
implementag¢do e manuteng¢ao de uma intervengao eficaz nas escolas:

Cinco passos para prevenir a violéncia (nas Escolas)

1- Diagndstico da situagdo: “a Histéria da Saude na Escola”

Quais as principais problemdticas da escola (consumos, gravidez na adolescéncia, violéncia,
pobreza, sedentarismo, alimentagdo, seguranca, bolsas de exclusdo social) e as principais
“forcas” (docentes, auxiliares de ac¢do educativa, localizagdo, instalacGes, equipamentos,
alunos, autarquia, pais, centro de saude).

2- Envolvimento de todos os agentes escolares: Coordenador da Saude e Director da Escola
e articulacdo entre eles; Professores (reunido de professores por turma ou por disciplina,
seguida de dinamizacdo de uma semana de debate numa ou varias aulas a volta da
guestdo da violéncia na escola) Alunos: semana de debate numa ou em varias aulas a volta
da questdo da violéncia na escola (medidas entre-pares). Pais: ciclo de debates em pds-
laboral a volta da questdo da violéncia na escola (medidas entre pais). Funcionarios nao
docentes: reunido de auxiliares de ac¢do educativa a volta da questdo da violéncia na escola
(medidas de monitorizagdo e accdo preventiva nos recreios, cantina, instalagdes
desportivas...).

3- Aprendizagem com as boas praticas anteriores, promoc¢do da curiosidade e da
motivacdo para a mudanca e mudancga da cultura escolar. Contactos com a tutela, estudos
de caso, conversas entre si. Registo e troca de experiéncias — Registo das experiéncias
com auxilio de uma grelha SWOT (pontos fortes, fracos, oportunidades e ameacas);
dinamizacdo de reunides de escola, reunides regionais e participacdo em reunides
nacionais para troca de experiéncias. Troca de experiéncias.

4- Envolvimento dos técnicos de saude da escola, do centro de saude e ainda outras
estruturas da comunidade (Escola Segura, SICAD, IPDJ ..., autarquias): reunido de parceiros
dinamizada pelo Coordenador da Saude e pelo Director da Escola a volta das necessidades da
escola, articulacdo e periodicidade/formato dos contactos e colaboracdes.

5- Avaliagao e publicagao de experiéncias e resultados.

CENTRO
DE ESTUDOS 0 =
JUDICIARIOS =




DIREITO PENAL E PROCESSUAL PENAL (2013-2015) m——

Bullying entre pares: a Ecologia da violéncia

Cinco passos para manter a Escola sem violéncia

1- Nao desistir: os primeiros tempos sdo os mais dificeis.

2- Integrar as medidas anti-violéncia no ambito da promocdo da salude e espaco saude na
escola.

3- Procurar formacdo em aconselhamento e escuta activa e métodos participativos: o
professor de referéncia ndo deve “paternalizar” os alunos, e limitar-se a decidir por eles,
repreendé-los ou confronta-los com conselhos permanentes e centrados num ponto de
vista adulto. A participacdo e responsabilizacdo dos jovens sdo essenciais.

4- Criar na escola um “grupo de auto-ajuda” para os professores envolvidos. Implementar
medidas de formacdo/ apoio para pais, directores, auxiliares de ac¢do educativa e entre-
pares, para ac¢ao e monitorizagdo na escola (regras poucas, claras, partilhadas e com
custo de resposta contingente).

5- A Ciéncia e a Investigacdo na drea podem ajudar: as medidas devem ser técnico- cientificas
e ndo apenas politicas.

5.1. Ciéncia
A modificagdao de comportamentos funciona melhor:

a) Se provocar uma mudanca cultural; b) se visar a promocdo de competéncias; c)
se incluir a generalizagdao ao dia a dia; d) se usar mais incentivos do que punicles; e) se
tiver efeitos na melhoria da qualidade de vida f) se fomentar a inovacdo e a criatividade
(efeito surpresa).

5.2. Eficacia - NAO s3o eficazes e podem ser prejudiciais medidas:

a) Apenas a curto prazo b) centradas apenas em partes do problema, c) centradas
apenas em parte dos envolvidos e d) centradas apenas em puni¢des ou agravamento de
custos.

5.3. Equidade e justica social: os grupos desfavorecidos sdo mais agravados pelas
situacbes e consequéncias da violéncia e podem ter maior “sensibilidade” a repreensdo
considerada injusta. E pois importante incluir:

a) Medidas de reparacdo na comunidade; b) incentivos pela positiva (valorizacdo
pessoal e social), c) promoc¢do do sucesso escolar; d) promocédo da dignidade na cidadania.

Ao delinear possiveis intervengdes recordam-se alguns autores que apontam a participagdo
social activa, o aumento do nimero de acontecimentos agradaveis na vida didria e o foco
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da atencdo nos aspectos apraziveis das vivéncias, como estratégias relevantes para
aumentar a felicidade dos individuos e a percepc¢do de satisfacdo de vida. Mais do que o
numero ou a variedade de actividades agradaveis é importante prevenir e acompanhar o
adolescente; ajuda-lo a descobrir-se, a conhecer-se e a comunicar-se; dota-lo de
competéncias para “ler” o seu préprio desenvolvimento, os acontecimentos de vida, o
contexto, a sociedade e o mundo; trabalhar os seus recursos pessoais para lidar com os
desafios de uma existéncia indutora de stress; envolvé-lo em comunidades que integrem,
sejam criativas e promovam a saude; despertar-lhe horizontes e ideais de vida; acompanha-
lo nas opgdes e reflexdes de vida; desenvolver a sua responsabilidade e solidariedade para a
comunidade. E ainda importante reforcar a autonomia, responsabilizacdo e participa¢do social
do adolescente e a importancia destes factores na promoc¢ao da sua saude (Matos et al, 2008).

Como afirmou Morgan (2006) as comunidades nunca se constroem a partir das suas
deficiéncias, mas sim a partir da capacidade de mobilizacdo dos seus recursos. O grande
desafio para pais e professores é estar presente, estar atento, mas actuar responsabilizando,
dando e exigindo, facilitando as tomadas de decisdo, promovendo uma reflexdo pessoal
sobre a vida, as expectativas de futuro e as opc¢les de vida associadas ao bem-estar. Os
presentes resultados sugerem a necessidade de combate ao efeito cumulativo dos factores
de risco, em termos do seu impacto para a saude das criangas e adolescentes, actuando
de modo articulado e integrado (incluindo aqui também factores pessoais, familiares,
escolares e relativos ao grupo de pares).

Um lugar de destaque para a escolarizacdo e suas vicissitudes em Portugal. A competéncia
escolar, sucesso escolar ou pelo menos o ndo-abandono escolar aparecem- nos como um dos
factores mais relevantes, ndo sé do bem-estar na adolescéncia, como da possibilidade de se
cortar o circulo vicioso “iliteracia-pobreza-falta de expectativas para o futuro-risco-
comprometimento da saude/bem-estar” , pelo menos para as proximas geracdes (Matos,
2007; Matos et al, 2008; Matos & Sampaio, 2009; Matos, 2015).

Mais recentemente iniciou-se, dando cumprimento a todas as recomendag¢des de estudos
anteriores, a criagdo a nivel nacional de uma rede de adolescentes (os Dream Teens), com
0 objectivo de incluir as vozes dos jovens nas politicas publicas que lhes dizem respeito
(Matos, 2015): jovens auténomos, responsaveis e socialmente comprometidos.
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Tabelas sintese das percentagens referentes a provocagao, vitimizagao e lutas.
HBSC (www.hbsc.org) 1998, 2002, 2006, 2010 e 2014 (Matos et al, 2000; 2003; 2006, 2012,

2015)

HSBC/OMS em 2014

2014 TOTAL Escolaridade — 62 ano Escolaridade — 82 ano Escolaridade — 102 ano
Idade M=13,77; DP=1,68 M=12,04; DP=0,85 M=13,98; DP=0,72 M=15,92; DP=0,67
(10-20)
N=6026 M F T M F T M F T M F T

Quantas vezes foste provocado na escola

Nunca 58,7% 63,6% 61,3% 51,9% 61,8% 56,9% 59,6% 60,2% 59,9% 66,9% 70,2% 68,8%
Aconteceu 1 26,2% 24,2% 25,2% 28,8% 25,9% 27,3% 25,7% 24,8% 25,3% 23,4% 21,5% 22,3%
a 2 vezes
2a3 7,0% 5,4% 6,1% 9,4% 4,5% 6,9% 6,5% 6,9% 6,7% 4,5% 4,2% 4,3%
vezes/més
Cerca de uma

2,9% 2,5% 2,7% 3,7% 2,8% 3,2% 3,0% 2,8% 2,9% 1,7% 1,8% 1,8%

Vvez por semana

Diversas 5,1% 4,3% 4,7% 6,2% 5,0% 5,6% 5,2% 5,2% 5,2% 3,4% 2,2% 2,8%

vezes/semana

Quantas vezes provocaste na escola

Nunca 62,9% 74,7% 69,1% 58,5% 74,7% 66,8% 61,6% 69,9% 65,8% 71,3% 81,2% 76,8%
Aconteceu 1 25,6% 19,8% 22,5% 29,5% 19,5% 24,4% 25,8% 23,1% 24,4% 19,6% 15,6% 17,4%
a 2 vezes

2a3 5,4% 2,5% 3,9% 6,2% 2,4% 4,3% 5,9% 4,0% 2,9% 3,4% 2,0% 2,6%
vezes/més

Cerca de uma

vez por semana 2,4% 1,5% 1,9% 2,2% 1,9% 2,1% 2,5% 2,0% 2,0% 2,4% 0,5% 1,3%
Diversas 3,8% 1,5% 2,6% 3,6% 1,5% 2,5% 4,2% 2,1% 2,1% 3,3% 0,7% 1,9%

vezes/semana

Quantas vezes estiveste envolvido numa luta

Nunca 68,6% 87,9% 78,7% 62,3% 86,6% 74,7% 68,7% 87,7% 78,4% 77,2% 89,5% 84,1%

1vez 14,5% 7,2% 10,7% 16,5% 8,2% 12,3% 14,7% 7,0% 10,8% 11,3% 6,3% 8,5%

2 a3 vezes 10,4% 3,3% 6,7% 12,4% 3,6% 7,9% 10,2% 3,2% 6,6% 8,1% 3,2% 5,3%

4 vezes ou mais 6,5% 1,6% 3,9% 8,9% 1,6% 5,2% 6,4% 2,0% 4,1% 3,5% 1,0% 2,1%
Legenda:

X- Média; DP- Desvio padrdo; M- Sexo Masculino; F- Sexo Feminino; T- Total
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2010 TOTAL Escolaridade — 62 ano Escolaridade — 82 ano Escolaridade — 102 ano
(l'gasle) M=13,98; DP=1,85 M=11,84; DP=0,80 M=13,83; DP=0,80 M=15,86; DP=0,83
N= 5050 M F T M F T M F T M F T
Quantas vezes foste provocado na escola
unca ,070 ,470 ,47 ,170 ,U% ,170 ,07/0 ,270 ,07% ,970 ,170 ,U7%
N 57,8% 68,4% 63,4% 55,1% 67,0% 61,1% 52,8% 62,2% 57,6% 64,9% 74,1% 70,0%
A°2°”te°e“ 1 26,5% 20,5% 23,4% 25,5% 20,3% 22,9% 30,0% 25,5% 27,7% 24,2% 16,8% 20,1%
a Zvezes
2a3 6,6% 4,4% 5,4% 7,9% 4,3% 6,1% 7,2% 5,2% 6,2% 4,7% 3,8% 4,2%
vezes/més
Cerca de uma
vez por semana 3,8% 2,9% 3,3% 4,5% 3,5% 4,0% 4,7% 3,4% 4,0% 2,4% 2,0% 2,2%
Diversas 5,3% 3,9% 4,6% 7,0% 4,8% 5,9% 5,3% 3,7% 4,5% 3,8% 3,3% 3,5%
vezes/semana
Quantas vezes provocaste na escola
Nunca 60,9% 74,8% 68,2% 60,5% 77,7% 69,2% 56,8% 66,5% 61,7% 65,2% 79,0% 72,9%
Aczontece“ 1 26,0% 18,9% 22,3% 27,6% 16,9% 22,2% 27,9% 25,4% 26,6% 22,8% 15,5% 18,7%
a Zvezes
2a3 6,0% 3,0% 4,5% 5,3% 3,1% 4,2% 7,2% 4,0% 5,6% 5,6% 2,2% 3,7%
vezes/més
Cerca de uma
vez por semana 3,3% 1,5% 2,4% 3,7% 0,9% 2,3% 4,3% 2,0% 3,1% 2,2% 1,5% 1,8%
Diversas 3,7% 1,8% 2,7% 2,9% 1,3% 2,1% 3,9% 2,1% 3,0% 4,2% 1,8% 2,9%
vezes/semana
Quantas vezes estiveste envolvido numa luta

Nunca 58,0% 83,8% 71,6% 50,9% 84,3% 67,6% 56,1% 81,8% 69,3% 66,2% 85,1% 76,8%
1vez 19,0% 9,5% 14,0% 22,2% 9,2% 15,7% 17,9% 11,5% 14,6% 17,2% 8,1% 12,1%
2 a 3 vezes 13,2% 4,7% 8,7% 13,7% 4,4% 9,1% 15,8% 4,7% 10,1% 10,3% 4,8% 7,2%
4 vezes ou mais 9,8% 2,0% 5,7% 13,2% 2,1% 7,7% 10,2% 2,0% 6,0% 6,3% 2,0% 3,9%

Legenda

X- Média; DP- Desvio padrdo; M- Sexo Masculino; F- Sexo Feminino; T- Total
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HSBC/OMS em 2006

2006 Total Escolaridade — 62 Escolaridade — 82 Escolaridade — 102
Idade (10-20) X=14.1; SD=1.9 X=11.9; SD=0.7 X=14.2; SD=1.0 X=16.1; SD=0.9
N=4877 M F T M F T M F T M F T

Quantas vezes foste provocado na escola

Nunca 55.4 63.2 59.2 52.4 62.0 56.8 50.5 58.4 54.6 63.4 | 69.3 66.6
1a2vezes 28.7 24.1 26.5 30.0 22.0 26.3 31.0 | 28.0 29.4 25.1 22.2 23.5
Diversas 11.5 7.7 9.6 12.3 8.5 10.5 13.6 8.5 11.0 8.5 6.0 7.2
vezes/més

Diversas 4.4 5.0 4.6 53 7.5 6.3 4.9 5.1 5.0 3.0 2.4 2.7
vezes/semana

Quantas vezes provocaste na escola

Nunca 58.4 69.6 63.8 56.9 72.6 64.2 54.9 63.2 59.2 63.3 73.1 68.6
1vez 28.0 21.9 25.1 29.3 19.4 24.7 29.5 26.6 28.0 25.3 19.7 22.3
Diversas 9.9 6.1 8.0 10.7 6.2 8.6 11.2 7.1 9.1 7.9 5.1 6.4
vezes/més

Diversas 3.7 2.3 3.0 3.3 1.7 2.6 4.3 3.1 3.7 3.5 2.1 2.7
vezes/semana

Quantas vezes estiveste envolvido numa luta

Nunca 47.9 78.3 63.2 34.2 72.7 52.0 43.2 | 75.3 59.8 66.5 | 87.0 77.5

1vez 22.8 12.7 17.7 25.4 16.4 213 26.2 | 133 19.5 16.9 8.4 12.3

2 a 3 vezes 18.2 6.3 12.3 233 7.9 16.1 19.7 7.7 13.5 11.5 3.3 7.1

4 vezes ou mais 11.1 2.6 6.9 17.2 3.0 10.6 11.0 3.6 7.1 5.1 1.3 3.1
Legenda

X- Média; DP- Desvio padrdo; M- Sexo Masculino; F- Sexo Feminino; T- Total
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HSBC/OMS em 2002

2002 Total Escolaridade — 62 Escolaridade — 82 Escolaridade — 102
Idade (10-25) M=14.0; SD=1.9 M=12,2; SD=0.9 M=14.3; SD=1.0 M=16.3; SD=0.9
N=6131 M F T M F T M F T M F T

Quantas vezes foste provocado na escola

Nunca 47.4 56.9 50.7 37.9 54.6 46.2 41.0 | 48.2 44.7 63.2 68.0 65.7
1a2vezes 30.7 29.7 30.8 32.5 30.6 31.6 33.8 35.4 34.6 25.9 23.1 24.4
Diversas 13.1 7.6 10.9 16.9 8.0 12.4 15.8 10.4 13.0 6.5 4.4 5.4
vezes/més

Diversas 8.8 5.8 7.7 12.7 6.9 9.8 9.3 6.1 7.6 4.4 4.5 4.5
vezes/semana

Quantas vezes provocaste na escola

Nunca 59.6 68.2 63.4 58.2 69.7 63.9 52.8 | 62.2 57.7 67.7 | 72.7 70.3
1vez 26.7 24.9 26.3 27.7 23.5 25.6 31.4 | 29.5 30.4 21.2 | 21.8 21.6
Diversas 7.8 4.5 6.3 9.4 3.8 6.7 8.6 6.1 7.4 5.5. 3.7 4.5
vezes/més

Diversas 5.8 2.3 4.0 4.7 2.9 3.9 7.2 2.1 4.6 5.6 1.8 3.6
vezes/semana

Quantas vezes estiveste envolvido numa luta

Nunca 49.0 | 80.1 63.1 34.2 74.4 54.2 429 | 75.8 60.0 69.9 | 90.0 80.3

1vez 20.8 115 16.6 233 141 18.8 233 | 139 18.4 15.7 6.5 10.9

2 a 3 vezes 16.7 5.2 11.4 21.2 6.6 13.8 20.0 6.2 12.7 9.0 2.9 5.8

4 vezes ou mais 13.6 3.2 9.0 21.4 4.9 13.2 13.9 4.1 8.8 5.5 0.6 2.8
Legenda

X- Média; DP- Desvio padrdo; M- Sexo Masculino; F- Sexo Feminino; T- Total
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HSBC/OMS em 1998

1998 Total Escolaridade — 62 Escolaridade — 82 Escolaridade — 102
Idade (10-17) M=14.1; SD=1.7 M=12.4; SD=1.0 M=14.3; SD=0.9 M=16.1; SD=0.6
N=6813 M F T M F T M F T M F T

Quantas vezes foste provocado na escola

Nunca 43.7 62.2 52.6 36.3 55.1 45.5 38.9 57.2 48.4 55.9 74.4 67.0
1a2vezes 32.5 23.4 28.0 32.6 24.5 28.6 34.7 27.6 31.1 30.3 18.1 23.0
Diversas 19.0 11.6 15.5 23.5 15.5 19.6 21.5 12.6 16.9 11.9 6.6 8.7
vezes/més

Diversas 4.8 2.8 3.9 7.6 4.8 6.3 4.9 2.6 3.7 2.0 0.9 1.3
vezes/semana

Quantas vezes provocaste na escola

Nunca 55.5 72.4 63.8 52.2 69.1 60.5 50.9 | 67.6 59.6 63.5 | 80.5 73.7
1vez 28.1 19.6 24.0 28.0 20.4 24.3 325 | 23.6 27.8 23.9 14.9 18.5
Diversas 13.8 7.2 10.6 17.0 9.6 134 14.5 7.7 10.9 9.9 4.3 6.5
vezes/més

Diversas 2.5 0.8 1.6 2.8 0.9 1.9 2.0 1.2 1.6 2.6 0.4 1.3
vezes/semana

Quantas vezes estiveste envolvido numa luta

Nunca 51.1 | 82.6 66.7 39.6 78.5 58.6 47.6 | 80.4 64.7 66.2 | 88.8 79.7

1vez 22.6 10.9 16.7 24.4 12.7 18.7 24.7 | 12.7 18.5 18.7 7.3 11.9

2 a 3 vezes 17.3 4.6 11.0 21.9 6.4 14.3 18.8 4.9 11.6 111 2.6 6.0

4 vezes ou mais 9.0 1.9 5.6 141 2.4 8.4 8.8 2.0 53 4.0 13 2.4
Legenda

X- Média; DP- Desvio padrdo; M- Sexo Masculino; F- Sexo Feminino; T- Total
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A PROIBICAO DE VALORACAO DECORRENTE DA VIOLACAO DAS FORMALIDADES
RELATIVAS A CONSTITUICAO COMO ARGUIDO *

Jo3o Conde Correia*

1. Introdugao

2. A distingdo entre nulidades processuais e proibicdes de produgdo e de valoragao de prova

3. O reconhecimento da autonomia técnica das proibi¢des de producgdo e de valoragdo de prova no
processo penal portugués arrasta a necessidade de as identificar

4. Critérios distintivos entre as proibi¢cdes de producdo ou de valoragdo e as nulidades

5. Diferencas entre os mecanismos das nulidades e das proibi¢cdes de prova

6. Utilizagdo das declaragBes prestadas com violagdo das formalidades relativas a constituicdo como
arguido in bonam partem

7. Declaragdes por remissao

8. A falsidade do auto de constituicdo e interrogatorio como arguido

1. Introducao

O artigo 58.2 do Cddigo de Processo Penal portugués consagra, atualmente, os casos de
constituicdo obrigatéria como arguido e as formalidades inerentes a essa mesma constituicao.
Para o legislador, o ato é demasiado importante, quer no seu quando, quer no seu como,
para poder ser deixado ao mero arbitrio do aplicador, estando por isso, rodeado de cautelas
suplementares.

Na base destas formalidades processuais minimas estd, sobretudo, o principio do nemo
tenetur se ipsum accusare; ou seja, o principio segundo qual ninguém devera ter que
contribuir ativamente para a sua prépria condenag¢do. Num Estado de direito, o visado ndo
tem que se auto- incriminar: goza do privilege against self-incrimination, que, entre nos,
muito embora ndo tenha logrado consagragao expressa, tem, quer segundo a doutrina, quer
segundo a jurisprudéncia, natureza constitucional implicita®.

' 0 texto que se segue tem na sua base a nossa comunicagdo oral, efetuada no Centro de Estudos Judiciarios, no dia
13 de margo de 2015, no ambito da agdo de formagdo «Produgdo, apreciagao e valoragdo da prova em julgamento
no processo penal». Por isso mesmo continua, irremediavelmente, marcado pela oralidade.

* Procurador da Republica no Tribunal da Relagdo do Porto.

2 DIAS, Augusto Silva/RAMOS, Vanea da Costa, O Direito a ndo auto-incrimina¢éo (nemo tenetur se ipsum
acusare) no processo penal e contra-ordenacional portugués, Coimbra, Coimbra Editora (2009), p. 14 e
ss.; AGOSTINHO, Patricia Narré, IntrusGes corporais em processo penal, Coimbra, Coimbra Editora e, na
abundante jurisprudéncia do Tribunal Constitucional, por exemplo, os ac. n.2s 695/95 (de 12 de maio); 524/97
(de 14 de julho); 304/04 (de 5 de maio); 181/05 (de 5 de abril) e 155/07 (de 2 de marg¢o). O mesmo acontece com a
CEDH. Também ai a omissdo de referéncia expressa ao nemo tenetur ndao tem impedido o TEDH de o invocar.
Na férmula do caso John Murray v. The United Kingdom, de 8 de fevereiro de 1996,«although not specifically
mentioned in Article 6 ... of the Convention, there can be no doubt that the right to remain silent under police
questioning and the privilege against self-incrimination are generally recognised international standards which
lie at the heart of the notion of a fair procedure» (§ 45).
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A omissdo ou a violagdo das formalidades relativas a constituicdo como arguido implica que as
declaracdes prestadas pela pessoa visada ndo podem ser utilizadas como prova (art. 58.2, n.2
5, do CPP): ndo valem nem para a culpabilizacdo do arguido, nem para a incriminacdo de
terceiros por ele eventualmente implicados®>. Numa palavra, ndo tém qualquer valor
probatdrio. E como se ndo existissem no processo (do qual, em bom rigor, deviam ser,
imediatamente, retiradas).

De todo o modo, apesar da clareza deste elemento gramatical, Paulo Pinto de Albuquerque
defende que se trata de uma proibicdo de prova «cujo efeito é o da nulidade sanavel das
provas obtidas, salvo consentimento do visado (artigo 32.2, n.2 8, da Constituicdo da
Republica e artigo 126.2, n.2 3, do CPP)». Em causa estard uma «intromissdo na vida privada
da pessoa visada», pelo que «nada obsta ao aproveitamento dos actos processuais
realizados pelo visado se essa for a sua vontade depois de constituido como arguido, isto
é, depois de devidamente informado dos seus direitos e deveres»”.

Esta tese é, em nosso entender, inadmissivel. Aquelas declara¢des jamais podem valer como
prova, seja durante o inquérito para legitimar a decisdo de acusar ou de arquivar, seja
durante a audiéncia de discussdo e julgamento para justificar a decisdo final. Em ambos
0s casos, repetimos, ndo podem ser valoradas. O aplicador ndo pode retirar delas qualquer
elemento suscetivel de contribuir para a formacdo da sua livre convicdo. A consequéncia
processual ndo é uma qualquer nulidade sanavel, mas uma auténtica proibicdo de valoracdo.

A possibilidade agora outorgada pelo artigo 356.2, n.2 3, do Cddigo de Processo Penal (de
reproducdo ou leitura de declaragdes anteriormente prestadas perante autoridade judiciaria)
veio dar uma nova ressonancia ao problema e a necessidade de — conferindo maior utilidade
pratica aquelas declaracdes — cumprir integralmente tais formalidades’. Sé pode ser utilizado
em julgamento aquilo que antes foi validamente recolhido. Se essas declaragdes ndo valem
durante o inquérito, também n3ao podem valer depois. Elas ndo podem ser reproduzidas se
aquelas formalidades tiverem sido in illo tempore violadas.

* Na versdo original do CPP, a omissdo ou a violagdo destas formalidades implicava que as declaragGes
prestadas pela pessoa visada ndo podiam «ser utilizadas como prova contra ela» (art. 58.2, n.2 3). Por isso
mesmo, segundo o STJ, atento o teor da norma, aquelas declarages sé ndo podiam ser utilizadas em desfavor do
arguido. «Do ponto de vista de terceiros, e enquanto lhes dizem respeito, é indiferente que essas declaragdes
sejam prestadas a titulo de testemunha ou na qualidade de arguido, se for o mesmo, em qualquer dos casos, o
seu contetdo» (Ac. de 11 de outubro de 1995, BMJ 450 [1995], p. 119). No mesmo sentido, cfr. PIMENTA, José da
Costa, Cddigo de Processo Penal anotado, Lisboa, Rei dos Livros (1991), p. 199. Porém, em sentido contrario,
SEICA, Medina de, O conhecimento probatdrio do co-arguido, Coimbra, Coimbra Editora (1999), p. 80 defendia
que a proibicdo devia aproveitar «também aos terceiros eventualmente incriminados». A reforma do CPP, operada
pela Lei n.2 48/2007, de 29 de agosto, seguindo esta tese, veio alterar aquele preceito, dando origem a redagdo
atual, assim resolvendo o problema.

* comentdrio do Cédigo de Processo Penal a luz da Constitui¢do da Republica e da Convengdo Europeia dos Direitos
do Homem, Lisboa, Universidade Catdlica Editora (2007), p. 182, comentdrio que, nesta parte, se manteve
inalterado nas edigOes posteriores.

>0 art. 58.2 do CPP foi nitidamente influenciado pela conhecida decisdo Miranda v. Arisona de 1966 [384
U.S5.436 (1966)]. No mesmo sentido, cfr. MOUTINHO, José Lobo, Arguido e imputado no processo penal
portugués, Lisboa, Universidade Catdlica Editora (2000), p. 70 e ss. e, embora para o artigo subsequente,
MESQUITA, Paulo D&, A prova do crime e o que se disse antes do julgamento Estudo sobre a prova no processo
penal portugués a luz do sistema norte-americano, Coimbra, Coimbra Editora (2011), p. 563, nota 218; sobre
aquela decisao, cfr. MARTINS, Joana Boaventura, Da valoragdo das declaragbes de arguido prestadas em fase
anterior ao julgamento, Coimbra, Coimbra Editora (2014), p. 91 e ss.
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2. A distingdo entre nulidades processuais e proibicdes de produciao e de valoragao de
prova

O pensamento daquele autor resulta da velha confusdo — ainda corrente — entre os
mecanismos processuais penais das nulidades e as proibicdes de prova (nas suas variadas
vertentes técnicas)®. Com efeito, apesar das continuidades entre ambos, aqueles regimes n3o
se confundem, apresentado consideraveis diferencas substantivas e processuais, que urge,
mais uma vez, destacar resumidamente.

2.1. A distingdo substantiva entre nulidades e proibicdes de producdo e de valoragao de
prova

Do ponto de vista substantivo parece ser hoje claro que as nulidades processuais penais ndo
se confundem com as proibicbes de producdo e de valoracdo de prova. As nulidades
processuais penais destinam-se apenas a destruir os efeitos precdrios emergentes da pratica
de um ato processual penal invalido pretérito, estando associadas a exigéncia de legalidade
processual (art. 2.2 do CPP: «a aplicacdo depenas e de medidas de seguran¢a criminais so
pode ter lugar em conformidade com as disposicdes deste Codigo»’). Trata-se, portanto, de
um simples mecanismo de destruicdo dos atos processuais ilegalmente praticados, que
tutela a validade processual, constrangendo a observancia do modelo legal consagrado pelo
legislador.

J4 a generalidade das proibicbes de producdo e de valoracdo de prova mergulha as suas
raizes nas grandes opcdes juridico-constitucionais do Estado de direito, relativas a prova em
processo penal. No fundo, sdo verdadeiras limitagbes a descoberta da verdade,
decorrentes de principios constitucionais, penais e, mesmo, processuais penais, inerentes
a salvaguarda da dignidade da pessoa humana. O ius puniendi estadual ndo pode ser exercido
a todo o custo, devendo respeitar certos limites ético juridicos prévios®. Meios (como, por
exemplo, a tortura) ou temas (como, por exemplo, o segredo de Estado ou o nucleo
irredutivel da intimidade da vida privada) sdo inadmissiveis num Estado de direito ou,
entdo, sdo admissiveis mas ficam sujeitos a um certo formalismo, que garante a sua
fiabilidade processual penal minima e sem o qual também ndo sdo tolerdveis. Numa palavra,
sdo abusivos e, como tal, incompativeis com a Lei Fundamental (art. 32.2, n.2 8, segunda parte,
da CRP)°.

® para indicagdo da antiga jurisprudéncia, que sufragava esta tese, cfr. CORREIA, Jodo Conde, A distingdo entre prova
proibida e prova nula numa prespetiva essencialmente jurisprudéncial, RCEJ (2006), 4, p. 176 ou MORAO,
Helena, O efeito a distdncia das proibigbes de prova no direito processual penal Portugués, RPCC (2006), p. 594/5.

7 CORREIA, Jodo Conde, Contributo para a andlise da inexisténcia e das nulidades processuais penais, Coimbra,
Coimbra Editora (1999), p. 90/1.

& Na jurisprudéncia do Tribunal Constitucional, cfr., por exemplo, os acérddos n.2s 172/92 de 6 de maio,
212/93, de 16 de margo e 578/98, de 14 de outubro.

° para o conceito de «abusivo», ferramenta essencial para a compreensdo deste regime, cfr. CORREIA, Jodo
Conde, Qual o significado de abusiva intromissdo da vida privada, no domicilio, na correspondéncia e nas
telecomunicagdes (art. 32.2, n.2 8, 29 parte, da C.R.P.), RMP (1999), 79, p. 52 e ss.
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2.2. Distingdo processual entre nulidades e proibicdes de produgcao e de valoragao de
prova

Correspondendo a esta diversidade substantiva, também em termos adjetivos existem
diferencas consideraveis entre estas duas técnicas processuais. O mecanismo das nulidades
s6 tem lugar nos casos previstos na lei. Segundo o artigo 118.2, n.2 1, do Cddigo de
Processo Penal, «a violagdo ou a inobservancia das disposicdes da lei do processo penal sé
determina a nulidade do acto quando esta for expressamente cominada na lei». Assim, uma
vez que o artigo 58.2, n.2 5, do Cddigo de Processo Penal ndo comina a violagdo das
formalidades relativas a constituicdo como arguido com nulidade, ndo se pode diz (como faz
Paulo Pinto de Albuquerque) que a sua pretericdo desencadeia a nulidade sanavel das provas
obtidas. A consequéncia processual é outra, ndo podendo o aplicador sobrepor-se ao
legislador e criar um sistema misto que ndo tem qualquer correspondéncia legal (art. 9.2
do CC). O mecanismo das nulidades sé pode ser utilizado nos casos previstos na lei (pas de
nullité sans texte).

Dizer que, por estar em causa a vida privada do visado, essa nulidade resulta quer do artigo
32.9, n.2 8, da Constituicdo da Republica Portuguesa, quer do artigo 126.2, n.2 3, do
Cédigo de Processo Penal™ e que, por isso mesmo, fica integralmente respeitado o
principio da taxatividade das nulidades, ndo é um argumento suficiente para convencer da
tese contrdria. Desde logo, porque a violagdo daquelas formalidades ndo restringe,
necessariamente, a vida privada do visado, limitando-se normalmente a atingir o principio do
nemo tenetur se ipsum accusare. A vida privada s6 estard em causa quando o conteldo
dessas declarages incluir esses aspetos e, mesmo assim, resultara destes artigos e nao
daquele. Depois porque, mesmo que assim n3o fosse, como ja iremos ver'!, o vocabulo
nulidade consagrado naqueles dois artigos significa uma verdadeira proibicao de producao
ou de valoragdo de prova e ndo uma nulidade processual stricto sensu. O termo tem aqui
um valor simbdlico que ndo coincide com o seu sentido corrente ou real. Apesar do acrescento
legal («ndo podem ser utilizadas»™?), introduzido para clarificar o conceito, o vocabulo
continua desnecessariamente a induzir em erro.

Em segundo lugar, acentuando a diferenca entre nulidades e proibi¢cGes de prova, o legislador
também referiu que «as disposicGes do presente titulo (referente as nulidades) nao
prejudicam as normas deste cddigo relativas a proibicbes de prova (art. 118.2, n.2 3).
Significa isto que, o regime das nulidades processuais ndo se aplica as proibicdes de prova
e que, portanto, a sua autonomia dogmadtica devera corresponder a sua autonomia
técnica™. Por outras palavras, a proibicdo de valoracdo do artigo 58.2, n.2 5, do Cddigo

10 ALBUQUERQU E, Paulo Pinto de, Comentdrio do Cddigo de Processo Penal..., p. 182.

u Infra 3.2.

2o legislador ndo se limitou a usar o termo nulidade, acrescentando imediatamente (desde a versdo original) que
aquelas provas ndo podem ser utlizadas (art. 126.2, n.2 1, do CPP), assim circunscrevendo e explicitando este
conceito técnico. O numero trés deste artigo, consagra também , desde a reforma operada pela Lei n.2 48/2007, de
29 de agosto, a mesma expressdo, assim demonstrando que, do ponto de vista do mecanismo processual utilizado
para destruir os efeitos do ato processual penal invalido, ndo ha qualquer diferenga entre os vicios do nimero
um e os vicios do niumero trés. Em ambos os caso as provas assim recolhidas ndo podem ser utilizadas.

B No mesmo sentido, PIMENTA, José da Costa, Cddigo de Processo Penal .., p. 378; MEIREIS, Manuel
Augusto Alves, O regime das provas obtidas pelo agente provocador em processo penal, Coimbra, Almedina (1999),
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de Processo Penal ndo se confunde com uma pretensa nulidade sandvel das provas assim
obtidas. O legislador teve aqui o cuidado de separar, expressamente, os dois regimes
processuais.

3. O reconhecimento da autonomia técnica das proibi¢des de produc¢do e de valoragio de
prova no processo penal portugués arrasta a necessidade de as identificar

O reconhecimento da autonomia técnica das proibi¢des de producdo e de valoragao de prova
no processo penal portugués arrasta a necessidade de — em cada caso concreto — as
identificar. S6 dessa forma serd possivel fazer corresponder a gravidade do vicio a
gravidade do mecanismo processual penal previsto para a destruicdo dos efeitos precarios
gue o ato processual penal tenha produzido. De nada adiantaria consagrar a sua autonomia
se depois fosse impossivel distinguir entre uma coisa e outra.

3.1. Casos em que a autonomia dogmatica das proibicoes de produgao ou de valoragao de
prova corresponde a autonomia do mecanismo processual pena previsto para a sua
destruicao

Nalgumas situagGes o proprio legislador, sensivel aos interesses juridicos em causa,
autonomizou 0s mecanismos processuais que estdo subjacentes as proibicdes de
producdo ou de valoragdo, dizendo que as respetivas provas ndao podem ser produzidas ou
valoradas. Embora ndo siga sempre a mesma terminologia, ele teve aqui, pelo menos, a
preocupacdo suplementar de individualizar claramente a sang¢do processual aplicavel (ndo
podem ser utilizadas), afastando-se do regime das nulidades processuais penais. Nestes
casos, a opg¢do terminoldgica do legislador ndo pode, portanto, deixar de ser decisiva.

E o caso paradigmatico dos artigos 58.2, n.2 5e 59.2, n.23, do Cédigo de Processo Penal
(omissdo de formalidades relativas & constituicio como arguido™), que, como j& vimos,
consagram uma verdadeira proibi¢cdo de valorag3o. E, igualmente, o caso do artigo 92.2, n.2
4, que impede a utilizacdo das provas obtidas mediante a violagdo das disposi¢des relativas a
nomeacdo de intérprete e as suas obrigacées. Em terceiro lugar, destacam-se o nimero um
do artigo 129.2, segundo o qual, em principio, o depoimento indireto ndo pode servir como

meio de prova (tem que ser convocada a prépria fonte) ou do nimero trés do mesmo artigo

p. 222; BELEZA, Teresa Pizarro, Apontamentos de direito processual penal, Lisboa, AAFD (1993), 2, 151, IDEM,
«Tdo amigos que nds éramos»: o valor probatdrio do depoimento de co-arguido no processo penal portugués,
RMP (1998) 74, p. 43; MORAO, Helena, O efeito a distdncia ..., p. 591 e ss.; ROSA, Luis Bértolo, Consequéncias
processuais das proibi¢des de prova, RPCC (2010), p. 233; OLIVEIRA, Pedro Martins de, Da autonomia do regime
das proibi¢des de prova, AA.VV. Prova Criminal e Direito de Defesa, Coimbra, Almedina (2010), p. 279 e ss. ou
TEIXEIRA, Antdnio de Jesus, Os limites do efeito-a-distdncia nas proibicbes de prova no processo penal
portugués, Lisboa, Universidade Catdlica Editora (2014), p. 21 e ss.

%o artigo 59.2, n.2 3, do CPP (revelando o cuidado do nosso legislador) remete, desde a Lei n.2 48/2007, de 29 de
agosto, para os numeros trés e quatro do artigo anterior (58.2), quando deveria remeter para os numeros
quatro e cinco do mesmo artigo, uma vez que aquela Lei o alterou, passando o nimero trés a ser o nimero
quatro e este o numero cinco. No entanto, estranhamente, este lapso (que pode induzir o intérprete em erro) tem
resistido as constantes alteragGes ao CPP. O legislador ainda ndo reparou esse lapso flagrante.
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(ndo pode, em caso algum, servir como meio de prova o depoimento de quem se recusar
ou ndo estiver em condigdes de indicar como tomou conhecimento dos factos). Em
quarto lugar, avultam os artigos 147.2, n.2 4, 148.2, n.2 3 e 149.2, referentes ao
reconhecimento pessoal e de objetos, que também ndo valem como prova se ndo forem
observadas as formalidades legais. E, também, o caso do artigo 156.2, n.%s 4 e 6, relativos aos
procedimentos inerentes a prova pericial. Em sexto lugar, destaca-se o artigo 167.2, n.2 1,
que concerne ao valor probatdrio das reproducdes mecanicas, baseado no principio segundo o
qual aquilo que é ilicito em termos penais deverd ser ilicito em termos processuais™. Seria
contraditério fulminar um determinado comportamento com a censura da ilicitude penal
(art. 199.2 do CP) e, ao mesmo tempo, permitir o seu valor probatério. Em sétimo lugar,
destacam-se 0s casos de restituicdo de correspondéncia apreendia (art. 179.2, n.2 3) ou de
documentacgdo apreendida em escritério de advogado ou consultério médico (art. 180.2, n.2
3)™. E, finalmente, o caso do artigo 355.2 (proibicdo de valoracdo das provas que n3o forem
produzidas ou examinadas em audiéncia), que decorre de principios processuais
fundamentais, maxime o principio da imediacao.

Em todos estes casos, a sancdo processual é a invalidade: o acto ndo é conforme ao seu
modelo legal e os seus efeitos precarios podem ser destruidas através de recurso. O regime
técnico das nulidades processuais ndo tem aqui aplicagdo®’.

3.2. Autonomia dogmatica ndo corresponde a autonomia do mecanismo processual para
a sua destruicao

As situagGes em que o legislador autonomizou o mecanismo processual relativo a violacdo
das proibi¢cdes de producao e de valoracdo de prova sao, todavia, proporcionalmente, muito
raras. A independéncia terminolédgica é, como acabamos de ver, apenas esporadica. Em
muitos casos, indiferente a confusdo que essa estranha opg¢ao normativa provoca, o legislador
continua a utilizar o termo nulidade para significar uma verdadeira proibicdo de producéo ou
de valoragdo de prova. O sentido do vocabulo n3o corresponde aqui ao seu significado
corrente ou natural, querendo dizer simbolicamente que essas provas ndo tém qualquer
validade processual.

E o que acontece, desde logo, na prépria Constituicio da Republica Portuguesa, que
prescreveu que «sdo nulas todas as provas obtidas mediante tortura, coaccdo, ofensa da

B conjugacdo deste regime geral com o regime especial, consagrado no art. 6.2 da Lei 5/2002, de 11 de
janeiro, continua envolto em polémicas, demonstrando que aquele (e outros, como, por exemplo, a prova digital)
regime especial deveria estar incluido no CPP. E ai que deve constar o regime de recolha de som e imagem.

* 0 mesmo acontece na legislagdo processual avulsa, v.g. no artigo 17.2 da Lei n.2 109/2009, de 15 de
setembro (apreensdo de correio eletrénico e registos de comunicagdes de natureza semelhante) que remete
para o regime da apreensdo de correspondéncia constante do CPP, assim incorporado (por remissdo) aquela
proibicdo de valoragao expressa.

YA introdugdo de novos casos de autonomizagdo técnica de proibigdes de produgdo ou de valoragao de prova nao
parece obedecer a nenhum propdsito amadurecido e coerente do legislador, demonstrando ser apenas fruto do
mero acaso: os artigos 92.2, n.2 5 e 156.2, n.2 6, do CPP foram introduzidos pela Lei n.2 48/2007, de 29 de agosto,
numa altura em que a discussdo dogmatica sobre as proibi¢cdes de prova ja estava bem consolidada), mas, mesmo
assim, ndo tiveram reflexos sobre outras constelagdes, onde o termo «nulidade» era incorreto, nem impediram a
sua utilizagdo posterior (v.g. na lei n.2 109/2009, de 15 de setembro).
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integridade fisica ou moral da pessoa, abusiva intromissdo na vida privada, no domicilio, na
correspondéncia ou nas telecomunicacGes» (art. 32.2, n.2 8) no intuito de inviabilizar
qualquer possibilidade pratica de aproveitamento®®. A Lei Fundamental n3o define a
solucdo processual concreta (nulidade civil, processual, etc.), prescrevendo apenas a
impossibilidade de utilizar aquelas provas e de assim demonstrar um determinado facto
pretérito ™.

Depois no Cédigo de Processo Penal dizendo no artigo 126.2, n.2 1 (que corresponde ao art.
32.92, n.2 8, 12 parte, da CRP) que sdo nulos ndo podendo ser utilizadas as provas ai
referidas e no artigo 126.2, n.2 3 (clonado do art. 32.2, n.2 8, 22 parte da CRP) que sdo
igualmente nulos, ndo podendo ser utilizados as provas ai, também, referidas. Em ambos os
casos, 0 que estd em causa sdo verdadeiras proibicdes de producdo ou de valoragcdo de
prova, como resulta da prépria epigrafe do artigo «métodos proibidos de prova», da
circunstancia de s6 poderem ser utilizadas para a perseguicdo criminal do seu autor (art.
126.9, n.2 4, do CPP) e, ainda, do artigo 449.2, n.2 1, al2 e), do Cddigo de Processo Penal.
Estas provas sdo proibidas (ndo podendo ser utilizadas): ndo consubstanciam uma
qualguer manifestacdo das nulidades, ndo estado sujeitas aos artigos 118.2 e ss. do Cddigo de
Processo Penal. Neste cendrio, apesar da linguagem utilizada, a consequéncia processual
para a violacdo daqueles preceitos é uma proibicdo de producdo/valoracdo e ndo — como
qguer Paulo Pinto de Albuquerque — uma qualquer nulidade processual. As declaragdes assim
obtidas ndo podem ser usadas, seja durante o inquérito, seja depois em sede de julgamento.

Esta consequéncia — impossibilidade de utilizar aquelas declaragGes — é unitaria, ndo havendo
aqui uma qualquer gradagao de mais ou de menos, consoante esteja em causa a primeira ou a
segundo parte do artigo 32.2, n.2 8, da Constituicdo da Republica Portuguesa ou o nimero um
ou o numero trés do artigo 126.2 do Cddigo de Processo Penal. A consequéncia
(inutilizabilidade) é a mesma em ambos as hipdteses, podendo apenas dizer-se que num
caso a proibicdo é absoluta (ndo admite qualquer derroga¢do) e noutros é relativa (sé se
verifica quando as provas forem abusivas)®.

Fazer derivar desta diferenca d6bvia um regime processual diverso é manifestamente
abusivo. O instituto é o mesmo; o que varia é o seu carater absoluto ou relativo.
4. Critérios distintivos entre as proibicdes de produc¢do ou de valoragao e as nulidades

'8 Esta norma parece mergulhar as suas raizes no art. 39.2, n.2 5, do Projeto de Constituicdo do Partido Popular
Democratico, segundo o qual «serdo proibidas todas as provas obtidas mediante tortura, coacg¢do grave,
ofensa da integridade fisica ou moral da pessoa, abusiva intromissGo na vida privada, na correspondéncia, nas
comunicagles telefénicas ou no domicilio». Curiosamente também o Projeto de Constituigdo do Partido
Socialista dizia que «sdo proibidas as escutas e gravag¢bes que violem a vida intima, as quais é recusado
qualquer valor probatério». Neste sentido, cfr. MORAO, Helena, O efeito a distdncia..., p. 584.

19 MESQUITA, Paulo D&, A prova do crime ..., p. 269, nota 65; MOURA, José Souto de, Inexisténcia e nulidades
absolutas em processo penal, AA.VV. Textos, Lisboa, CEJ (1990-1), p. 126; ANDRADE, Manuel da Costa, Sobre as
proibi¢ées de prova em processo penal, Coimbra, Coimbra Editora (1992), p. 313.

2 Alguma jurisprudéncia e, também alguma doutrina, continuam a separar (mesmo apds as alteragdes introduzidas
no art. 126.2, n.2 3, do CPP, pela Lei n.2 48/2007, de 29 de agosto) entre a nulidade do numero um e a
nulidade do numero trés, dizendo que a primeira é absoluta e a segunda é relativa. No mesmo sentido, com
outras indicagdes, cfr. CORREIA, Jo3o Conde, A distingdo ..., p. 176 ou MORAO, Helena, O efeito & distdncia..., p.
594/5.
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Se o legislador utiliza o vocdbulo nulidade para falar de proibices de producdo ou de
valoracdo de prova e o regime processual destes dois mecanismos destrutivos dos efeitos
precarios do ato processual penal invalido é diferente (art. 118.2, n.2 3, do CPP) importa
entdo encontrar um critério distintivo seguro entre estas duas realidades, por forma a tratar
como nulidade aquilo que é nulidade e como proibicdo de producdo ou de valoragdo de prova
aquilo também verdadeiramente o é.

O primeiro critério poderia ser meramente linguistico ou terminoldgico®: quando o
legislador fala de nulidade estaria a falar de nulidade e quando fala de proibicao de producao
ou de valoragdo de prova estaria a falar de proibicdo de producdo ou de valoragdo de
prova. A mera consideracdo do vocabulo escolhido pelo legislador seria suficiente para
separar entre estas duas realidades tedricas. S6 que, como ja referimos, numa escolha
técnica muito criticdvel, o legislador utiliza, muitas vezes, o vocabulo nulidade para cominar
verdadeiras proibi¢des de producdo ou de valoragdo de prova. E, como acabamos de ver®, o
caso paradigmatico do artigo 126.2 do Cddigo de Processo Penal que sob a epigrafe «métodos
proibidos de prova», interdita uma série de provas, mas aparentemente comina essa
proibicdo com uma mera nulidade («sdo nulas, ndo podendo ser utilizadas» [art. 126.9,
n.2 1] e «sdo igualmente nulas, ndo podendo ser utilizadas» [art. 126.2, n.2 3]), assim gerando
um espaco fértil para a discussdo e para a polémica. Em vez de considerar averdadeira
natureza do instituto (agora confessada no art. 449.2, n.2 1, al2 e], do CPP) e de retirar dai as
devidas consequéncias praticas, alguma doutrina, presa a letra da lei, continua a defender
que se trata de uma verdadeira nulidade.” Alids, a prépria existéncia de dois mecanismos
processuais sé faz sentido se as consequéncias forem diversas. Um legislador razoavel ndo
multiplicaria, desnecessariamente, os mecanismos de destruicdao dos actos processuais penais
invalidos.

Outro critério tedrico que poderia ser utilizado para fazer a separacdo entre estes dois
mecanismos seria considerar que os vicios formais originam uma mera nulidade processual
penal e que, em contrapartida, os vicios materiais desencadeiam uma proibicio de
producdo ou de valoracdo da prova. Também ai seria, afinal, muito fécil distinguir, entre
uma coisa e outra. A violagdo da mera forma ou da substancia daria lugar a
consequéncias juridico-processuais diferentes. No entanto, a verdade é que o préprio
legislador ignorou esta possibilidade, dizendo que a violagdo das formalidades inerentes a
constituicdo como arguido origina a proibicdo de valoracdo das declaragGes assim obtidas
(arts. 58.2, n.2 5 e 59.2, n.2 3, do CPP)*, dessa forma inviabilizando também a possibilidade
de utilizar este padrao distintivo.

*! CORREIA, Jodo Conde, A distingdo ..., p. 185 e ss.

2 Supra 3.2.

3£ o caso paradigmatico de ALBUQUERQUE, Paulo Pinto de, Comentdrio ... p. 326, que continua a confundir o
carater absoluto ou relativo da proibigdo com o cardter absoluto ou relativo do mecanismo de destruigcdo destes
atos. E ndo se diga que esta tese viola a jurisprudéncia do TEDH. Por um lado, o TEDH limitou-se a constatar que
naqueles casos, seguindo a terminologia nacional, as provas ndo seriam abusivas. Por outro lado porque,
estabelecendo a CEDH um padrdao minimo, nada impede que o Estado portugués estabeleca um grau de tutela dos
direitos fundamentais mais ambiciosos: o que ele ndo pode fazer é criar um regime menor.

** CORREIA, Jo3o Conde, A distingdo ..., p. 187.
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Um terceiro critério de separacdo resultaria da disponibilidade ou da indisponibilidade do
interesse tutelado pela norma juridica violada. Nas nulidades estariam em causa interesses
disponiveis e nas proibicdes de producdo ou de valoragdo da prova interesses indisponiveis.
Mais uma vez, teoricamente, uma bussola segura para estabelecer a necessaria separagao
das daguas. SO que, a verdade é que existem nulidades disponiveis (art. 120.2, do CPP) e
indisponiveis (art. 119.2 do CPP) e proibicdes de prova indisponiveis (tortura) e disponiveis
(art. 34.2, n.2 2, da CRP): em certos casos o interessado pode consentir na diligéncia,
legitimando a intervencdo estadual®.

Nenhum destes critérios é, portanto, fidvel para estabelecer a necessaria linha de fronteira
entre uma coisa e outra. Todos eles tém limitagdes. A resposta, decorrente das opgoes
técnicas do legislador, ndo é assim tdo facil.

A solugdo sé poderd, por isso, encontrar-se no direito constitucional. A generalidade das
proibicdes de producdo e de valoragao de prova tem a sua génese nas opgdes constitucionais
sobre o processo penal. H& provas proibidas (art. 32.2, n.2 8, primeira parte, da CRP) e
provas admissivel mas sujeitas a formalismos sem os quais sdo abusivas (art. 32.2, n.2 §,
segunda parte, da CRP): sdo mecanismos de restricdo dos direitos fundamentais ndo
consentdaneos com a autorizagdo constitucional. O critério deverd, portanto, ser
constitucional, separando entre aquilo que é constitucionalmente admissivel e aquilo que é
constitucionalmente proibido (em termos relativos ou absolutos)®.

5. Diferencgas entre os mecanismos das nulidades e das proibi¢Ges de prova

Em termos processuais penais a distingdo dogmatica e adjetiva entre proibicGes de producdo
e de valoragdo de prova e nulidades tem vdarias manifestagcbes praticas. Apesar da
proximidade dos mecanismos (relativos a patologia processual), as consequéncias ndo sdo
sempre iguais, aproximando-se nuns casos e divergindo noutros. A geometria dos mecanismos
nao é simétrica.

5.1. Taxatividade das nulidades processuais penais e numerus apertus das proibigoes de
prova

Ja vimos que as nulidades processuais penais tém um sistema taxativo (art. 118.2, n.2 1, do
CPP), que sé excecionalmente, quando estiverem em causa principios constitucionais,

> CORREIA, Jodo Conde, Qual o significado de abusiva..., p. 52 e ss. O que ndo significa depois, como ja
vimos, que também as consequéncias processuais sejam distintas. Trata-se, apenas, de saber se sdo ou ndo sdo
abusivas (art. 32.2, n.2 8, 22 parte, da CRP) e ndo quais os seus efeitos quando, de facto, sdo abusivas.

% A inutilizabilita pressupde uma prova vetada por intrinseca ilegitimidade objetiva (de per si) ou entdo uma
prova vetada por efeito do procedimento aquisitivo, cuja manifesta ilegitimidade a pde completamente fora do
sistema processual. Neste sentido, na jurisprudéncia a decisdo da Corte de Cassazione (sezione unite) de 27 de
marg¢o de 1996 e na doutina, FANULI, Giuseppe, Luigi, Inutilizabilita e nullita della prova, Milano, Giuffre (2004),
p. 23. A categoria provas inconstitucionais surgiu em Itdlia, no inicio da década de setenta do século passado,
abrangendo as provas violadoras dos direitos constitucionais ndo disciplinadas no Codice di Procedura Penale
[CONTI, Carlotta, Accertamento del fatto e inutilizzabilita nel processo penale, Padova, CEDAM (2007), p. 151].
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poderd ser ultrapassado®’. Se a nulidade n3o estiver cominada na lei como consequéncia
para a violacdo do formalismo processual previsto o vicio, seja qual for a sua gravidade,
serd tratado como mera irregularidade (art. 123.2 do CPP). Seria esse o caso, por
exemplo, de uma grave violacdo do principio do contraditério (embora esteja presente o
defensor é completamente impedido de exercer as suas fung¢des, nos termos do art. 327.2 do
CPP), equiparavel a propria falta de defensor (art. 119.2 al2 e], do CPP), que, por constituir
uma violagdao daquele principio (art. 38.2, n.2 5, da CRP), devera constituir mais do que uma
mera irregularidade®®. De todo o modo, tirando esses casos excecionais, a verdade é que
no mais vigora um rigoroso principio da taxatividade das nulidades processuais penais. Se o
vicio ndo estiver previsto, o ato ndo pode ser anulado, por maior que seja a sua gravidade,
sendo relegado para as meras irregularidades®.

Pelo contrério, as proibicGes de prova ndo tém um sistema taxativo. Podem existir ainda que
nao exista qualquer cominac¢do legal para o efeito (numerus apertus). No nosso caso, por
exemplo, mesmo que ndo houvesse norma processual semelhante ao atual artigo 58.2, n.¢
5, do Cddigo de Processo Penal, se estivesse em causa uma grave violacdo do principio do
nemo tenetur se ipsum accusare sempre deveria ser desencadeada a correspondente
proibicdo de valoragdo das provas assim obtidas. Uma coisa ndo é dependente da outra. A
violacdo daquele principio constitucional convoca uma sangdo processual. E por isso que, na
Alemanha, se defende que a violagao do direito a um processo justo podera desencadear a
proibicdo das provas, assim, conseguidas e convocar uma verdadeira proibicao de
valoracdo®. Em suma, n3o obstante a inexisténcia de uma sangdo processual expressa
podera haver meios ou métodos de prova que ndo podem ser utilizados, produzidos ou,
sequer, valorados®.

5. 2. Conhecimento oficioso ou conhecimento a pedido do interessado
A esmagadora maioria das nulidades processuais penais sé pode ser conhecida se tiver sido

invocada pelo interessado (art. 120.2 do CPP). Tirando os casos excecionais dos artigos 119.9,
321.2 e 330.2 do Cddigo de Processo Penal todas as restantes nulidades dependem da

%’ Como refere AlessandroMALIVERNI [Principi del processo penale, Torino, G. Giappichelli (1971), p. 208 e ss.] a
Lei Fundamental estabelece diversos principios relativos ao processo penal, de modo que, quando o legislador
ordinario os contraria, a constitucionalidade das normas pode ser questionada. Da mesma forma, no processo
penal também deverd haver um mecanismo de retirar eficacia aos atos processuais violadores das disposigdes
legais que tutelam principios constitucionais, mesmo quando esse preceito ndo prevé a nulidade como
consequéncia dessa violagdo. A ordem juridica ndo pode estabelecer a eliminagdo das disposi¢des legais
contrarias a constituicdo e deixar incdlume os actos processuais violadores das disposi¢oes legais que que
acolhem ou concretizam preceitos contorcionais. Nestes casos o fundamento da nulidade encontra-se no préprio
preceito constitucional violado.

%8 A davida que o exemplo suscita consiste em saber se, em bom rigor, se trata de um ato nulo ou da violagdo de
uma proibicdo de prova, desencadeadora da respetiva proibicdo de valoragdo dos conhecimentos probatérios
assim logrados, por violagdo das garantias de defesa (art. 32.2,n.2 1, 3 e 5, da CRP).

2 CORREIA, Jodo Conde, Contributo para a andlise..., p. 142 e ss.

30 RZEPKA, Dorothea, Zur Fairness in Deuteschen Strafverfharen, Frankfurt am Main, Vitorio Klostermann
(2000), p. 137 e ss. e a jurisprudéncia ai citada.

3 CORREIA, Jodo Conde, A distingdo ..., p. 194; TEIXEIRA, Anténio de Jesus, Os limites do ..., p. 27.
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arguicdo do interessado’’. Por isso mesmo, se a violacdo das formalidades relativas a
constituicdo como arguido for uma proibicdo de prova desencadeadora de nulidade sanavel
das provas obtidas (como diz Paulo Pinto de Albuquerque), a sua violacdo s6 pode conhecida
se for invocada pelo visado e as respetivas declaragcdes podem ser utilizadas nos termos do
artigo 356.2 do Cdédigo de Processo Penal. Se aquele nada disser as suas declaragoes,
ainda que ilegalmente obtidas, podem ser validamente usadas.

Ja as proibicdes de producdo e de valoracdo de prova podem ser conhecidas oficiosamente,
seja em primeira instancia, seja em sede de recurso. O juiz deve agir ex ofici033. A
gravidade excecional do vicio impde um tratamento excecional. E certo que o artigo 410.2, n.2
3, do Cdadigo de Processo Penal sé fala de nulidade que ndo deva considerar-se sanada. No
entanto, as proibicdes de prova sdo, como vimos, muitas vezes sao denominadas nulidades
(art. 126.2, n.% 1 e 3, do CPP) e estas nulidades ndo podem considerar-se sanadas (art.
449.2, n.2 1, al2 ¢), do CPP34). O juiz sempre teria que as conhecer. Acresce que, mesmo que
assim ndo seja, constituem um verdadeiro erro de direito de conhecimento oficioso. Esta
invalidade ndao pode passar incélume, aproveitando a mera inércia do interessado.

5.3. Sanabilidade das nulidades e insanabilidade das proibi¢oes de prova

Outra distincdo importante entre o regime das proibicdes de prova e o regime processual
penal das nulidades resulta do carater insandvel de umas e da sanabilidade das outras:
todas as nulidades processuais, mesmo aquelas que o legislador reputa insanaveis (art. 119.9,
321.2 e 330.2 do CPP), sdo afinal sanaveis. Depois de transitada em julgada a decisdo final de
nada valerd ao arguido dizer que foi violada uma formalidade processual cominada com
nulidade, nomeadamente que so foi julgado por dois juizes [art. 119.9, al2 a), do CPP], que o
Ministério Publico ndo tinha promovido o processo [art. 119.9, al2 b), do CPP] ou ndo estava
presente (art. 330.2, n.2 1, do CPP), que o seu defensor também ndo esteve presente [art.
119.9, al2 ¢) e 330.9, n.2 1, do CPP] ou que a audiéncia de discussdo e julgamento ndo foi
publica (art. 321.2, do CPP). Se estes vicios ndo forem oportunamente conhecidos (de
forma oficiosa ou a pedido) os efeitos juridicos precdrios que o ato processual penal invalido
produziu consolidam-se na ordem juridica e ndo podem ser alterados. O caso julgado é «la
pill vistosa e potente causa di sanatoria»>, impedindo a anulacdo posterior do processado.

O mesmo acontece, de forma ainda mais célere, no caso das nulidades dependentes de
arguicdao (art. 120.2 do CPP): o termo do prazo perentério previsto para o efeito, a
obtencdo da faculdade a que o ato anuldvel se dirigia ou a aquiescéncia do interessado

32 CORREIA, Jodo Conde, A distingdo ..., p. 194; SILVA, Germano Marques da, Curso de Processo Penal, Lisboa
Verbo (1993), Il, p. 66 e ss.; MEIREIS, Augusto Alves, O regime das provas ..., p. 222; OLIVEIRA, Pedro Martins de, Da
autonomia do regime..., p. 266.

33 Na doutrina nacional: AGUILAR, Francisco, Dos conhecimentos fortuitos obtidos através de escutas telefonicas,
Coimbra, Almedina (2004), p. 89; SILVA, Germano Marques da, Curso ..., p. 106; MEIREIS, Augusto Alves, O regime
das provas ..., p. 191; TEIXEIRA, Anténio de Jesus, Os limites do ..., p. 28; Luis Bértolo, Consequéncias processuais
..., Pp. 243;0LIVEIRA, Pedro Martins de, Da autonomia do regime..., p. 277; ou MORAO, Helena, O Efeito a
distdncia..., p. 596.

3% Sobre esta insanabilidade, infra 5.3.

3 CONSO, Giovanni, Il concetto e le specie di invalidita, Milano, Giuffré (1955), p. 95.
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impedem a destruicdo do processado, permitindo a consolidacdo dos efeitos do ato
anuldvel. Apesar do vicio que o afeta, o legislador — em homenagem a seguranca juridica e a
economia processual — permite a manutengdo do ato invalido®. Por isso mesmo, se a
invalidade decorrente da violagdo das formalidades relativas a constituicdo como arguido
fosse destruida através do mecanismo processual das nulidades, as declaracGes prestadas
pelo visado poderiam ser facilmente utilizadas em audiéncia de discussdo e julgamento.
Sempre que ele ndo invocasse o vicio no préprio ato [art. 120.2, n.2 3, al2 a), do CPP] ou,
numa tese mais generosa, até ao encerramento do debate instrutdrio [art. 120.2, n.2 3, al?
c), do CPP] o seu valor gnosiolégico manter-se-ia incdlume, podendo fundamentar a
condenacao do arguido. Ainda que ele agora o viesse invocar, o vicio ja estaria sanado.

Ja as proibicGes de prova determinam uma invalidade insandvel: o artigo 449.2, n.2 1, al2 e),
do Cédigo de Processo Penal consagra hoje a possibilidade da revisdo nos casos em que se
descobrir que serviram de fundamento a condenagdo provas proibidas, nos termos dos
nameros um a trés do artigo 126.2. O reconhecimento crescente da importancia da
metodologia utilizada para a bondade do resultado final levou a introdugdo desta nova
causa de revisdo®. A gravidade da ilegalidade cometida fragiliza a prépria fiabilidade da
decisdo final. Ora, se o vicio ndo fica sanado com a formacdo da res judicata como é que
pode dizer que fica sanado no decurso do processo. Ele pode ser invocado a todo o tempo,
antes e depois do transito em julgado.

5. 4. Renovagdo do ato invalido

Nas nulidades processuais, sobretudo por forca do seu cardter formal ou instrumental, vigora
um amplo principio de renovacdo do ato invalido. Nos termos do artigo 122.9, n.2 2, do
Cdédigo de Processo Penal: a «declaragao de nulidade determina, sempre que necessario
e possivel, a sua repeticao». O que, desde que o prazo ainda ndo tenha expirado (nos termos
do art. 202.2 do CPC «o ato nulo ndo pode ser renovado se ja expirou o prazo dentro do qual
devia ser praticado»38), deverd acontecer geralmente. O ato deve ser, de novo, praticado, com
todo o formalismo legal, repondo-se a legalidade processual.

36 CORREIA, Jodo Conde, Contributo para a andlise..., p. 176 e ss.

37 CORREIA, Jodo Conde, O «mito do caso julgado» e a revisGo propter nova, Coimbra, Coimbra Editora
(2010), p. 490; CARNEIRO, Ana Teresa, Dos fundamentos do recurso extraordindrio de revisdo, Lisboa, Rei dos Livros
(2012), p. 129 e ss.

%8 0 ac. do TC n.2 27/2001, de 30 de janeiro, considerou que «o estabelecimento de um prazo peremptério para
requerer a abertura da instrugdo — prazo esse que, uma vez decorrido impossibilita a pratica do acto — insere-se
ainda no ambito da efectivagdo plena do direito de defesa do arguido. E a possibilidade de, apods a
apresentagdo de um requerimento de abertura de instrugdo, que veio a ser julgado nulo, se poder ainda repetir,
de novo, um tal requerimento para além do prazo legalmente fixado, é, sem duvida, violador das garantias de
defesa do eventual arguido ou acusado. Com efeito, a admissibilidade de renovagdo do requerimento ndo
permitiria que transitasse o despacho de ndo pronuncia, assim desaparecendo a garantia do arguido de que, por
aqueles factos ndo seria de novo acusado» e que «se se focar, agora, a perspectiva do direito da assistente de
deduzir a acusagdo através do requerimento de abertura da instru¢do, a ndo admissibilidade de renovagdo do
requerimento por decurso do prazo ndo constitui uma limitagcdo desproporcionada do respectivo direito, na
medida em que tal facto |he é exclusivamente imputdvel, para além de constituir — na sua possivel
concretizagdo - uma consideravel afectagdo das garantias de defesa do arguido».
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No que respeita as proibicdes de producdo e de valoracdo de prova, atentos os interesses em
jogo, em principio, a repeticdo do ato é impensavel. Se o ato é em si mesmo proibido (art.
32.9,n.2 1, primeira parte da CRP) ndo se concebe, sequer teoricamente, a sua repeticdo
(v.g. tortura). Seria afrontar, de novo, a proibicdo e cometer outra vez o crime (art.
243.2 do CP). Ja se o ato for repetivel (por exemplo, s6 estdo em causa as formalidades
imprescindiveis para que ndo seja abusivo do ponto de vista constitucional, nos termos do
art. 32.9, n.2 8, segunda parte, da CRP), a repeticdo pode ser, na prdtica, impossivel (v.g.
escutas, gravagdes) porque passou a oportunidade ideal para o efeito; serd impensavel fazer
uma escuta em julgamento. Devido ao normal desenrolar do processo, o ato ja ndo pode ser
eficazmente praticado.

Para além destas situacGes, em que a repeticdo do ato é tedrica ou praticamente impensavel,
existem alguns casos em que ele podera ser repetido®. O visado pode sempre confessar em
julgamento, superando o desvalor das declaracdes inicialmente obtidas com violagdao das
formalidades relativas a constituicdo como arguido (art. 58.2 do CPP). Nesse caso, a sua
conduta posterior dissipard a mdacula inicial, interrompendo o efeito a distancia decorrente
daquela violacdo inicial®®. Seja como for, nesse caso, também n3o se colocard a
necessidade da utilizagdo dos elementos genoseoldgicos entdo adquiridos, por forma a
superar as dificuldades probatdrias depois surgidas em audiéncia de discussdo e
julgamento®’. Para evitar esta impossibilidade, nos casos em que isso venha a ser mesmo
necessario, importa ab initio cumprir todas as formalidades relativas a constituicio como

arguido.

5.5. Conversdo do ato invalido

O Cddigo de Processo Penal ndo fala do fendmeno da conversdo do acto processual penal
invalido. De todo o modo, o artigo 195.2, n.2 3, do Cddigo de Processo Civil prescreve que
«se o vicio de que o ato sofre impedir a producdo de determinado efeito, ndo se tém
como necessariamente prejudicados os efeitos para cuja producdo o ato se mostre
idoneo». Assim, por exemplo, um recurso de revisdo interposto antes do transito podera
ser convertido num recurso ordindrio, desde que contenha todos o0s requisitos
indispensaveis a validade do novo ato®. O mesmo acontecerd, num exemplo ainda mais

39 Segundo o TC ser3, por exemplo, o caso do reconhecimento pessoal. Um reconhecimento nulo ndo «invalida toda
e qualquer diligéncia subsequente que vise a identificagdo de uma pessoa (no caso o arguido), ainda que essa
diligéncia seja ja um reconhecimento com observancia de todas as formalidades legais». E certo «que, antecedido de
um reconhecimento invalido, um reconhecimento regular ndo beneficiara ja de todas as condi¢Ges de genuinidade
do ato, sendo igualmente possivel que um eventual erro cometido no primeiro reconhecimento se converta
numa realidade psicoldgica para quem procedeu a esse reconhecimento. Mas sera ai que ... pode funcionar a livre
convicgdo do julgador na apreciagdo da prova, tendo em conta ndo s6 o resultado do reconhecimento em
causa, como todo o material probatério que Ihe é presente em julgamento, ja que é em julgamento que o
arguido tem todas as possibilidades de exercer o contraditério perante esse material, visando, designadamente
instalar, no minimo, a ddvida sobre os reconhecimentos (validos) efectuados» (Ac. n.2 199/2004, de 24 de margo).
“Infra 5.7.

* Esta possibilidade ndo confirma a tese de Paulo Pinto de Albuquerque quanto ao carater relativo do vicio,
demonstrando apenas o carater relativo da proibigao.

2 CORREIA, Jodo Conde, O «Mito» do caso julgado .., p. 476; para a problematica em geral IDEM,
Contributo..., p. 186/7.
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simples, com um recurso dirigido ao Supremo Tribunal de Justica em vez de ser dirigido ao
Tribunal da Relagdo competente. Nada impede aqui que o ato seja convertido num ato
valido, do qual contenha todos os requisitos legais.

No caso das proibicdes de producdo e de valoracdo de prova esta problematica é mais
complexa. Embora, nos termos do artigo 125.2 do Cddigo de Processo Penal, sejam
«admissiveis as provas que ndo sejam proibidas por lei», a mutacdo ndo pode constituir
uma fraude a lei®®. O ato proibido sé pode ser convertido noutro ato probatdrio desde que
este também seja vdlido, id est contenha todos os requisitos previstos na lei. Assim, no
nosso caso, dificilmente poderemos encontrar outro ato processual semelhante no qual
possa ser convertido o interrogatério. Embora teoricamente admissivel a conversdo parece
ser, na generalidade dos casos, praticamente inviavel.

5.6. Redugdo do ato invalido

O Cddigo de Processo Penal também ndo é muito claro no que concerne a possibilidade de
reducdo do ato processual penal invalido. O artigo 122.2, n.2 3, referindo-se aos atos
complexos, estipula que «ao declarar uma nulidade o juiz aproveita todos os actos que ainda
puderem ser salvos do efeito daquela». Serd o caso da declaragdo de nulidade de uma parte
da audiéncia, que foi feita sem a presenca do magistrado do Ministério Publico (art. 330.2 do
CPP) ou, entdo, sem a imprescindivel publicidade (art. 321.2 do CPP). Por for¢ca da economia
processual ndo sera necessario repetir tudo™.

O mesmo deverda acontecer com os atos ndo complexos. O principio devera ser idéntico.
Segundo o artigo 195.2, n.2 2, do Cédigo de Processo Civil: «a nulidade de uma parte do
ato ndo prejudica as outras partes que dela sejam independentes». E, insistimos, um
principio de economia processual. A repeticdo do ato nada de util acrescentara.

No que concerne as proibicdes de produgdo e de valoracao de prova, dificilmente se poderd
falar de reducao do ato processual penal. Um depoimento obtido sob tortura ndo pode ser
reduzido a parte alegadamente obtida sem ela, porque sempre ficard a duvida sobre o
seu carater livre e esclarecido, isto é, sempre subsistird uma duvida insanavel sobre a
bondade da parte valida®. A especial gravidade do vicio parece lancar um andtema sobre
todo o ato. Ainda assim um depoimento que tem partes que focam segredo de estado
poderda ser reduzido a parte vdlida (nos termos do art. 137.2, n.2 1, do CPP, a
testemunha sé ndo pode ser inquirida sobre aquilo que constitui segredo de Estado).
Neste caso a violacdo n3o afeta todo o ato, podendo haver aquiredugo®.

0 ac. do TC. n.2 137/2001 (de 28 de mar¢o) ja considerou que «é claramente lesivo do direito de defesa do
arguido, consagrado no n.2 1 do artigo 32.2 da Constitui¢do, interpretar o artigo 127.2 do Cddigo de Processo
Penal no sentido de que o principio da livre apreciacdo da prova permite valorar, em julgamento, um acto de
reconhecimento realizado sem a observancia de nenhuma das regras previstas no artigo 147.2 do mesmo diploma».
4 CORREIA, Jodo Conde, Contributo para a andlise..., p. 187 e ss.

s TEIXEIRA, Anténio de Jesus, Os limites ..., p. 31

6 Contra TEIXEIRA, Antdnio de Jesus, Os limites ..., p. 31.

CENTRO
DE ESTUDOS 00
JUDICIARIOS =




DIREITO PENAL E PROCESSUAL PENAL (2012-2015) m——

A proibicao de valoragdo decorrente da violagao das formalidades relativas a constitui¢do como arguido

5.7. Efeito a distancia

O ultimo ponto de atrito entre o regime das nulidades processuais penais e as proibicoes de
producdo ou valoragdo de prova consiste no eventual efeito a distdncia desencadeado
pelo vicio original. O artigo 122.2, n.2 1, do Cddigo de Processo Penal consagra o
conceito de invalidade derivada, dispondo que «as nulidades tornam invalido o ato em que
se verificarem, bem como os que dele dependerem e aquelas puderem afectar». Desta forma,
o legislador estabelece uma rigorosa ligacao entre a invalidade o ato inicial e a invalidade
subsequente. A invalidade comunica-se, irremediavelmente, aos atos posteriores, obrigando
— se possivel —a uma repeticao integral de todo o ilicitamente processado.

No dominio das proibi¢des de producdo ou de valoracdo de prova o legislador portugués nao
foi tdo eloquente: omitiu qualquer referéncia expressa ao problema. No entanto, nem a
independéncia proclamada no artigo 118.2, n.2 3, do Cddigo de Processo Penal, nem esta
deploravel omissdo significam, inevitavelmente, a sua exclusdo. A existéncia de um
fernwirkung é hoje (seja qual for a sua legitimidade normativa) inquestiondvel entre a
doutrina e a jurisprudéncia nacionais®’.

Mesmo assim, devido ao carater geralmente irrepetivel das provas e as exigéncias de eficacia
da justica penal (também ela entretanto erigida a bem juridico-constitucional®) a
jurisprudéncia e a doutrina cedo tentaram temperar o rigor deste efeito com teorias
como a fonte independente, a descoberta inevitdvel ou a mdcula dissipada. A violacdo da
proibicdo de prova ndao desencadeia necessariamente a proibicao da sua violagao.

5.7.1. Nulidade sanavel e efeito a distancia

A tese preconizada por Paulo Pinto de Albuquerque teria claros reflexos ao nivel das provas
subsequentes. Se estiver em causa uma nulidade sandvel todas as provas dependentes
daquelas declaragdes poderiam — mesmo contra a vontade do visado — ser utilizadas, nos
caos em que a invalidade da prova inicial fosse sanada. A indicacdo do local onde se
encontra a arma do crime ou a sua reconstituicio® sem qualquer adverténcia prévia do
privilege against self-incrimination poderiam ser validamente utilizadas sem quaisquer
constrangimentos, sempre que o vicio original estivesse ultrapassado. Os frutos da arvore
proibida seriam admissiveis sem a intervencdo de qualquer fonte independente de prova, da
sua descoberta inevitavel ou da dissipacdo da macula original. A mera sanagao do vicio, por
inércia do arguido, seria suficiente.

4 CORREIA, Jodo Conde, A distigdo ..., p. 200; OLIVEIRA, Luis Pedro Martins de, Da autonomia ..., p. 286 e ss.; ROSA,
Luis Bértolo, Consequéncias processuais ..., p. 235 e ss.; TEIXEIRA, Antdnio de Jesus, Os Limites do ..., p. 63 e ss.;
MORAO, Helena, O Efeito a distdncia..., p. 596 e ss.

8 por todos, cfr. CORREIA, Jodo Conde, Blogueio Judicial a suspensdo proviséria do processo, Porto, Universidade
Catolica Editora (2012), p. 94 e ss.

* para a reconstituicdo do facto, cfr. DUARTE, Eurico Balbino, Making of — A reconstituigdo do facto no
processo penal portugués, AA.VV. Prova criminal e direito de defesa, Coimbra, Almedina (2010), p. 47 e ss.
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6. Utilizacdo das declaragdes prestadas com violagdo das formalidades relativas a
constituicao como arguido in bonam partem

O artigo 58.2, n.2 5 (e, por remissdo o art. 59.2), do Cédigo de Processo Penal prescreve que a
omissdo ou a violacdo das formalidades previstas para a constituicdo como arguido implica
gue as declara¢des nao podem ser utilizadas como prova.

Este regime coloca, todavia, o problema suplementar da possibilidade de as valorar in
bonam partem. Isto é, em favor do arguido: imaginem que o arguido confessou em
julgamento, mas tinha negado durante o inquérito e que essas declara¢gbes, apesar de
conduzirem a sua absolvicdo, ndo podem agora ser valoradas, por terem sido violadas as
formalidades relativas a constituicdo como arguido.

Para uma corrente doutrinal classica, a resposta a esta questdo sera, certamente,
negativa: aquelas declaracbes ndo podem ser valoradas mesmo que possam conduzir a
absolvicdao do arguido ou de terceiros. As proibicdes de prova, concebidas como limita¢des a
descoberta da devem valer mesmo quando o método, o meio ou o tema de prova proibido é
utilizado, exclusivamente, a favor do arguido ou de terceiro, pois a violacdo daquele
formalismo é independente do resultado obtido®™. Admitir uma excecdo, ainda que por
inquestiondveis razGes de justica material, poderia, a curto prazo, provocar a completa
subversdo de todo o sistema das proibicdes de prova.

Para outra corrente doutrinal mais recente e cujo caudal parece estar a engrossar, a
resposta sera afirmativa. As proibicdes de produgao ou de valoragdo de prova foram criadas
para beneficiar o arguido e ndo para o prejudicar. Do seu cardcter protetivo resultaria apenas a
proibicdo da utilizagdo in malam partem. A valoragdo in bonam partem seria admissivel®'.
Nos casos em que o valor da prova proibida ja produzida é suficiente para, por si s,
contrariar o resultado das restantes provas e ndao existe qualquer outro modo, menos
agressivo, para demonstrar a inocéncia do arguido, a sua valoracdo ainda seria aceitavel.

30 Cfr., por exemplo, KLEINKNECHT, Theodor Die Beweisverbote im Strafproze8, NJW (1966), p. 1543,

KLEINKNECHT/MEYER-GoBner,  StrafprozeBordnung, Miinchen, C.H.Beck (1999), p. 10/11, KUPPER,
Georg,Tagebiicher, Tonbdnder, Telefonate, JZ (1990), p. 418 ou, entre nds, DIAS, Jorge de Figueiredo,
Direito Processual Penal, Coimbra, Coimbra Editora (1974), p. 459, para quem «nada do que dissemos se modifica
quando o método seja usado com a exclusiva intengdo de constituir um meio de defesa do arguido, visando este
demonstrar por essa via a sua inocéncia: a autonomia ética da personalidade e a dignidade da pessoa humana
sdo valores absolutos, irrenuncidveis e cuja violagdao nao pode ser justificada por quaisquer fins que com elas
conflituemn.

L £ o caso de:DENCKER, Friedrich,Verwertungsverbot im StrafprozeB, Koln, Berlin, Bonn, Miinchen, Carl
Heymanns Verlag KG (1977), p. 93 e ss.; deROGALL, Klaus,Gegenwdrtiger Stand und Entwicklungstendenzen
der Lehre von den strafprozessualen Bewisverboten, ZStW (1979), p. 38; de LABER, Birgit, Die Verwertbarkeit
von Tagebuchaufzeichnungen im Strafverfahren, Frankfurt am main, Berlin, Bern, Bruxelles, New York, Wien, Peter
Lang (1995), p. 99 e ss. de de BRANDIS, Tobias, Beweisverbote als Belastungsverbote aus Sicht des Beschuldigten?
Frankfurt am Main, Peter Lang (2001), p. 148 e ss.; de PIRRO, Guido, Una nuova specie d’ invalidita I’ inutilizzabilita
degli atti processuali penali, Napoli, Edizioni Scientifiche Italiane (1992), p. 198/9; de CORDERO, Franco, Prove
illecite nel processo penale, RIDDP (1961), p. 54 e ss.; de HUERTAS MARTIN, M. Isabel, E/ sujeto pasivo del proceso
penal como objeto de la prueba, Barcelona, J.M. Bosch Editor (1999), p. 144 e ss.; e de GUARIGLIA, Fabricio,
Concepto, fin y alcance de las prohibiciones de valoracion probatoria en el procedimiento penal una propuesta
de fundamentacion, Buenos Aires, Editores del Puerto (2005), p. 182 e ss. Na decisdo do BverfG de 14 de setembro
de 1989 (segundo caso do didrio), também os quatro juizes vencedores defenderam, claramente, essa tese (NJW
[1990], p. 565).
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Apesar de tomar conhecimento da inocéncia do condenado através da valoragdo de um meio
proibido de prova, o juiz ndo pode fechar os olhos e persistir na condenagdo: um Estado de
direito devera considerar todos os indicios da inocéncia do arguido.

A resposta, acompanhando o complexo discurso das proibicdes de prova, ndo podera ser,
em nosso entender, mais uma vez, tao simples nem tao linear. Se uma exclusao generalizada
parece ser excessiva, a verdade é que também uma admissdo generalizada seria
impensavel, afrontando os valores que as proibicGes de prova pretendem tutelar: nada,
nem mesmo a absolvicdo de um inocente, poderd legitimar, por exemplo, o uso da
tortura™. A excecdo, rapidamente, podia ser generalizada, tornando-se, mesmo, sob a
capa protetora das boas intencdes, de novo, na regra hedionda.

Uma vez que as proibi¢des de prova sdao, no essencial, verdadeiras limitacGes a descoberta da
verdade impostas pela necessidade de salvaguardar os direitos individuais, parece-nos, desde
logo, evidente que uma prova proibida podera ser utilizada quando o titular ou titulares dos
direitos por elas acautelados puderem prescindir (art. 126.2, n.2 2, do CPP e arts. 32.2, n.2
8, 22 parte e 34.2 da CRP) e, efetivamente, prescindam da sua protecdo. Se eles
consentirem na violagdo dos seus direitos, em bom rigor ndo ha prova proibida (art. 126.9,
n.2 3, do CPP), nem aquele limite intransponivel a descoberta da verdade essencial ao Estado
de direito.

No entanto, como — mesmo nos casos em que isso seja possivel — ninguém pode obrigar o
beneficiario do interesse protegido pela norma juridica violada a prescindir dessa tutela (o
proprio arguido poderd preferir as consequéncias da condenagdo a abdicar daquela) e para
além daqueles direitos individuais podem estar também em causa interesses coletivos,
perguntar-se-a se a utilizacdo e de uma prova proibida in bonam partem n3do deverd ser
mais lata do que a resultante dos limitados mecanismos do consentimento®*? Um Estado de
direito podera, a pretexto da violagdo dos direitos individuais ou de outros interesses,
ignorar as provas da inocéncia de um arguido, maxime quando ja sé estd em causa a sua
valoracdo oficial? A condenagdo de um inocente ndo serd, muitas vezes, uma afronta aos
direitos individuais superior a resultante da mera violacdo de uma proibi¢do de valoracdo de
prova?

A desejavel solugao do enigma parece estar aqui, mais uma vez, na concordancia pratica entre
os diversos direitos antagdnicos™. Se no caso das «provas obtidas mediante tortura, coacdo,
ofensa da integridade fisica ou moral da pessoa» (art. 32.2, n.2 8, 12 parte, da CRP)
parece dificil fazer concessGes (mesmo in bonam partem), ja no caso das provas obtidas

> Sempre que estiver em causa o nucleo inviolavel e intangivel da dignidade da pessoa humana (art. 1.2 da CRP)
ou de qualquer outro direito fundamental ndo susceptivel de restri¢do (por exemplo, o direito a vida — art. 24.2, n.2
1, da CRP) ndo ha transagao possivel (neste sentido, cfr. BRANDIS, Tobias, Beweisverbote..., p. 183).

>3 CORREIA, Jodo Conde, A distingdo..., p. 177 e ss.

** No caso da utilizagdo de didrios intimos, o condenado (apesar de continuar a protestar a sua inocéncia)
podera querer optar pela condenagdo em detrimento da divulgagdo do seu contetdo. O seu alibi pode estar nesse
didrio, mas o conhecimento publico daquele pode representar a sua irremediavel destruigdo ou a destrui¢do de
um terceiro [CORREIA, Jodo Conde, Questées prdticas relativas a utilizagdo de didrios intimos como meio de
prova em processo penal, RCEJ (2007), 1, p. 159].

>> BRANDIS, Tobias, Beweisverbote..., p. 183.
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mediante «abusiva intromissdo na vida privada, no domicilio, na correspondéncia ou nas
telecomunicagGes» (art. 32.2, n.2 8, 22 parte, da CRP) serd possivel encontrar as solucbes
processuais mais adequadas a harmonizagdo dos interesses conflituantes, sem a completa
aniquilacdo de algum deles®. As proibicdes de prova foram gizadas para proteger os
direitos individuais e ndo para os imolar.

Neste cendrio, a antiga redacdo do artigo 58.2, n.2 3 (correspondente ao atual n.2 5), do
Codigo de Processo Penal, era clara, prescrevendo que «a omissdo ou violagdo das
formalidades ... implica que as declaragGes prestadas pela pessoa visada ndo podem ser
utilizadas como prova contra ela», assim permitindo, a contrario, a sua integral utilizacao in
bonam partem. Estando em causa apenas a violacgdo das formalidades relativas a
constituicdo como arguido esta solugcdo era légica e compreensivel. Se as instancias formais
de controlo violam aquelas disposicdes, ao menos que depois dai retirem os conhecimentos
favoraveis ao arguido.

Apesar da opc¢do legislativa, a mesma tese deverda ser valida na redacdo atual. As
formalidades relativas a constituicdo como arguido protegem-no contra uma intervengao
estadual arbitraria, ndo o podendo jamais prejudicar.

7. Declarag6es por remissao

A problematica das declaragbes por remissdo é completamente alheia a quaestio das
consequéncias da violagdo das formalidades relativas a constituicdo como arguido:
recentemente comecou a discutir-se se podiam ou ndo ser utilizadas declaragdes
anteriores, prestadas perante autoridade judicidria, que se limitavam a reproduzir aquilo
que havia sido dito antes, perante os 6rgdos de policia criminal®’.

E evidente que esta técnica processual ndo é, numa perspetiva tedrica, recomendavel e que
os atos processuais devem ser completos. Num mundo ideal todos os autos deviam
ser auto-suficientes. De todo o modo, mesmo assim, considerando as necessidades de eficacia
e de economia processual, o legislador vem reconhecendo, hd muito, a existéncia de atos
processuais (mesmo 0s mais importantes) por remissdo (arts. 307.2, n.2 1, 389.2, n.2 1 e
391.2 B, n.2 1, todos do Cédigo de Processo Penal®®). Seria um desperdicio de tempo e de
meios copiar constantemente aquilo que ja consta do processo. Deste modo, também nada
obsta a reproducdo dos interrogatérios ou inquiricdes por remissdo para o teor de anteriores
atos processuais penais, maxime anteriores declaragdes.

*® A letra do art. 32.2, n.2 8, da CRP, nio parece ser um obstaculo sério a utilizagdo de certas provas proibidas
(mesmo as da primeira parte) em beneficio do condenado, sobretudo quando apenas estiver em causa a
valoragao de uma prova ja produzida.

>’ Ac. da Relacdo de Coimbra de 17 de dezembro de 2014 (processo 276/12.JACBR.C1).

*% Na férmula do TC «a fundamentagdo das decisdes efectuada por remissdo para outras pegas do processo é
uma técnica que se tem vindo a introduzir nos mais diferentes regimes processuais e que visa evitar o
desperdicio de tempo com a reprodugdo de textos que ja constam do processo onde a decisdo é proferida, sem
prejuizo do respeito pelo dever de fundamentagdo e da sua cognoscibilidade pelo interessado» (ac. n.2 339/2008, de
19 de junho de 2008).
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Neste contexto, se for certo que as declaragdes foram prestadas perante o Ministério Publico
ou o juiz de instrucdo criminal e que que retratam fiel e voluntariamente o que havia sido dito
antes, o seu valor probatério sera pleno®. A circunstancia de remeterem para um ato anterior
nada afeta o seu valor.

8. A falsidade do auto de constituicao e interrogatdrio como arguido

O auto de constituicdo e interrogatério como arguido, realizado perante o Ministério Publico
ou perante o juiz de instrucdo criminal, faz prova dos factos materiais dele constantes,
enquanto a sua autenticidade ou a veracidade do seu contetddo ndo for fundadamente posta
em causa (arts. 99.2, n.2 4 e 169.2 do CPP). Enquanto isso ndo acontecer, o juiz ndo pode,
livremente, discordar do seu valor probatdrio (art. 127.2 do CPP).

Com efeito, nos termos do artigo 169.2 do Cédigo de Processo Penal «consideram-se provados
os factos materiais constantes de documento auténtico ou autenticado enquanto a
autenticidade do documento ou a veracidade do seu conteudo ndo forem fundadamente
postas em causa». Dizer que, afinal, o Ministério Publico ndo presidiu a diligéncia ou que
o conteudo dos autos foi alterado sera, em principio, insuficiente. A credibilidade probatodria
reforcada de que goza o auto (enquanto documento oficial) sé pode ser abalada pela
credibilidade da suspeita: uma simples possibilidade sera pouco; terd que ser alcangado,
pelo menos, o nivel da elevada probabilidade. Assim, ndo basta uma qualquer insinuacao,
uma qualquer duvida para invocar a falsidade do auto de interrogatério e, em
consequéncia, ndo valorar as declaragGes nele contidas. S6 quando «fundadamente»
houver razbes para acreditar que o documento ndo é auténtico (v.g. foi substituido por
outro) ou o seu conteudo ndo é verdadeiro (v.g. foi depois adulterado) poders,
livremente, apreciar-se o seu valor probatdrio (disso se dando depois, obrigatoriamente,
conta em termos de fundamentacdo da convicgdo).

A fundada suspeita da falsidade do auto ndo autoriza o juiz a rejeitar, automaticamente, o
seu valor gnoseoldgico. Seja por impulso dos restantes sujeitos processuais, seja ex oficio (art.
340.2 do CPP) ele devera, previamente, tentar ultrapassar a duvida suscitada, produzindo
«prova sobre prova; isto é, convocando todos os meios processuais admissiveis com vista a
esclarecer a duvida suscitada. Em causa estara, apenas, a corroboracdo da fiabilidade
probatéria daquele auto® e n3o o seu préprio contetido. Por exemplo, o funcionério
convocado poderd informar se esteve ou ndo esteve presente, se o ato que relata
aconteceu ou ndo, se as declaragdes foram ou ndo foram aquelas, mas ja ndo podera discorrer

> Para poderem ser validamente valoradas, as declaragdes do arguido anteriormente prestadas perante o juiz de
instrugdo criminal ou o Ministério Publico devem ser reproduzidas e examinadas em audiéncia (art. 355.2 do
CPP). Neste sentido confrontar o ac. da Relagdo de Coimbra, de 4 de fevereiro de 2015 (processo
212/11.1GACLB.C1) que convoca decisdes anteriores, tiradas no dominio da redacgdo original do artigo 357.2
do CPP. Todavia, ja quanto as declaragdes para memdria futura, o TC entendeu que o artigo 271.2, n.2 8, do CPP,
ndo é inconstitucional «no segmento segundo o qual ndo é obrigatéria, em audiéncia de discussdo e
julgamento, a leitura das declaragbes para memdaria futura» (ac. n.2 367/2014 de 6 de maio).

5 GASCON INCHAUSTI, Fernando, El control de la fiabilidade probatdria: «Prueba sobre la prueba» em el
processo penal, Valencia, Ediciones Revista General de Derecho (1999), p. 29 e ss.
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sobre o seu préprio conteddo. O que esta em causa é saber se o relato corresponde ou nao
ao ato realizado, tendo o mesmo em caso positivo valor probatério pleno e, em caso
negativo, valor probatério nulo. O juiz ndo poderd valorar o seu conteddo, maxime as
declarag¢des nele reproduzidas (na duvida devera utilizar o principio in dubio pro reo).
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A DINAMICA DA INVESTIGACAO EM SEGMENTOS CRIMINAIS ESPECIFICOS
— A INVESTIGAGAO DO CRIME DE TRAFICO DE ESTUPEFACIENTES®

Manuel Gongalves*

1. Introdugao

2. A distingdo entre nulidades processuais e proibicoes de producdo e de valoragao de prova

3. O reconhecimento da autonomia técnica das proibi¢des de producgdo e de valoragdo de prova no
processo penal portugués arrasta a necessidade de as identificar

4. Critérios distintivos entre as proibi¢cdes de producdo ou de valoragdo e as nulidades

5. Diferencas entre os mecanismos das nulidades e das proibi¢cdes de prova

6. Utilizagdo das declaragBes prestadas com violagdo das formalidades relativas a constituicdo como
arguido in bonam partem

7. Declaragdes por remissao

8. A falsidade do auto de constituicdo e interrogatorio como arguido

Antes de mais permitam-me uma palavra de agradecimento ao CEJ, aqui representado pela
Dr.2 Helena Fazenda, pelo convite que me foi dirigido para tratar um tema que me é grato. A
investigacdo do crime de trafico de estupefacientes.

A intervencdo que nos propomos fazer pretende, ainda que de modo muito sucinto, tal como
impde o tempo concedido, tratar as seguintes questdes:

1 - Tramitacdo dos inquéritos em que se investiga o crime de trafico de estupefacientes:

a) Obtencao da noticia do crime, OPC’s que, por for¢a da lei, tém a seu cargo a investigacdo
deste tipo de criminalidade e respectivas competéncias;

b) Pressupostos de que a lei faz depender tal competéncia;
¢) Caminho legislativo percorrido nesta drea;

d) Posicdo do M2 P2 em situagGes relacionadas com investigagdes efectuadas, em simultdneo,
a0s mesmos suspeitos por diferentes OPC.

2 - Os varios tipos de crime de trafico de estupefacientes previstos no DL 15/93, (art2s 219,
2492, 259 e 269), bem juridico protegido e ferramentas juridicas mais eficazes na investigacdo

do crime de trafico de estupefacientes. A saber:

a) Intercepgdes telefonicas;

1 0 texto que se segue tem na sua base a nossa comunicag¢do oral, efectuada no Centro de Estudos Judiciarios, no
dia 13 de margo de 2015, no ambito da agdo de formagdo «Produgdo, apreciacdo e valoragdo da prova em
julgamento no processo penal». Por isso mesmo continua, irremediavelmente, marcado pela oralidade.

* Procurador da Republica Coordenador, Departamento de Investigagdo e A¢io Penal de Lisboa.
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b) Entregas controladas — previstas na Lei 144/99 de 31 de Agosto em especial no art® 1609-
— e regime juridico das Acg6es Encobertas — lei 101/2001, de 25 de Agosto e 160-B, da Lei
144/99, antes citada.

3 - Algumas das dificuldades com que, no dia-a-dia, se deparam os Magistrados que tém a seu
cargo as investigacdes relacionadas com tais processos.

Assim, na sequéncia da distribuicdo de temas acordado, passarei de imediato a analise das
questdes que me propus tratar.

Diga-se desde ja que, a meu ver, a Unica coisa que distingue a tramitacdo de inquéritos
relacionados com o trafico de estupefacientes dos demais é, tdo-somente, a urgéncia e
resposta pronta com que tais processos precisam de ser apreciados, movimentados e
decididos.

Na verdade, a eficacia das investigacdes depende, em muito, da resposta pronta e adequada
que lhes é dada, enquanto que a urgéncia decorre da prdpria natureza do crime em aprego
devidamente conjugado com os prazos fixados por lei, para apresentar os detidos ao JIC para
primeiro interrogatério — 48h00, e, ainda, do prazo igualmente de 48 horas previsto no art?
1882 do CPP para apresentar os autos e as intercepgdes telefénicas aquele Magistrado.

Prazos que, na pratica, se reduzem por vezes, quando muito, a cerca de uma ou duas horas
sabido como é que, os OPC’s, precisam normalmente de tempo para, apds as detencdes,
efectuarem outras diligéncias de investigagdo suscitadas pelas primeiras, testes rapidos aos
estupefacientes apreendidos, inquiricbes de testemunhas, autos de reconhecimento,
interrogatdrios e elaborar o expediente relacionado com o auto de apresentacao de detidos.

Situagdo que, em Lisboa, se agrava com o facto de o TIC sé receber expediente e detidos apds
as 16h00 e até as 17h00, nos casos em que atinja as 48h00 até as 10/11 do dia seguinte. -
Provimento 15/2003 de 28/10 do Juiz Presidente.

De facto, os inquéritos que, no DIAP, nos sdao remetidos ja foram expurgados, por regra, das
situacdes em que, apds a detencdo, tem lugar o julgamento em processo sumario previsto no
art? 3812 do CPP.

Dai que, sejam situagdes de criminalidade mais grave ou demorada na sua investigacdo a que,
por regra, nos é comunicadas.

Em termos de instrucdo de processos, a mesma, ao invés das investigacées, nao suscita
problemas especiais.

De facto, apreendido que seja o estupefaciente e detido(s) o(s) arguido(s), visados pela
investigacdo as diligéncias a efectuar podem sinteticamente resumir-se da seguinte forma:

- Exame pericial a efectuar pelo LPC ao produto apreendido e ai entregue pelo OPC, acto
continuo a apreensao;
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- Interrogatério complementar do arguido, quando tal se justifique, e inquiricdo das
testemunhas.

O exame ao estupefaciente apreendido efectuado pelo perito do LPC deve obedecer aos
requisitos previstos nos art2s 622, do DL15/83 e 109, da Portaria 94/96.

Ou seja, ordenada a realizacdo do exame pericial pela autoridade judicidria competente — art?
622 n21 —, o perito identifica, qualifica e quantifica, a planta, substancia ou preparacdo
examinada, o respectivo principio activo ou substancia de referéncia — cfr art? 102 da Portaria
— indicando o peso bruto e liquido e procede ao acondicionamento e selagem da amostra cofre
e remanescente, se o houver — art? 622 n2 2.

A amostra cofre fica depositada no cofre da PJ até que, proferida decisdo final no processo, o
juiz ordene a sua destruicdo — cfr. art262 n2 3,5 e 6.

No que concerne ao remanescente, quando exista, deve o M2 P2 ordenar a sua destruicao no
prazo de 5 dias apds a jungdo ao inquérito do exame pericial em aprego - art? 62 n2 4 do DL
15/93 de 22 de Janeiro.

O aludido exame, do qual deve constar o grau de pureza e o numero de doses
correspondente ao produto examinado, é muito importante, nos casos de consumo, desde
logo porque, como decorre da Lei 30/2000, de 29 de Novembro, o consumo, aquisi¢do e
detenc¢do para consumo de plantas, substancias ou preparagdes compreendidas nas tabelas | a
IV serd contra-ordenacdo quando ndo exceda a quantidade necessdria para o consumo médio

individual durante o periodo de 10 dias — cfr art2 12 e 29,

Importancia evidenciada igualmente pelo disposto no art? 262 n2 3, do DL 15/93 - traficante
consumidor - na medida em que, neste caso, se detiver plantas, substancias ou preparagdes
compreendidas nas tabelas | a IV em quantidade que_exceda a necessaria para o consumo
médio individual durante o periodo de 5 dias a lei afasta a possibilidade de lhe ser aplicado o
disposto no art? 262 n21.

Limites quantitativos para cada dose média individual didria que constam do mapa anexo a

Portaria 94/96, sendo expressos em gramas, excepto quando expressamente se indique
unidade diferente.

Anote-se, no entanto, que a aludida Portaria apenas nos da resposta — art2 92 — para os casos
de plantas, substdncias ou prepara¢des constantes nas tabelas | a IV_de consumo mais

frequente.

E, em relacdo as restantes situacoes qual deve ser o critério?

A lei ndo da resposta, o que cria situagdes em que ndo se vislumbra facilmente que se possa
respeitar o principio da tipicidade e legalidade.
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Exemplo:

Como proceder nos casos de detencdo, para consumo, de comprimidos ou outras substancias
e produtos cuja quantidade necessaria para o consumo médio individual didrio ndo conste da
lei?

Como distinguir as situa¢des integradoras de contra -ordenacao das que integram o crime de
consumo?

Leva-se em considera¢do o qué?

O numero de unidades, nos casos dos comprimidos, como é feito em alguns paises ? Ou
estaremos sempre perante uma contra-ordenag¢do? E nos demais casos?

Por outro lado, impG&e-se fazer, ainda, uma chamada de atencdo para a necessidade de, em
alguns casos concretos, tais exames serem solicitados e efectuados com a mdxima urgéncia.

De facto, no caso das plantagdes de Canabis e nas apreensdes de Kat se os exames as mesmas
nao forem efectuados com urgéncia, no ultimo caso, no maximo, no periodo de 10 dias, o
resultado do exame sera negativo ja que entretanto perderam as caracteristicas
estupefacientes que detinham.

OPC’s competentes para a investigacao do crime de trafico de estupefacientes.
Posicdo do M2 P2 nos casos em que, em simultineo, diferentes OPC’s investiguem os
mesmos factos.

Tal como decorre dos artigos 2419, 2422 e 2482 do CPP o M2 P2 adquire noticia do crime:

- Por conhecimento préprio, por intermédio dos 6érgdos de policia criminal ou mediante
denuncia;

- Denuncia que é obrigatdria, mesmo quando os agentes do crime ndo sejam conhecidos, para
as entidades policiais, quanto a todos os crimes de que tomem conhecimento.

Para o efeito, sempre que uma autoridade judicidria ou qualquer entidade policial, seja ou ndo
6rgao de policia criminal, presenciar o cometimento de um crime deve “levantar ou mandar
levantar auto de noticia” em conformidade com o disposto no art2 243 do CPP.

- Auto ou noticia do crime que é obrigatoriamente remetido ao M2 P2 no mais curto prazo, que
nao pode exceder 10 dias — arts 2432 n2 3, 2452 e 2482 — sem prejuizo da obrigagdo de
efectuarem tais comunicagcbes em prazos ainda mais curtos nos casos previstos na lei. (cfr
entre outros, art2 102 n? 2, da LOIC — Lei 49/2008, de 27.8, transmissdo até 24 horas dos autos
ao OPC competente; necessidade de validacdo em 72h00, da apreensdo cautelar feita pelo
OPC; suspensdo da remessa da correspondéncia a validar em 48h00 pelo JIC; revistas e
buscas previstas nos arts 1742, n2 5, al. a), 2519, n2 1, al. a) e 1772, n2 3, als. b) e c), do CPP).

Entretanto, enquanto o M2 P2 ndo tomar posicdo atribuindo o encargo de proceder as
diligéncias tidas por adequadas ao OPC que tiver por competente, quer seja o que lhe
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participou os factos ou outro, aquele que primeiro tomou conhecimento dos mesmos tem

competéncia prépria para, em conformidade com o disposto nos art2s 552 e 2492 do CPP,

praticar os actos cautelares necessarios e urgentes para assegurar os meios de prova.

Acresce que, a circunstancia de um OPC actuar no ambito da competéncia material ou
territorial de outro OPC, ndo obsta a validade dos actos praticados uma vez que ndo ha, nessa
fase, um OPC natural. — Cfr. Paulo Pinto de Albuquerque in anota¢des ao art? 552 do CPP e Da
Mesquita .

Por outro lado, os actos praticados pelos érgdos de policia criminal, no exercicio de
competéncia delegada pela autoridade judicidria competente, sdo actos processuais validos,
salvo declaragdo em contrario da referida autoridade judiciaria.

Posto isto, vejamos agora os OPC’ s competentes para a investigagdo dos crimes de trafico
de estupefacientes;
Papel das UCIC's e, em caso de conflitos, a posicao do M2 P2.

Como é sabido, em 1976, o legislador optou pela criacdo de um organismo policial auténomo
da Policia Judiciaria, com o objectivo fundamental de investigar o trafico de estupefacientes —
CICD (Centro de Investigacdo e Controle da Droga) — passando, por esse facto, a haver
competéncias sobrepostas entre ambos, que, com o tempo, revelaram ser um factor de
conflitualidade.

Dai que, com vista a garantir uma maior operacionalidade na luta contra o trafico de
estupefacientes e criminalidade afim, sem perder de vista que assim se permitia também uma
afectacdo de recursos humanos e técnicos mais eficaz e racional, o CICD, tenha sido integrado
na PJ (art2 352 do DL 365/82, de 8 de Setembro).

Além da aludida integracdo foi igualmente criado, pelo citado diploma, o Gabinete de
Planeamento e de Coordenagcao do Combate a Droga, destinado a planear e coordenar as
actividades dos organismos que prossigam objectivos de luta contra a droga - cfr art? 12- tendo
como seus 6rgdos: o Director Geral e o Grupo de Planeamento.

Grupo de Planeamento que tinha por missao planear as actividades preventivas e repressivas
dirigidas contra o trafico ilicito de drogas, sendo constituido por representantes da PJ,
Guarda-fiscal, PSP, GNR e Direc¢ao Geral das Alfandegas — art2s 12, 32 e 62.

Composicdo muito importante na medida em que integrava as forgcas que, no terreno, melhor
conhecem a realidade.

Facto que, posteriormente, veio a ser reconhecido e mantido através do n2 2 do art2 472 do
DL 430/83, n3o obstante no n2 1 ter continuado a prever-se expressamente que:

“A investigacdo do trafico ilicito de estupefacientes era da competéncia exclusiva da PJ".
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Circunstancia que, no entanto, ndo impediu o legislador de levar em consideragdo e frisar a
importancia que, os demais OPC’s, tinham no combate ao trafico de estupefacientes ao
consagrar no art2 472 n2 2 antes citado que:

“Através do grupo de planeamento, referido no art? 62 do DL 365/82 de 8 de Setembro, serd
concertada a accdo de todas as autoridades policiais, de modo a obter o melhor

aproveitamento dos seus recursos, atenta a especializacdo de cada uma e a sua colocacdo no

terreno”.

No entanto, com a publica¢do do Dec. Lei 15/93, de 22 de Janeiro, — diploma que actualmente
prevé e pune o trafico e consumo de estupefacientes —, o n? 2 daquele preceito veio a ser
eliminado tendo apenas sido consagrado no art? 572 que:

“A investigacao do trafico ilicito de estupefacientes era da competéncia exclusiva da PJ”.

Suprimiu-se assim, no regime vigente, a referéncia ao disposto no n2 2 do art? 472 do DL
430/83.

Assim, por forga de tais normativos, a PJ cabia a exclusividade da investigacdo e aos demais

OPC's a deteccdo das situacdes e o seu encaminhamento para a PJ para efeitos de

investigacdo por esta ser da competéncia exclusiva da PJ”. — cfr. Didrio da Assembleia da
Republica, 11-B, n2 17 de 11-3-94, pag. 97 e Jodo Luis de Mendes Morais Rocha - Droga- Regime
Juridico pag. - 183 a 186).

No entanto, ndo obstante o previsto na lei, a verdade é que, ja no dominio do DL 430/83,
existiam inUmeros inquéritos em que, a coberto de investigagcGes relacionadas com crimes de
receptacdo, eram investigados casos de trafico de estupefacientes por outros OPC’s que n3o a
PJ.

Dai que, tendo presente a realidade entdo existente veio o legislador, através do DL 81/95, de
22 de Abril, a_ reconhecer, tal como resulta do seu preambulo, que, face a disseminagdo do
tréfico de estupefacientes, urgia “empenhar no esfor¢co directo de combate a oferta e ao
consumo outros érgaos de policia criminal, sem perder de vista a necessidade de, em atengao
a razoes de eficacia, continuar a atribuir a PJ funcoes de centralizacdo informativa e de

coordenacao operacional”.

Assim, com a publicagdo do DL 81/95, de 22 de Abril, a investigacdo desses crimes passou a
pertencer igualmente a PSP e a GNR, nas circunstancias referidas no n2 2 do art? 572 do DL
15/93, deixando, pois, de ser da competéncia exclusiva da PJ.

Para tanto, estipulou o n? 2 do art?2 579, antes citado, que:

1- Presume-se deferida a Guarda Nacional Republicana e Policia de Seguranga Publica a
competéncia para a investigacdo dos seguintes crimes praticados nas respectivas areas de

jurisdicdo, quando lhes forem participados ou deles colham noticia:
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a) Do crime previsto e punido no art? 212 do presente diploma, quando ocorram situagdes de
distribuicdo directa aos consumidores, a qualquer titulo, das plantas, substancias ou
preparacGes nele referidas;

b) Dos crimes previstos e punidos nos artigos 26, 29, 309, 32, 33 e 40 do presente diploma.”

Esta alteracdo representou o reconhecimento da mais valia que a investigacdo criminal, a nivel
interno, pode obter com a participagao das policias instaladas no “terreno”.

Na verdade, a accdo concertada de todas as policias e a troca de informacgbes entre elas,
devidamente coordenada, permitira seguramente maior eficidcia no combate ao trafico de

estupefacientes.

Dai, a razdo de ser do disposto no artigo 42, n2 1, do DL 81/95, através do qual, o legislador,

determinou que compete a PJ, através da UNCTE, centralizar e tratar toda a informacdo

respeitante as infraccbes tipificadas no DL 15/93, de 22 de Janeiro, tendo, em simultineo,
criado, para o efeito, as Unidades de Coordenacdo e Intervencdo Conjunta — UCIC's (art2 69).

Unidades estas que integram a GNR, PSP, SEF e a Direccao Geral das Alfandegas, competindo-
Ihes disciplinar e praticar a partilha de informagdes, oriundas de cada forca ou servico
integrantes e a coordenac¢do das ac¢des que devam ser executadas em comum, funcionando
sob a direccdo estratégica e tactica da PJ.

Na sequéncia do Dec. Lei 81/95, de 22 de Abril, deve dizer-se que, hoje, nos casos de trafico de
estupefacientes em que exista distribuicdo directa aos consumidores e nos demais crimes
antes indicados e tipificados na lei, a investigacdo dos mesmos passou a ser deferida a outros
OPC’s, que ndo a PJ, libertando-se esta para proceder as investigacdes mais complexas e
graves.

Porém, desde entdo, a actuagdo dos denominados pequenos e médios traficantes evoluiu,
surgindo casos em que “os traficantes de bairro” possuem contactos que, pontualmente, lhes
permite obter, designadamente em Espanha e Marrocos, os produtos estupefacientes que
vendem. Ou seja, ocorrem situagdes em que a distribuicdo directa ao consumidor tem
conexdes com outro tipo de trafico, possuindo, frequentemente, ramificacbes na area de
outras comarcas.

Tais situacGes sdo susceptiveis de, pontualmente, gerar algum ruido no relacionamento entre
OPC's.

Circunstancia essa decorrente, por um lado, do facto de quem, por forga da lei, tem o dever de
coordenar _a UCIC, perfilhar o entendimento de que, pontualmente, os outros OPC’s, nas

investigacOes realizadas, em tais inquéritos ultrapassam os limites da sua competéncia e, por
outro lado, do facto de entender que, por vezes, aquando das comunica¢des que previamente
Ihes fazem, em conformidade com o disposto no art.2 42, do DL 81/95, de 22/4, nem sempre
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facultam todos os elementos que possuem, designadamente no que tange a identificacdo
cabal dos suspeitos.

O que é que o M2 P2 deve fazer em tais casos com vista a, na medida do possivel, evitar
conflitos e prejuizos para a investiga¢do?

Deve, a meu ver, verificar se, aquando da instauragao do inquérito, a competéncia para a
investigacdo foi delegada no OPC pertinente, e se, sempre que forem solicitadas intercepcdes
telefdnicas ou buscas, foram efectuadas as comunicagdes prévias impostas pelo art? 42 do DL
81/95, de 22 de Abril.

Se ndo foram, sempre que tal ocorra, deve, antes de promover as diligéncias solicitadas,
diligenciar pelo seu integral cumprimento.

Caso ainda assim se coloque a questdo da competéncia para prosseguir com as investigacoes,
deve ver quem é que, naquele momento, em concreto, se encontra em melhores condi¢bes

para prosseguir com as investigacdes privilegiando-se, consequentemente, o sucesso das

investigacdes e a descoberta da verdade.

Acresce que, no que tange a disciplina e partilha da informacdo entre os varios OPC’s, a mesma
encontra-se devidamente regulamentada no art.2 62 do aludido diploma, que criou as
unidades de coordenagdo e intervenc¢do conjuntas, onde nem sequer esta representado o M2
pe.

De facto, ndo obstante entendermos que a eficacia da investiga¢cdo passa, cada vez mais, pela
partilha da informacdo, a verdade é que, no caso do tréfico de estupefacientes, a lei contempla
0s mecanismos através dos quais os OPC’s, devem torna-la eficaz.

Neste dominio, no decurso do inquérito, ao M2 P2 apenas compete apreciar se sdo ou ndo
efectuadas as comunica¢Ges impostas pela lei e obstar a que, os mesmos factos sejam,
simultaneamente, investigados em mais do que um inquérito.

2- Os crimes de trafico de estupefacientes e algumas duvidas relacionadas com as agravantes
previstas no art2 242 do DL 15/93.

O Decreto Lei n.2 15/93, de 22 de Janeiro, revogou o DL 430/83, de 13 de Dezembro, tendo, tal
como resulta do disposto no art? 12 do citado diploma legal, definido o regime juridico
aplicavel ao trafico e consumo de estupefacientes e substancias psicotrépicas.

O citado diploma legal surgiu na sequéncia da aprovagao da Conveng¢do das Nagdes Unidas
contra o Trafico llicito de Estupefacientes e de Substancias Psicotropicas de 1988, e, tal como
ressalta do seu predmbulo, visa prosseguir trés objectivos fundamentais. A saber:

a) Privar aqueles que se dedicam ao trafico de estupefacientes do produto das suas
actividades criminosas, suprimindo, deste modo, o seu mébil ou incentivo principal (...)
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b) Adoptar medidas adequadas ao controlo e fiscalizagdo dos precursores {...)

c) Reforgar e complementar as medidas previstas na Conveng¢ao sobre Estupefacientes de
1961, modificada pelo Protocolo de 1972, e na Convengao sobre Substancias Psicotrépicas de
1971, colmatando brechas e potenciando os meios juridicos de cooperagao internacional em
matéria penal”.

Diga-se desde ja que, como é sabido, o bem juridico protegido, em primeiro lugar, no crime de
tréfico de estupefacientes, é a salde publica. Ou seja, a salde e integridade fisica dos cidaddos

vivendo em sociedade.

Em simultaneo, visa proteger a prépria economia do Estado a qual pode ser desvirtuada, nas
suas regras, com a existéncia desta economia paralela ou subterranea.

Tal como se pode ver in Lourengo Martins “Droga e Direito”, através dos artigos 212, 252 e
262 a lei pressupde uma certa tipologia de traficantes. A saber:

e Os grandes traficantes abrangidos pelos artigos 219, 222 e 239, (actual art? 3682-A do CP)
devidamente conjugado com alguma das agravantes previstas no artigo 249.

¢ Os pequenos e médios traficantes — art? 259;

¢ Os traficantes consumidores — art? 269.

Por outro lado, o legislador, optou por fazer uma enumeracgdo taxativa das circunstancias que,
a verificarem-se, permitem agravar em um quarto o limite minimo e maximo da moldura penal

correspondente aos crimes de trafico e branqueamento tipificados nos artigos 219 a 232, este
ultimo na redacgdo lhe foi dada pela Lei 11/2004 de 27 de Marco e pela Lei 59/2007 de 4/9, e
integrado na previsdo do art? 3682-A do Cddigo Penal.

Agravantes que constam do artigo 242 do DL 15/93.

e Nas alineas a) e i) do art? 242 visa-se especialmente proteger os menores (entendendo-se
por tal os menores de 18 anos e ndo os penalmente inimputaveis ou seja, com menos de
16 anos) e os diminuidos psiquicos dos efeitos nefastos - provocados pelas drogas.

Ao lado do crime de trafico matricial previsto no art? 2192 surgiu, em contraponto, o crime

privilegiado previsto no art? 252. Crime este que pressupde para a sua verificagdo que a

ilicitude se revele acentuadamente diminuida.

Prescreve este normativo — art2? 252 — que:

“Se, nos casos dos artigos 212 e 229, a ilicitude do facto se mostrar consideravelmente
diminuida, tendo em conta nomeadamente os meios utilizados, a modalidade ou as
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circunstancias da accdo, a qualidade ou a quantidade das plantas, substancias ou preparacgées

a pena é de:

e Prisdo de um a cinco anos, se tratar de plantas, substancias ou preparacgées
compreendidas nas tabelas | a lll, Ve VI;

e Prisdo até 2 anos ou multa até 240 dias, no caso de substancias ou preparagdes
compreendidas na Tabela IV”.

Trata-se, tal como refere Lourengo Martins, de uma valvula de seguranga do sistema na
medida em que evita que, situacdes de menor gravidade, sejam tratadas com penas

desproporcionadas ou que se utilize indevidamente uma atenuante especial.

Este preceito pode suscitar dividas na medida em que relaciona a_menor gravidade com a

quantidade de estupefaciente detido e a qualidade sem fornecer critérios que nos permitam
precisar o seu sentido e alcance.

Na verdade, tal como refere Moraes Rocha, a guantidade a apreciar em concreto sempre
suscitard dificuldades por depender da qualidade da substancia, tipo e grau de misturas
introduzidas.

Por outro lado, a alusdo a qualidade das plantas e substancias ou preparagdes mencionadas no
corpo do artigo suscita igualmente dificuldades. A saber:

A que é que o legislador se refere?

Ao tipo de plantas, ou substancias? Permitindo-se assim uma gradacdo subjectiva das
substancias tabeladas dentro de cada tabela?

Nao parece que tenha sido essa a intengdo do legislador.

Na verdade, a expressao qualidade, tudo indica, deve ser entendida como grau de pureza.

De facto, “se o que estiver em causa forem as consequéncias ou efeitos mais ou menos
gravosos, a pureza é, apenas, uma das muitas condicionantes dos efeitos”.

Efeitos que dependem do tipo de droga, da dose ingerida, da via de administracdo, dos

antecedentes de consumo da mesma droga ou de drogas do mesmo grupo etc.
Finalmente, a expressao, os “meios utilizados,” reporta-se a organizacao e a logistica de que o
agente se socorre em tal actividade com vista a apurar-se se estamos perante um pequeno ou

grande traficante.

Aqui chegados permitimo-nos colocar a seguinte questdo que, actualmente, surge cada vez

com mais frequéncia.
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Serd que a verificacdo de alguma das circunstancias agravantes previstas no art? 249 afasta,
“de per se”, a possibilidade de funcionamento deste preceito — art? 259.

Diga-se desde ja que, a nosso ver, as mesmas nado sdo de funcionamento automatico sendo
susceptiveis de permitirem uma leitura conjugada com outras de modo a diminuir-lhes o
relevo.

Vejamos o caso concreto relacionado com a apreensdo de estupefacientes introduzidos no EP
pelas visitas, a fim de as fazer chegar a posse dos seus familiares ou amigos que, ai, se
encontram presos.

Situacdo esta consagrada expressamente na agravante p. e p. pelo art® 242, al. h), do DL 15/93,
de 22 de Janeiro, mas que, normalmente, se traduz na introducdo nos EP’s de pequenas
guantidades de haxixe.

Trata-se, alids, de inquéritos que, consoante a incrimina¢do que for feita, colocam igualmente
uma outra questdo que se prende com o OPC competente para investigar tal crime.

Na verdade, a delegacdo de competéncias é atribuida, por sistema, a PJ atento o local onde o
ilicito é cometido — Estabelecimento Prisional.

Facto que, como ja referimos, é susceptivel, em abstracto, de integrar a agravante prevista no
art? 249, al. h), do Dec Lei 15/93, de 22 de Janeiro elevando em um quarto, nos seus limites
minimos e maximos, a moldura penal prevista no art? 219, para o trafico de estupefacientes.

Dai que, estribando-se numa interpretacdo formalista, a investigacdo de tais inquéritos seja
sistematicamente delegada na PJ/JUNCTE.

Serd que tal agravante afasta, “de per se”, o disposto art2 25 e a possibilidade de se atribuir a
competéncia de tal ilicito a OPC diferente da PJ?

Na sequéncia da posicdo sufragada pelo STJ, a aludida agravante, ndo deve ser vista como de
funcionamento automatico, e, nessa medida, como impeditiva de que, aqueles factos, possam
integrar o crime de trafico de estupefacientes de menor gravidade previsto no art? 25, ou
outro, ndao obstando a que, acrescentamos nds, sejam investigados por OPC diferente da PJ.

Neste sentido cfr. entre outros, os varios Acs do STJ referidos in CJ 2006, Tomo |, pag. 181 a
183 e 216 a 220.

Na verdade, diferente entendimento baseado num critério formalista que tem subjacente o
funcionamento automatico da aludida agravante leva a que sejam remetidos, anualmente, a PJ
para investigacdo centenas de processos referentes a apreensdes efectuadas no interior de
EP’s — ou aquando das visitas — normalmente referentes a quantidades minimas de
estupefaciente, em que predomina o haxixe sendo que a grande maioria das apreensdes se
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reportam a quantidades diminutas, até 2 gramas (enquadraveis nos montantes diarios
previstos para consumo).

A pratica tem demonstrado que, na fase de acusagao ou pelo menos na fase do julgamento, tal
qualificagdo juridica (trafico agravado), quando utilizada, ndo subsiste passando, na maioria
das vezes, tais factos a serem subsumidos juridicamente no trafico de menor gravidade.

Acresce que, a investigacdo de tais processos se limita a inquiricdo dos guardas prisionais
envolvidos, exame a droga e interrogatério dos reclusos ou das visitas, inexistindo assim,
também aqui, razdes que justifiquem o entendimento de que deva ser considerada como da
exclusiva competéncia da PJ.

Dai que, nestes casos, até por uma questdo de racionalidade e gestdo dos custos, a
competéncia para investigar tais crimes deva ser atribuida ao OPC mais proximo (PSP ou GNR).

e Quanto aos traficantes consumidores — art2 262 do DL 15/93.

Prescreve o preceito em aprego que:

a) Quando, pela pratica de algum dos factos referidos no artigo 21 o agente tiver por
finalidade exclusiva conseguir plantas, substancias ou preparagfes para uso pessoal, a pena é

de prisdo até 3 anos ou multa se se tratar de plantas, substdncias ou preparagdes
compreendidas nas Tabelas | a lll, ou de prisdo até 1 ano ou multa até 120 dias, no caso de
substancias ou preparagdes compreendidas ma tabela IV.

b) A tentativa é punivel.

c) Nao é aplicavel o disposto no n? 1 quando o agente detiver plantas, substancias ou
preparacbes_em quantidade que exceda a necessaria para o consumo médio individual

durante o periodo de 5 dias”.

Trata-se de um preceito legal que pressupe um dolo especifico, consistente no facto de exigir

que o agente pratique as actividades de trafico de estupefacientes com a finalidade exclusiva
de obter droga para o seu consumo préprio, contemplando-se, pois, uma situacdo em que a

culpa do agente estara, no dizer de alguns, diminuida.

Ou seja, a ideia chave subjacente a este preceito é que o trafico praticado pelo agente se
destina exclusivamente a permitir-lhe alimentar as necessidades de droga para seu consumo.

Dai que, enquanto o tipo legal previsto no art? 252 se situa no campo da diminui¢cdo do relevo
da ilicitude, j& o art? 262 tem subjacente uma personalidade do agente cuja culpa esta
normalmente diminuida.

CENTRO
DE ESTUDOS 120
JUDICIARIOS =




DIREITO PENAL E PROCESSUAL PENAL (2012-2015) m——

A dinamica da investigacdo em segmentos criminais especificos — a investigagdo do crime de tréfico de estupefacientes

Impde-se salientar que, a efectuar-se uma leitura desde preceito (art? 262), que se restrinja a
letra da lei seremos levados a conclusdo de que, o mesmo, pouca ou henhuma aplicagdo terd
precisamente nos casos mais graves de toxicodependéncia.

Com efeito, embora o preceito afaste a intenc¢do lucrativa, alguns autores colocam a questdo
de saber se, o mesmo, ndo deve abranger os proventos suficientes que permitam ao agente
continuar a satisfazer as suas necessidades de consumo, enquanto toxicodependente, bem

como as inerentes a sua subsisténcia normal na medida em que sdo conaturais a sobrevivéncia

humana.

Na verdade, tal como refere Moraes Rocha, apenas interpretando a aludida expressdao em
termos de entender a finalidade, como preponderante ou determinante, o preceito abarcara

um numero significativo de casos.

No entanto, o que é certo é que, tal, ndo esta expressamente previsto na letra da lei.

Ainda em relacdo a este normativo impde-se ter presente o disposto no seu n2 3 onde se
estipula que:

“Ndo é aplicavel o disposto no n® 1 quando o agente detiver plantas, substancias ou
preparacdes em quantidade que exceda a necessdria para o consumo médio individual durante
o periodo de 5 dias”.

Ou seja, quando a quantidade detida exceder a dose média para o consumo individual durante
5 dias deixara de ser aplicado o disposto no art? 262 — traficante consumidor — para se estar no

ambito de aplicacdo do artigo 212 ou 259, consoante o caso concreto.

Facto que se fica a dever a circunstancia de, neste caso, o risco da sua conduta para os outros

ja ndo justificar, na perspectiva do legislador, uma sancdo menor.

Na base deste entendimento esteve, ao que supomos, o contributo efectivo que o traficante
consumidor acaba por ter na propagacdo / alimentacdo das redes de abastecimento do
mercado, aproximando-se, por essa via, do papel do pequeno traficante.

3 - Ferramentas juridicas esséncias ao sucesso da investigacdo do crime de trafico de
estupefacientes.

O sucesso da investigacdo no crime de trafico de estupefacientes tem subjacente, como
pressuposto essencial, a obtencdo de provas e informag¢Ges em relacdo a actividade ilicita
desenvolvida pelos visados.

Informacgodes e provas que podem ser obtidas, designadamente, através de:

Intercepgdes telefdnicas;
Entregas controladas - art? 1602 da Lei 144/99;
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AccGes encobertas, etc.

Vejamos o regime juridico vigente das:

1. Intercepgdes telefdnicas

No que se refere as escutas telefdnicas, saliente-se, desde ja, que se trata de um meio de
obtencdo de prova legalmente admissivel verificados que sejam determinados pressupostos e

essencial no gue tange a investigacdo do crime de trafico de estupefacientes.

Para serem legalmente admissiveis, aquelas, pressupdem a existéncia de uma lei expressa que
as admita e a existéncia de um despacho judicial, devidamente fundamentado, que as
autorize.

Anote-se que, quando sao solicitadas, promovidas e autorizadas deve ter-se presente que, as
escutas, ndo sao um mero meio de vigilancia criminal, mas sim um meio de investigagcao
criminal de caracter excepcional.

Na verdade, a Constituicdo da Republica Portuguesa consagrou no art.2 342, n2 1 e 4, o
principio da inviolabilidade do domicilio e dos meios de comunicacgdo privados e a proibicdo de
toda a ingeréncia na correspondéncia, nos meios de telecomunicacdes e nos demais meios de

comunicacdo, salvo nos casos previstos na lei em matéria de processo criminal.

Relegou, assim, para o legislador ordinario, as circunstancias em que, aquelas, podem ser
autorizadas.

O regime juridico das intercep¢des telefénicas consta dos art2s 1872 a 1902 do CPP.

Prescreve o actual art.2 187 que:

1. A intercep¢do e gravagao de conversagdes ou comunicagdes telefénicas s6 podem ser
autorizadas durante o inquérito, se houver razdes para crer que a diligéncia é indispensavel

para a descoberta da verdade ou que a prova seria, de outra forma impossivel ou muito dificil

de obter, por despacho fundamentado do juiz de instrucdo e mediante requerimento do M2
P2, quanto a crimes:

a) Puniveis com pena de prisao superior, no seu maximo, a trés anos;
b) Relativos ao trafico de estupefacientes;
c) De detencdo de arma proibida e de trafico de armas;

d) De contrabando; ou
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e) De injuria, de ameaga, de coac¢do, de devassa da vida privada e perturbacdo da paz e
sossego, quando cometidos através de telefone;

(INOVAGOES)

f) De ameaca com pratica de crime ou de abuso e simulagdo de sinais de perigo; ou

g) De evasdo, quando o arguido haja sido condenado por algum dos crimes previstos nas
alineas anteriores.

4. A intercepgdo e gravagao previstas nos numeros anteriores s6 podem ser autorizadas
independentemente da titularidade do meio de comunicagao utilizado, contra:

a) Suspeito ou arguido;

b) Pessoa que sirva de intermediario, relativamente a qual haja fundadas razées para crer que
recebe ou transmite mensagens destinadas ou provenientes de suspeito ou arguido; ou

¢) Vitima de crime, mediante o respectivo consentimento, efectivo ou presumido.

6. A intercepcdo e a gravacdo de conversagdes ou comunica¢des sdo autorizadas pelo prazo
maximo de 3 meses, renovavel por periodos sujeitos ao mesmo limite desde que se verifiguem
os respectivos requisitos de admissibilidade.

Temos assim como principais pressupostos:

1- Em relagdo a sua admissibilidade:

e Exigéncia de que a intercepcdo seja indispensdvel para a descoberta da verdade ou que a
prova seja de outra forma, impossivel ou muito dificil de obter;

(Anteriormente apenas se exigia que houvesse razdes para crer que a diligéncia se revelard de

grande interesse para a descoberta da verdade ou para a prova)

® Requerimento expresso do MP e despacho fundamentado do Juiz;

Ao elenco dos crimes de catdlogo que ja constavam do art. 1872 n2 1 acrescentaram-se agora

os vertidos nas alineas f) e g) do n2 1 — ameaga com pratica de crime, abuso e simulacdo de
sinais de perigo e de evasdao, quando o arguido haja sido condenado por algum dos crimes

elencados;

O ambito das pessoas que podem ser escutadas foi circunscrito a suspeitos, arguidos,

intermedidrios e vitimas, neste caso, mediante o consentimento efectivo ou presumido;
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e Fixou-se um prazo maximo de validade de 3 meses, renovavel por periodos sujeitos ao
mesmo limite, desde que se verifiquem os respectivos requisitos de admissibilidade;

Nos nimeros 7 e 8 regulamentou-se o aproveitamento extraprocessual dos conhecimentos
fortuitos obtidos através das escutas.

Ressalta da lei que, os conhecimentos fortuitos, s6 podem ser aproveitados para outro

processo, ja instaurado ou a instaurar, quando se destinem a serem usados como meio de
prova de um crime de catadlogo legal (ou seja que admitisse escutas) e em relagdo a pessoa

que possa ser incluida no catalogo legal de alvos.

Mais resulta daquela que, para ser licito que, os suportes técnicos das conversagdes ou
comunicacgdes e os despachos que fundamentaram a sua intercepgao, sejam utilizados noutros
processos, é necessario despacho do JIC a autoriza-lo — cfr. art2 1872, n2s 7 e 8, do CPP.

2 - Para além dos citados pressupostos de admissibilidade das intercepcdes telefénicas o

legislador estabeleceu ainda, no art. 188 do CPP, um conjunto de formalidades a que tais

operacGes devem observancia, com vista a garantir a fiscalizacdo e controlo das escutas por
parte do juiz que as autorizou.

Vejamos:

Prescreve, para além do mais, o art. 1882 do CPP que:

1. O 6rgdo de policia criminal que efectuar a intercepgdo e a gravagao a que se refere o artigo
anterior lavra o correspondente auto e elabora relatério no qual indica as passagens
relevantes para a prova, descreve de modo sucinto o respectivo contetido e explica o seu
alcance para a descoberta da verdade.

(...)
3. O 6rgdo de policia criminal referido no nimero 1 leva ao conhecimento do MP de 15 em 15
dias a partir do inicio da primeira intercep¢do efectuada no processo, os correspondentes

suportes técnicos, bem como os respectivos autos e relatorios.

4. O Ministério Publico leva ao conhecimento do juiz os elementos referidos no numero
anterior no prazo maximo de quarenta e oito horas.

5. Para se inteirar do conteddo das conversa¢gdes ou comunicacdes, o juiz é coadjuvado,

guando entender conveniente, por 6rgdo de policia criminal e nomeia, se necessario,

intérprete.

6. Sem prejuizo do disposto no n? 7 do artigo anterior, o juiz determina a destrui¢ao imediata
dos suportes técnicos e relatérios manifestamente estranhos ao processo:
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a) Que disserem respeito a conversagdes em que nao intervenham pessoas referidas no n2 4
do artigo anterior.

b) Que abranjam matérias cobertas pelo segredo profissional, de funcionario ou de Estado: ou
¢) Cuja divulgagdo possa afectar gravemente direitos, liberdades e garantias; ficando todos os
intervenientes vinculados ao dever de segredo relativamente as conversacdes de que tenham

tomado conhecimento.

7. Durante o inquérito, o juiz determina, a requerimento do Ministério Publico, a transcrigdo e
jungdo aos autos das conversagdes e comunicagles_indispensdveis para fundamentar a

aplicacdo de medida de coac¢do ou de garantia patrimonial, a excep¢do do termo de

identidade e residéncia.

9. S6 podem valer como prova as conversagdes ou comunicagdes que:

a)O Ministério Publico mandar transcrever ao 6rgdo de policia criminal que tiver efectuado a
intercepcgao e a gravacgao e indicar como meio de prova na acusacao;

b) O arguido transcrever a partir das copias previstas no numero anterior e juntar ao
requerimento de abertura de instrucdo ou a contestacdo; ou

c) O assistente transcrever a partir das copias previstas no niumero anterior e juntar ao
processo no prazo para requerer a abertura da instrucao, ainda que a ndo requeira ou nao

tenha legitimidade para o efeito.

Temos assim como formalidades essenciais impostas por este normativo as seguintes:

O juiz ao autorizar a escuta deve identificar os alvos e fixar um prazo para a mesma até ao

limite de 3 meses.

Por sua vez o 6rgdo de policia criminal que efectuar a intercepcdo e a gravacdo deve lavrar o

correspondente auto e elaborar relatério indicando as passagens tidas por relevantes para a

prova, descrevendo, resumidamente, o seu conteldo e alcance para a descoberta da verdade -
art? 1882 n21:

O OPC leva ao conhecimento do M2 P2, de 15 em 15 dias, contados desde o inicio da
intercepgdo, os correspondentes suportes técnicos e os respectivos autos e relatérios (art?
1882 n2 3).

Apds o que, o MP, no prazo de 48 horas contado a partir da apresentacdo e até ao 172 dia
contado a partir do inicio da intercepcgdo, apresenta-os ao JIC.
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Por sua vez o juiz aprecia as escutas sem que, para a prola¢cdo do subsequente despacho,
exista prazo fixado na lei.

Nesse despacho, o JIC, deve apreciar e pronunciar-se sobre a eventual existéncia de alguma
das situacGes referidas no n2 6 do art.2 1882 e, caso, tal lhe tenha sido requerido, determinar,

caso concorde, a transcricdo e juncdo aos autos das conversacdes e comunica¢des
mencionadas no n2 7.

Ainda em relacdo as intercepcoes telefonicas impde-se ter presente que:

Apds o anterior art? 1902 do CPP ter alargado, o ambito de aplicagcdo do regime das escutas
telefonicas a intercepcdo das comunicacdes entre presentes e as conversacdes e

comunicaces transmitidas por meio diferente do telefone desighadamente correio

electrdonico ou outras formas de transmissdo de dados por via telematica o actual art? 1892 do

CPP, — correspondente aquele preceito — veio, na parte final, incluir a transmissdo de dados
por via telematica — “mesmo que se encontrem guardadas em supor te digital”.

Na verdade, a Lei 59/98, de 25/8, ja tinha alargado o ambito de aplicacdo do regime das
intercepgdes acrescentando-se no art? 1902 do CPP o_correio electréonico ou outras formas de

transmissdo de dados por via telematica, bem como as comunicacées entre presentes.

e Agora, o normativo em apreco (art.2 1892), submeteu aos pressupostos e formalismos
previstos nos art2s 1872 e 1882 ndo s, o correio electrénico ou outras formas de transmissao
de dados por via telematica, mas também os suportes materiais em que esses dados se

encontrem registados.

Adiante-se, desde j3, que, segundo refere Paulo Pinto de Albuguergque (22 Ed. In anotacdes ao

art? 1892 do CPP), ao fazé-lo, veio evitar que, a _estes suportes, seja aplicado o regime das
apreensoes.

Acresce que, tal como resulta do normativo em causa, a lei submeteu as conversacdes entre

presentes ao regime previsto nos art2s 1872 e 1882 do CPP sendo certo que ndo distingue

entre as conversacoes privadas mantidas no interior do domicilio ou fora dele.

O que nos leva a colocar a questdao de saber se é ou ndo admissivel a_escuta ambiente no
interior de domicilio e se as conversacoes, em voz off, captadas na sequéncia de intercepgdo

telefonica legalmente autorizada pelo JIC, sdo (ou devem ser) equiparadas aquela e se sao
ou nao legais.

Face a redaccdo do normativo, podiamos ser levados a concluir pela validade da prova obtida

em ambos 0s casos, ja que, aparentemente, a lei ndo distingue entre as conversacoes tidas,

guer em casa habitada, quer na via publica ou em gualguer outro edificio ou local de acesso

publico ou restrito.

Mas sera assim?
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Tal como se pode ver no CPP de Paulo Pinto de Albuquerque (22 Ed, pag. 526) em anotacGes
ao art? 189, este autor, apesar de nos dar conta de que a lei ndao distingue entre as
conversagoes privadas, ditas entre presentes no domicilio ou fora dele, incluindo, portanto,
quer as conversacées tidas em casa habitada quer as tidas em qualquer outro edificio ou local
de acesso publico ou restrito, salienta que:

“O nucleo do direito constitucional a privacidade (arts 262 e 352 da CRP) impde restricGes a
estas interferéncias.

Assim, a intercepcdo das comunicacdes entre presentes no domicilio é inconstitucional se for
mantida com pessoas da especial confianca do suspeito, como seja a sua mulher, filhos, pais

ou irmdos e incluir expressoes pertencentes ao nucleo do modo de vida privada do suspeito.

Ou seja, fora deste condicionalismo ficariam para este autor, a meu ver, as situacdes em

gue, tal como ocorre no caso das conversacoes mantidas em voz off, o “alvo” de uma

intercepcdo legalmente autorizada fala da sua actividade ilicita relacionada por exemplo com o

trafico de estupefacientes com um terceiro que se encontra junto a si, enquanto aguarda que

o destinatario da chamada telefénica que esta a efectuar atenda.

Em defesa desta posicdo pode ainda argumentar-se com o seguinte:

No que diz respeito a intercepgao das conversagoes entre presentes, prevista na lei, trata-se,
tal como referido em recente parecer do Conselho Consultivo da PGR, de uma alteragao que
ndao constava da proposta de lei apresentada pelo Governo (Proposta de Lei n? 157/VII,
publicada no Diario da Assembleia da Republica, Il Série - A, n? 27/VII/3, de 29/1/1998, pags.
481-517) tendo sido aditada pela Comissao de Assuntos Constitucionais Direitos Liberdades e
Garantias em sede de discussao e votagao na especialidade - cfr Didrio da Assembleia da
Republica, Il Série-A, n2 53/VII/3- Suplemento, de 23/5/1998, pags. 1160-2 a 1160-46.

Acresce que, “nada consta dos trabalhos preparatdrios da aludida Lei sobre as razbes
determinantes de tal aditamento e do seu grau de abrangéncia.”

Ou seja, nesta parte, ao intérprete apenas Ihe é dado verificar que:

- A lei admite a intercepcao das comunicagdes entre presentes, mandando aplicar-lhe, _
subsidiariamente, o regime das intercepg¢des com as necessarias adaptagdes;

- Nao faz qualquer alusdo a possibilidade, por parte das entidades a quem compete a
perseguicao penal, da entrada, ndo consentida, no domicilio dos suspeitos ou arguidos, a fim

de, ai, procederem a intercepcdo/gravacdo das comunicacdes entre as pessoas que ali se
encontrem.
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Assim, impoOe-se apurar se, no ambito da aplicagao do aludido regime subsidiario das escutas
telefonicas — arts 1872 a 1902 do CPP, existe algumadisposicdo que permita a entrada nao
consentida no domicilio para efeito da realizacdo de escutas entre presentes.

Ora, da analise dos preceitos antes citados, resulta claramente que, aqueles, em parte alguma
permitem a entrada no domicilio do suspeito a fim de, ai, ser instalado aparelho que permita a
intercepgdo e subsequente gravagdo de comunicagdes entre presentes.

Dai que, estando em causa direitos fundamentais, “as leis restritivas (como o é a presente)
nao possam ser interpretadas com recurso a interpretagdo extensiva ou a analogia, devendo
ser, claras, consentidas pela Constituicdo, e aterem-se exclusivamente aos fins para que
legalmente foram estabelecidas”.

Assim, no que tange a entrada no domicilio de um suspeito a fim de, ai, ser efectuada a
intercepcdo/ gravagdo de comunica¢des entre presentes a mesma, inexistindo lei que o
permita, traduzir-se-ia, por forca do art? 1262 n2 3 do CPP, num método proibido de prova

sendo nulas as provas obtidas.

Ja no que se refere as conversagdes mantidas, em voz off, pelo visado, que forem captadas e

transmitidas através do seu telefone cuja intercepcdo foi legalmente autorizada, a prova dai

resultante, é, a meu ver, valida e legal nos mesmos termos em que o podem ser as demais
provas que forem obtidas por essa via —cfr. art2 1882 n% 1,6, 7 e 9, do CPP.

De facto, a intercepgdo telefonica do aparelho em causa foi legalmente autorizada.

Nao existe qualquer introdugao ilegal na residéncia do suspeito a fim de interceptar ou gravar
as conversagoes.

ConversagOes essas que sao mantidas voluntariamente pelo “alvo” visado sem que, por
qualquer modo, seja ou tenha sido induzido em erro por quem procede a intercepcdo e
gravacao das comunicagdes.

Acresce que, como é sabido, a operagao de intercepcdo é levada a cabo pela operadora,
mediante autorizagdo judicial, nas respectivas instalagdes enquanto que, a subsequente
gravacao das conversas efectuadas, é levada a cabo nas instalacGes da PJ.

Assim, salvo melhor opinido, a prova obtida por esta forma, é tal como a restante prova obtida
através da intercepcdo autorizada pelo JIC, legalmente admissivel.

Entregas controladas;

Trata-se de uma das formas de cooperacgao judicidria na investigagdo dos crimes de trafico de
estupefacientes, envolvendo mais do que um pais, que tem vindo a permitir resultados
eficazes e extremamente relevantes.
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Para proceder as entregas controladas, necessario se torna que, muitas vezes, se encontrem
meios desburocratizados que possibilitem em tempo util tal cooperacdo privilegiando-se,
numa primeira fase, os contactos informais que, posteriormente, o mais rapidamente possivel,
serdao documentados nos processos.

O Regime das Entregas Controladas consta do art2? 160-A da Lei144/99, de 31 de Agosto.

Prescreve este normativo que:

1. Pode ser autorizado caso a caso, pelo Ministério Publico, perante o pedido de um ou mais
Estados estrangeiros, nomeadamente se previsto em instrumento convencional, a ndo
actuacdo dos o6rgdos de policia criminal, no ambito de investigagdes criminais
transfronteiricas relativas a infraccoes que admitam extradicdo, com a finalidade de

proporcionar, em colaboragdao com o Estado ou Estados estrangeiros, a identificacdo e
responsabilizagdo criminal do maior niimero de agentes da infracgdo.

2. O direito de agir e a direccdo e controlo das operagdes de investigacdo criminal conduzidas
no ambito do numero anterior cabem as autoridades portuguesas, sem prejuizo da devida
colaboragdo com as autoridades estrangeiras competentes,

3. A autoriza¢do concedida nos termos do n21 ndo prejudica o exercicio da ac¢do penal pelos
factos aos quais a lei portuguesa é aplicavel e s6 é concedida quando:

a) Seja assegurada pelas autoridades estrangeiras competentes que a sua legislacdo prevé as
sang¢des penais adequadas contra os agentes e que a ac¢do penal sera exercida;

b) Seja garantida pelas autoridades estrangeiras competentes a seguranca das substancias ou
bens em causa contra riscos de fuga ou extravio.

¢ ) As autoridades estrangeiras competentes se comprometam a comunicar, com urgéncia,
informagdo pormenorizada sobre os resultados da operagdo e os pormenores da ac¢ao
desenvolvida por cada um dos agentes da pratica das infrac¢des especialmente dos que agiram
em Portugal.

4. Ainda que concedida a autorizagdo mencionada anteriormente, os 6rgaos de policia criminal
intervém se as margens de seguranca tiverem diminuido sensivelmente ou se se verificar
qualquer circunstancia que dificulte a futura detengdo do agente ou apreensdo das substancias
ou bens; se esta intervengao nao tiver sido comunicada previamente a entidade que concedeu
a autorizacgdo, é-o nas 24 horas seguintes, mediante relato escrito.

5. Por acordo com o pais de destino, quando se estiver perante substancias proibidas ou
perigosas em transito estas podem ser substituidas parcialmente por outras indcuas, de tal se
lavrando o respectivo auto.

6. O ndo cumprimento das obrigacGes assumidas pelas autoridades estrangeiras pode
constituir fundamento de recusa de autorizacdo em pedidos futuros.
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7. Os contactos internacionais sdo efectuados através da PJ, pelo GNI.

8. Qualquer outra entidade que receba pedidos de entregas controladas, nomeadamente a
DGA, através do Conselho de Coopera¢do Aduaneiro ou das suas congéneres estrangeiras, e
sem prejuizo do tratamento da informac¢do de indole aduaneira, deve dirigir imediatamente
esses pedidos para a PJ para efeitos de execugao.

9. E competente para decidir do pedido de entregas controladas o magistrado do Ministério

Publico na comarca de Lisboa.

Na pratica, os pedidos de entregas controlados, nos casos de trafico de estupefacientes,
surgem-nos, em geral, do seguinte modo.

A PJ toma conhecimento através da Autoridade Tributdria, ex. DGA, de que no aeroporto foi
detectado produto estupefaciente dissimulada na bagagem de passageiros que ai se encontra

em transito para outro pais.

Confirmado que, ndo se trata de nenhum cidad3do nacional e na auséncia de indicios que

apontem no sentido de que os suspeitos transportam estupefacientes no interior do

organismo, ou que este ndo estd em transito para pais onde tais factos sejam punidos com

prisdo perpétua ou pena de morte — art 332 da CRP encetam de imediato contactos com as

autoridades do pais de destino a fim de |hes permitirem, querendo, manifestar interesse em
que seja autorizada a entrega controlada e, em simultdneo, entram em contacto, via
telemodvel, com o Magistrado do M2 P2 do DIAP de Lisboa com vista a obterem a pertinente
autorizacdo para as diligéncias prévias.

Obtida esta e recebido o pedido das autoridades estrangeiras diligenciam pela entrega
controlada da bagagem e passageiro que, segue viagem por via aérea, e que, a chegada ao
destino, é controlado pelas autoridades do pais do destino com vista a deterem o maior
numero possivel de agentes e apreenderem o estupefaciente.

Apds o que, comunicam-nos o resultado das diligéncias efectuadas, dando conta da identidade
completa dos suspeitos, natureza e caracteristicas dos produtos apreendidos e demais

elementos relevantes para as investigacdes.

Tais situagdes podem ocorrer, ndo s6 nos aeroportos, mas também em contentores
transportados por via maritima e detectados, designadamente, nas alfandegas.

Accoes encobertas

Saliente-se desde ja que a prdpria lei apelidou tais ac¢des de encobertas: ou seja, tendo
presente o valores em causa, integridade fisica e em muitos casos mesmo a vida dos
intervenientes, entendeu o legislador que nao deviam, por regra, ser descobertas.
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Alids, foi certamente por esse facto que, no art. 42, n2 1, consagrou expressamente que, a
autoridade judicidria, s6 ordenara a jungdo ao inquérito do relato ai referido se a reputar

indispensavel em termos probatoérios.

Tenha-se presente que, em parte alguma a lei admite a juncdo da prdpria accdo encoberta

a0 processo.

Vejamos qual é o seu objecto, ambito de aplicagdo e requisitos que devem ser observados,
guer aquando da sua autorizagao, quer no fim daquela.

A Lei 101/2001 de 25 de Agosto introduziu entre nds o regime das Ac¢Bes Encobertas para fins
de prevencao e investigacao criminal tal como resulta do seu art? 12, n2 1.

Consideram-se ac¢les encobertas aquelas que sdo desenvolvidas por funciondrios de
investigagao criminal ou por terceiro que actua sob o controlo da PJ para prevengdo ou
repressdo dos crimes de catdlogo previstos no art? 2 com ocultacdo da sua qualidade e
identidade.

No artigo 32 da Lei 101/2001, o legislador estabeleceu os requisitos a que a mesma deve
obedecer bem como o Magistrado competente para a autorizar consoante se esteja em sede
de prevencao criminal ou de investigacdo criminal.

Assim, impGe-se ter presente que as mesmas so deverdo ser autorizadas se forem:

— Adequadas aos fins de prevencdo e repressdo criminais identificados em concreto,
nomeadamente a descoberta de material probatério, e proporcionais quer aquelas finalidades
quer a gravidade do crime em investigacdo;

— Os terceiros e os funciondrios s6 participam em tais accGes quando o fazem livre e
voluntariamente nunca podendo ser obrigados a participar naquelas contra a respectiva
vontade.

Tais acgdes encobertas podem ter lugar no ambito de inquérito ou de prevengao criminal:

1. As efectuadas no dmbito de inquérito dependem de autorizagdo prévia do Magistrado do
M2 P2 sendo obrigatoriamente comunicadas ao JIC e consideradas validadas se este ndo
proferir despacho de recusa nas 72 horas seguintes - cfr art2 32 n2 3;

2. Se a acgdo tiver lugar no ambito de prevengao criminal, a competéncia para a autorizar
pertence ao juiz de instrugao criminal do Tribunal Central de Investigacdo Criminal mediante a
iniciativa e subsequente proposta do Magistrado do M2 P2 do DCIAP — cfr. art239,n% 4 e 5.

3. E ainda o juiz de instrugdo criminal do Tribunal Central de Investigacdo Criminal quem,
mediante a iniciativa e subsequente proposta do Magistrado do M2 P2 do DCIAP, tem a
competéncia para autorizar os funciondrios de investigagdo criminal de outros Estados a
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desenvolverem Acg¢Oes Encobertas em Portugal, com estatuto idéntico ao dos funciondrios de
investigacdo criminal portuguesa e nos demais termos da legislacdo aplicavel. Tal actuacdo
depende de pedido baseado em acordo tratado ou convengdo internacional e da observancia
do principio da reciprocidade — cfr. art? 1602-B da lei 144/99.

Finda a Acgdo encoberta a PJ/UPAT fara, no dossier referente a Accdo Encoberta que corre
termos separadamente dos inquéritos, o relato da intervencao do agente encoberto a

autoridade judiciaria competente no prazo maximo de 48 horas apds o terminus daquela.—

cfrart2 32, n26.

E nessa altura que, levando em consideracdo o resultado da AE e ponderando os valores em
causa, a autoridade judicidria, tomara posi¢do, decidindo que tal relato sera ou nao junto ao
inquérito ou relegando tal decisdo para o termo do inquérito / ou da instrucdo. — cfr. art? 49,
n2len?2.

Em qualquer dos casos tal decisdo terd como parametro o disposto no n21 do art? 42, Ou seja,
o Magistrado deve ter presente que, por forgca da prépria lei, “sé ordenard a juncdo ao

processo do relato a que se refere o n2 5 do art2 32 se a reputar indispensavel em termos
probatdrios”.

Caso opte pela juncdo do aludido relato e seja necessario o depoimento do(s) agente(s)
encoberto(s) devem tomar-se as precaugdes previstas no art?® 42 n% 3 e 4, da Lei
101/2001 e 879 n? 1, do CPP, auséncia da publicidade e lei da proteccdo das
testemunhas — Lei 93/99, de 14/7 — ocultacdo de imagem, teleconferéncia, ocultacdo de
identidade, etc.

Na hipétese de ndo ser junto aos autos o aludido relatério, e arquivada a mesma, o
expediente em aprec¢o serd devolvido a Policia Judicidria para ai ficar arquivado, conforme

previsdo da parte final do n.2 2, do artigo 4.2 da citada Lei.

2- Algumas das dificuldades com que, no dia a dia, se deparam os Magistrados que
tém a seu cargo as investigacoes relacionadas com tais processos. A saber:

Dificuldades relacionadas com :
a) SituagOes em que existe suspeita de que o visado transporta produto estupefaciente no
interior do organismo e este se recusa a ser sujeito a exames médicos radioldgicos com

vista a esclarecer a suspeita pondo mesmo em risco a prépria vida;

b) A investigagao do crime de trafico efectuado no Mar Alto.

Vejamos

a) No que tange as dificuldades relacionadas com as suspeitas de que o visado transposta
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estupefaciente no interior do organismo impode-se desde logo ter presente o disposto
no art? 532 do DL 15/93 sobre revistas e pericias.

Como é sabido, ndo obstante o risco de vida que correm, sdo frequentes as situagdes em que
os arguidos transportam estupefacientes no interior do respectivo organismo sob a forma
de embalagens vulgarmente denominadas “bolotas”.

Nestes casos, quando existem indicios de que transportam tais produtos, no interior do
organismo, e sempre que se recusem a voluntariamente serem submetidos aos exames
radioldgicos pertinentes, resta ao M2 P2 a possibilidade de ordenar a realizacdo da pericia a
que alude o art? 532, do DL 15/93, devendo o arguido ser notificado desse despacho e
advertido nos termos do n? 4, das consequéncias que para si advirdo caso persista na
recusa.

Obviamente que, mesmo apds a notificacdo efectuada nos termos anteriores o visado
pode continuar a recusar submeter-se aos aludidos exames incorrendo contudo, neste
caso, na pratica de_um crime punido com pena de prisdo até 2 anos ou com pena de multa
até 240 dias.

Facto que pode originar, consequentemente, uma eventual situacdo de detencdo em
flagrante delito —art 2562, n2 1, do CPP e o seu julgamento em processo sumario - art
381 do CPP — devendo ter-se presente o disposto no art? 3852 do CPP- no que tange &
situagdo do arguido até ser submetido a julgamento.

a) Quanto ao trafico no Alto Mar e as dificuldades que o mesmo coloca a investigagao sdo
cabidas as seguintes consideracgdes:

Aguando da publicacido do DL 15/93, de 22 de Janeiro, j& ent3o, no predmbulo, se

dava conta de dificuldades existentes no combate ao trafico efectuado por via maritima

em alto mar.

Para tanto assinalava-se ai que:

A despeito do relevo crescente que assume como meio preferencial de circulagdo da
droga, aproveitando os traficantes em seu beneficio a reduzida capacidade de
intervengdao dos Estados em dguas internacionais, ndo se encontraram férmulas que
permitissem intensificar o controlo, desde logo pela posi¢do reducionista que advém do
proprio artigo 17.2 da Convencgdo de 1988.

Com efeito, a_predominancia conferida ao pais do pavilhdo, mesmo quando haja

suspeita séria de que o navio abusa da liberdade de circulagdo que o direito internacional
garante para se dedicar ao trdfico ilicito, s6 limitdvel mediante tratado, acordo ou
protocolo, é um sinal de prevaléncia de certos interesses, nomeadamente os comerciais,

como expressamente se reconhece no n.2 5 do artigo 17.2, sobre os da saude e bem-estar

da populacdo de todo o mundo.
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Assunto a merecer continuada reflexdo do nosso pais, quer no ambito de tratados
bilaterais a estabelecer com paises vizinhos da orla maritima, quer ainda pela especial
posicdo nacional como detentor de uma zona econdmica exclusiva de consideravel extensdo.

Vejamos as duvidas que, na pratica, se podem suscitar:

Como é sabido existem barcos com pavilhdo estrangeiro que efectuam, no alto mar, o
transbordo de produtos estupefacientes para outras embarcacGes que, por vezes, o
descarregam em territorio nacional.

De seguida, o mesmo, é comercializado em territdrio nacional ou, pelo menos em parte,
transportado, por via terrestre, para outros paises Europeus designadamente para Espanha.

Assim suscitam-se desde logo as seguintes questoes:

1. Sera licito proceder no alto mar, ou seja em aguas internacionais, sem que haja para o
efeito qualquer pedido de cooperagdo nesse sentido por parte do pais do pavilhdo, a
apreensdo do aludido barco, e a conducdo do mesmo e da tripulagdo para territorio
nacional a fim de, aqui, confirmar tais suspeitas, procedendo-se entdo a buscas, e a
detencao dos agentes do crime?

2. Admitindo que, no caso concreto, existiam condi¢Ges para efectuar, no alto mar, tais
buscas e apreensdes seria licito efectua-las sem ser a solicitacgdo ou mediante prévia
autoriza¢do concedida pelo Estado do pavilhdo?

3. Qual a situacdo da tripulagdo enquanto as suspeitas ndo sdo confirmadas, sendo
certo que a viagem, atenta as distancias a percorrer e a velocidade média das embarcacdes,
podera demorar vdrios dias?

4. Sera que, no caso de no alto mar ter sido apresado um barco de pavilhdo
estrangeiro com estupefaciente, os Tribunais portugueses sdao competentes para julgar tais
factos?

A duvida suscita-se desde logo se tivermos presente que (no CPP, 12 Vol., Editora Rei
dos Livros) Simas Santos, Leal Henriques e Borges Pinho, em anotacdo ao art.2 22, dizem
que:

“Sdo considerados como perpetrados em territério portugués os crimes que tiveram
lugar no espago aéreo internacional ou em daguas internacionais desde que o navio ou a
aeronave sejam portugueses; tratando-se de navios ou aeronaves ndo portugueses 0s
Tribunais portugueses sdo incompetentes para o julgamento”.

No mesmo sentido pode ver-se Maia Gongalves, em anota¢Ges ao art.2 222 do CPP (122 e
162) edicdo onde se refere que:

CENTRO
DE ESTUDOS 134 &
JUDICIARIOS :




DIREITO PENAL E PROCESSUAL PENAL (2012-2015) m——

A dinamica da investigacdo em segmentos criminais especificos — a investigagdo do crime de tréfico de estupefacientes

“Os crimes cometidos em espaco aéreo internacional ou em &guas internacionais sdo
considerados como cometidos em territério nacional se a aeronave ou o navio forem
portugueses (art.2 202 e anot. 4); se ndo forem os tribunais portugueses ndo tém
competéncia para o julgamento”.

Vejamos:
A resposta a dar a tais questOes tera, a meu ver, de levar em consideracdo o disposto nos

arts.2 52 da C.R.P., 42 e 52 do CAdigo Penal, 492 do DL 15/93, de 22 de Janeiro, a Convencio
das NacGes Unidas Contra o Trafico llicito de Substincias Estupefacientes de 1988, a do

Direito do Mar, e, principalmente, o que resultar das Convencdes bilaterais que,

eventualmente, tenham sido celebradas entre Portugal e o Pais do Pavilh3o.

Assim, na auséncia de convencgdes bilaterais entre Portugal e o Estado do Pavilhdo, impde-
se ter presente que:

Prescreve o art.2 5 da CRP que:

“1. Portugal abrange o territério historicamente definido no continente europeu e os
arquipélagos dos Acgores e Madeira.

2. A lei define a extensdo e o limite das dguas territoriais, a zona econdmica exclusiva e os
direitos de Portugal aos fundos marinhos contiguos.

3. O Estado ndo aliena qualquer parte do territério portugués ou os direitos de
soberania que sobre eles exerce, sem prejuizo da rectificacdo de fronteiras”.

Deve ter-se igualmente presente que, “os artigos 42 e 52 do Cdédigo Penal que fixam as
regras de aplicacdo da lei no espaco, comegcam por ressalvar “tratado ou convencdo
internacional em contrdrio”, pretendendo-se, assim, vincar de forma clara que aquelas
regras ndo sao rigidas, podendo ser afastadas pelo direito internacional convencional”.

Diga-se desde ja que existem, em nosso entender, as seguintes situa¢des concretas a
considerar. A saber:

As relacionadas com:

— O Mar Territorial do estado costeiro (12 milhas);
— A Zona Contigua (24 milhas);

— A Zona Econdmica Exclusiva (200 milhas)

— O Alto Mar.

Na auséncia de convenc¢les bilaterais entre o Estado Costeiro e o Estado do pavilhao,
imp0e-se analisar o que decorre, a este respeito, da Convencao das Nacdes Unidas sobre
o Direito do Mar, aprovada pela Resolucdo da Assembleia da Republica n.2 60-B/97
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de 3 de Abril , rectificada pelo Decreto do Presidente da Republica n.2 67- A/97, de
14/10:

Prescreve o art.2 22 da Parte Il, Seccdo 12 da Convencdo das Nagdes Unidas sobre o
Direito do Mar que:

“A Soberania do Estado costeiro estende-se além do seu territdrio e das suas daguas
interiores e, no caso de Estado arquipeldgico, das suas dguas arquipelagicas, a uma
zona de mar adjacente designado pelo nome de mar territorial .

Esta soberania estende-se ao espago sobrejacente ao mar territorial, bem como ao leito
e ao subsolo deste mar.

A soberania_sobre o mar_territorial é exercida de conformidade com a presente

Convencdo e as demais normas de direito internacional.”

A largura do mar territorial foi fixada em 12 milhas maritimas.

Da andlise da aludida Convengdo resulta que apenas no art.2 272, sobre o titulo Jurisdicdo

penal a bordo de navio estrangeiro, se prevé que:

"A jurisdicdo penal do Estado costeiro ndo sera exercida a bordo de navio estrangeiro
que passe pelo mar _territorial com o fim de deter qualquer pessoa ou de realizar

qualquer investigacdo, com relagdo a infraccdo criminal cometida a bordo desse navio
durante a sua passagem, salvo nos seguintes casos:

a) Se a infrac¢do criminal tiver consequéncias para o Estado costeiro;

(..

d) Se estas medidas forem necessdrias para a repressdo do trafico ilicito de estupefacientes

ou de substancias psicotrdpicas.

2. As disposicOes precedentes ndo afectam o direito do Estado costeiro de tomar as
medidas autorizadas pelo seu direito interno, a_ fim de proceder a apresamento e

investigacoes a bordo de navio estrangeiro que passe pelo seu mar territorial procedente

de dguas interiores.

3. Nos casos previstos nos nimeros 1 e 2, o Estado costeiro deverd, a pedido do

capitdo, notificar o representante diplomatico ou o funcionario consular do Estado de

bandeira_antes de tomar quaisquer medidas, e facilitar o contacto entre esse representante

ou funcionario e a tripulacdo do navio. Em caso de urgéncia, essa notificacio podera ser
feita enquanto as medidas estiverem sendo tomadas.

4. Ao considerar se devem ou ndo proceder a um apresamento e a forma de o
executar, as autoridades locais devem ter em devida conta os interesses da navegacao.
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5. Salvo em caso de aplicagdo das disposicdes da parte XIl ou deinfraccdo as leis e
regulamentos adoptados de conformidade com a parte V, o Estado costeiro ndo podera

tomar qualquer medida a bordo de um navio estrangeiro que passe pelo seu mar

territorial, para a detencdo de uma _ pessoa _ ou para proceder a _investigacdes

relacionadas com qualquer infraccéo de cardcter penal que tenha sido cometida antes de o

navio ter entrado no seu mar territorial, se esse navio, procedente de um porto

estrangeiro, se encontrar sé de passagem pelo mar territorial sem entrar nas aguas
interiores”.

Tenha-se presente que as disposicdes da parte Xll estdo relacionadas com a protecgdo e
preservagdo do meio marinho enquanto que a parte V esta relacionada com a Zona
Econdmica Exclusiva regulada pelos art.2s 552 e ss, tutelando-se direitos de soberania
relacionados com a exploragdo, aproveitamento, conservagao e gestdo de recursos naturais.

Trata-se de uma jurisdicdo especifica, na qual ndo cabe, salvo no caso de existirem
convencgdes bilaterais em contrdrio, a_possibilidade de abordagem, no dominio do trafico

de drogas, ao invés do que sucede nos termos em gue se encontra previsto no art.2 279

antes citado.

Finalmente, a regulamentacdo das situacdes ocorridas no Alto Mar estdo previstas nos art2s
862 e ss. da aludida Convencao.

A liberdade do alto mar esta prevista no art.2 872 da Convengdo antes citada.

E certo que no art.2 1082, sob a epigrafe “Trafico ilicito de estupefacientes e substancias
psicotrdpicas”, se prevé o seguinte:

“1- Todos os Estados devem cooperar para a repressao do trafico ilicito de estupefacientes
e substancias psicotrépicas praticado por navios no alto mar com violagdo das convengdes
internacionais.

2- Todo o Estado que tenha motivos sérios para acreditar que um navio arvorando a sua
bandeira se dedica ao trafico ilicito de estupefacientes ou substancias psicotrépicas
poderd solicitar a cooperacao de outros Estados para por fim a tal trafico”.

No entanto, a verdade é que a aludida Convencio no art.2 1102 referindo-se ao
direito de visita estipula que:

Salvo nos casos em que os actos de ingeréncia sdo baseados em poderes conferidos
por tratados, um navio de guerra que encontre no alto mar um navio estrangeiro que
nao goze de completa imunidade de conformidade com os artigos 952 e 962 ndo tera o
direito de visita, a menos que exista motivo razoavel para suspeitar que:

a) O navio se dedica a pirataria;
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b) O navio se dedica ao trafico de escravos;

c) O navio é utilizado para efectuar transmissées ndo autorizadas e o Estado de bandeira
do navio de guerra tem jurisdicdao nos termos do art? 109¢;

Ou seja, no alto mar com excepcdo dos casos de trafico de escravos, pirataria e da

situacdo referida em c) vale a jurisdicio do Estado do pavilhdo da embarcacdo, ndo

estando previsto, sequer, o direito de visita nos casos de suspeita de trafico de
estupefacientes.

Neste caso - isto é quando o crime é cometido fora do mar territorial nacional e na
auséncia de convengbes bilaterais em contrdrio - apenas serd licita a intervencdo das
autoridades nacionais, pela forma antes referida, a bordo de tais embarcacGes e a
aplicagdo da lei penal portuguesa, desde que Portugal tenha sido autorizado a tomar as
medidas previstas no_art.2 172 da Convencdo das Nacdes Unidas contra o trafico ilicito
de estupefacientes e de substancias psicotrdpicas de 1988 — cfr. art.2 492 do DL 15/93, de 22
de Janeiro.

Assim, a intervengdo a bordo do navio estrangeiro estd dependente de autorizagdo do
Estado do pavilhdo apés integral cumprimento do disposto no citado art.2 172, n.2 s 4 a 11,
da aludida Convencdo ou do que resultar de outra qualquer convencao bilateral que no
caso concreto, eventualmente, tenha sido celebrada entre ambos os Estados.

Dai que, predominando a vontade do Estado do pavilhdo, sem a sua autoriza¢do, e na
auséncia de convengBes bilaterais em contrario, nenhuma medida podera ser adoptada
contra o navio.

Acresce que, caso tais suspeitas se revelem infundadas e o navio visitado ndo tiver cometido
qualguer acto que as justifique, esse navio deve ser indemnizado por qualquer perda ou
dano que possa ter sofrido — cfr n.2 3 do art.2 1109.

Eis, em sintese, o que se me oferece dizer sobre o tema proposto.
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A DIRECGAO DA INVESTIGAGAO CRIMINAL NA CRIMINALIDADE TRIBUTARIA*

Rui Correia Marques”*

Parte | — A Estrutura Formal da Investigagdao Criminal- Politica criminolégica
1. Razdo de Ordem — A efectiva direc¢do da Investigagdo Criminal

2. A Estrutura Formal da Investigacdo Criminal

Parte Il — A Direcgdo Material da Investigacdo Criminal — Protecdo da Vitima
1. A Caracterizagdo da Actuacgdo — Fraude Fiscal IRC/IVA com Facturas Falsas
2. O Inicio da Investigacao

3. As Diligéncias de Investigagdo

4. O Recurso a Métodos Indirectos de Prova

5. A Constituicdo como Assistente da Seguranca Social

Agradecimentos

Em primeiro lugar, gostaria de agradecer ao CEJ o convite que me foi enderecado para estar
presente nesta sessdo.

Agradeco a todos os presentes a atengdo que me irdo dispensar.

A entrada em vigor do Novo Mapa Judiciario, com a introduc¢do de DIAP’s por todo o pais, vai
descentralizar diversas questdes juridico-penais e processuais-penais que anteriormente se
colocavam quase exclusivamente nos DIAP’s Distritais ou no DCIAP.

Temas como a Recuperacao de Activos, a Constituicao de Equipas Mistas de Investigacao ou o
Branqueamento de Capitais ndo eram frequentes fora daqueles Departamentos.

A nova organizagdo judicidria serd muito exigente para o Ministério Publico e qualquer
Magistrado podera agora, em qualquer ponto do territério nacional, vir a ser confrontado, no
seu DIAP com tais temas.

O objectivo da presente exposicdo é assim o de partilhar algumas praticas de investigacdo
tendo em conta apenas o fendmeno da Criminalidade Tributdria e alertar para a necessidade
de em cada DIAP, se proceder a uma efectiva e ndo meramente formal, Direccdo da
Investigacdo Criminal.

Sé com uma efectiva direccdo da investigacdo criminal se conseguirdo alcancar bons
resultados no combate a Criminalidade Fiscal e servir, nesta area, os interesses de que somos

! Texto que serviu de base a participagdo do autor no Curso de Especializagdo “Temas de Direito Penal e Processual
Penal”, com o tema “A Direcgdo da Investigagdo Criminal na Criminalidade Tributaria”, realizada no CEJ, no dia 6 de
fevereiro de 2015.

* Procurador da Republica, DCIAP.
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Procuradores. Numa primeira parte vou abordar o modo como estd organizada a Investigacao
Criminal, ou seja, os recursos a disposicdo da investigacdo e o modo de os articular.

Numa segunda parte entrarei no tema concreto analisando o momento inicial da investigacgao,
que a define, e as diligéncias de investigacdo mas numa perspectiva dedicada.

Parte | — A Estrutura Formal da Investigagao Criminal
1. Razao de Ordem — A efectiva direcg¢do da Investiga¢do Criminal

Através da Lei 15/2001, de 5 de Junho, que entrou em vigor em 5 de Julho desse mesmo ano,
foi aprovado o Regime Geral das InfracgGes Tributarias actualmente em vigor.

A entrada em vigor desse diploma teve como consequéncia a revogacao do Regime Juridico da
Infrac¢Bes Fiscais Ndo Aduaneiras, aprovado pelo DL 20-A/90, de 15 de Janeiro.

Para além de tudo o mais que é conhecido e que ndo sera abordado, até pelo seu desinteresse
actual, na presente exposicdo — a aprovac¢do do novo Regime provocou uma alteragdo ao nivel
da estruturagdo da investigacao criminal.

Nos termos das disposicGes combinadas dos art9s 422 a 452 e 479 a investigacdo criminal era
realizada em Processo de Averiguagdes sendo a competéncia para a respectiva tramita¢do do
Director Distrital de Financas da area da consumacao do crime.

Findo esse processo os autos eram remetidos ao Ministério Publico que Acusava ou Arquivava
0 processo sO podendo proceder a actos de Inquérito quando — “subsistiam razGes para
«duvidas quanto a atitude a tomar»” e devendo tais actos cingir-se aos indispensaveis ao
«esclarecimento da situagdo».

Com a entrada em vigor do RGIT o denominado — “processo de averiguacdes” foi extinto
passando a reger nesta matéria o disposto no art? 409 deste diploma que dispde
taxativamente que: — “Adquirida a noticia de um crime tributario procede-se a Inquérito, sob
direccdo do Ministério Publico, com as finalidades e nos termos do disposto no Cédigo de

III

Processo Pena

Consequentemente, a direc¢ao da investigacao criminal em matéria de criminalidade tributdria
foi harmonizada com as regras do Cddigo de Processo Penal, passando o Ministério Publico a
ter um maior e efectivo controlo — logo, responsabilidade — da Investigacao.

Nestes termos no quadro legal vigente é o Ministério Publico que tem a efectiva direccdo da
investigacdo criminal.

CENTRO
DE ESTUDOS 144 :
JUDICIARIOS .




DIREITO PENAL E PROCESSUAL PENAL (2012-2015) m——

A Direccao da Investigacao Criminal na Criminalidade Tributaria

2. A Estrutura Formal da Investiga¢ao Criminal

Como é sabido, ndo obstante lhe estar cometida a direccdo da investigacdo criminal, nesta,
como noutras areas, o Ministério Publico delega a pratica dos actos de Inquérito em Org3os de
Policia Criminal.

A direc¢do material da investigacao criminal implica, pois, a necessdria compreensdo da

estrutura formal de execugdo das diligéncias de Inquérito e que é necessario descodificar.
*

A matéria referente a Delegacdo de poderes para a investigacdo esta contida, essencialmente,
em 3 instrumentos juridicos:

- Circular 6/2002, da PGR;
- Lei 49/2008, de 27 de Agosto;
- RGIT.

A Circular 6/2002 ocupa para o Ministério Publico um lugar central nesta matéria.

Para o que interessa a presente exposi¢cdo tem relevancia o disposto no ponto IV. 2 al. a) que
dispGe: — “Nos termos do n2 4 do art? 27092 Cédigo de Processo Penal Delego genericamente a
competéncia para a investigacdo de: a) crimes de natureza fiscal: aduaneiros, ndo aduaneiros,
e contra a seguranga social, nos érgaos de policia criminal especificos, previstos na legislacdo
respectiva; (...).”

Sendo uma circular interna do Ministério Publico a mesma ndo vincula outras entidades,
designadamente a Magistratura Judicial, razdo pela qual se impde analisar esta Circular a luz
do tecido legal em vigor.

A legislacdo a que se reporta, numa leitura actualizada, esta Circular, é, actualmente composta
pela Lei 49/2008 e pelo RGIT.

A Lei 49/2008, também conhecida como Lei da Organizacdo da Investigacdo Criminal, veio
estabelecer regras de especializacdo em matéria de investigacao.

Por um lado, dividiu os OPC’s em 6érgdos de competéncia genérica e especifica, cabendo na
primeira categoria a Policia Judiciaria, a G.N.R. e a P.S.P. (art? 3¢, n2 1, als. a) a c)) e na segunda
todos os outros cfr. art? 32, n2 2.

Por outro lado, estabeleceu regras de delegacdo de competéncia em razao do valor objecto do
crime —art? 792, n2 4,
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Da conjugacdo destas duas op¢des resultaram para a Investigacdo da Criminalidade Tributdria
as seguintes regras de delegacdo de competéncias.

1. A competéncia para investigacdo de Crime Tributdrios — os previstos nos art2s 872 a 1072 do
RGIT — de valor superior a €500.000,00 encontra-se cometida quer a Policia Judiciaria quer
Unidade de Accao Fiscal da Guarda Nacional Republicana.

A competéncia sera fixada em concreto pelo critério de aquisicdo da noticia do crime ou por
determinacdo do Ministério Publico.

E o que resulta do disposto no art2 72, n2 4, al. a) e n2 5, desse diploma.
*

2. A competéncia para a investigacdo dos restantes crimes Tributdrios é dos OPC’s de
competéncia especifica, que este diploma ndo menciona mas que constam, em concreto do

RGIT, terceiro diploma fundamental nesta sede.
*

Nos termos do disposto no art? 41 do RGIT a competéncia para a investigacao estd delegada:

a) Relativamente aos crimes aduaneiros, a competéncia esta delegada no director da direccdo
de servigos antifraude, nos processos por crimes que venham a ser iniciados no exercicio das
suas atribuicdes ou no exercicio das atribuicdes das alfandegas e na Brigada Fiscal da Guarda
Nacional Republicana, nos processos por crimes que venham a ser indiciados por estes no
exercicio das suas atribui¢des;

b) Relativamente aos crimes fiscais, a competéncia esta delegada no diretor de financas que
exercer fungdes na drea onde o crime tiver sido cometido ou no diretor da Unidade dos
Grandes Contribuintes, ou no diretor da Direcdo de Servicos de Investigacdo da Fraude e de
AcgOes Especiais nos processos por crimes que venham a ser indiciados por estas no exercicio
das suas atribuicdes;

c) Relativamente aos crimes contra a seguranga social, a competéncia estd delegada nos
presidentes das pessoas colectivas de direito publico a quem estejam cometidas as atribuicdes

nas areas dos contribuintes e dos beneficiarios.
%

E, pois, este o quadro legal de reparticio/delegacio de competéncias para a Investigacdo
Criminal da Criminalidade Tributaria.

Parte Il - A Direc¢ao Material da Investigacdo Criminal

A direccdo material da investigacdo criminal depende do tipo de crime tributdrio sob
investigacao.
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Sendo varios os ilicitos tributdrios previstos no RGIT optei por centrar a atengao naquele que
porventura convoca maior dificuldade: a Fraude Fiscal.

Este ilicito comporta diversos modus operandi.

Vamos agora analisar a Fraude Fiscal com utilizacdo de Facturas Falsas, com especial
repercussdo em sede de IVA e IRC.

Trata-se de um tipo de actuagdo criminosa que pode atingir uma grande extensao quer ao
nivel do prejuizo para a Fazenda Nacional quer ao nivel da sua prdpria dispersao territorial.

Normalmente as investigacdes deste tipo de Crime convocam a necessidade de recorrer a
diversos meios de obtencdo de prova que serdo analisados na o6ptica deste tipo de
investigacao.

1. A Caracterizacdo da Actuagdo — Fraude Fiscal IRC/IVA com Facturas Falsas

Atenta a complexidade da matéria em causa nem sempre resulta desde logo claro o total
alcance deste tipo de actividade criminosa.

Qual o objectivo dos seus agentes?
Onde é que eles vao buscar o lucro?
Porque razao sao atingidos o IRC e 0 IVA?

Tendo em mente simplificar estas questdes vou dar um exemplo concreto a partir do qual se

pode partir para as diligéncias de investigacdo em concreto.
*

A actuacdo criminosa que vai servir de base a presente apresentacdo pode caracterizar-se do
seguinte modo:

Abel, cidaddo atento as necessidades fiscais das empresas que actuam no mercado cria — quica
na hora - a sociedade Bela Fraude, Lda.

Por ser cidaddo instruido e visando ocultar a sua identidade, Abel contacta Carlos e Daniel,
cidaddos em situagdo de especial vulnerabilidade, e, a troco de uma quantia (por exemplo,
€1.500,00, num determinado processo) solicita-lhes que figurem como sdcios e gerentes da
sociedade, abrindo inclusivamente contas bancarias e assinando as respectivas fichas de
assinaturas, ficando com uma procuragao outorgada por aqueles de modo a poder gerir o dia a
dia social da empresa, o que aqueles aceitam, pois precisavam do dinheiro.
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A partir dai, o Abel vai desenvolver diligéncias no sentido de prosseguir o verdadeiro objecto
social da empresa “Prestacao de Servicos Personalizados de Fraudes com emissao de Facturas
Falsas”.

Na sua actividade comercial Abel vem a contactar com Ernesto, Fernando, Guilherme, Hugo,
Ivo e Jodo, entre outros, cada um gerente de uma diferente sociedade e propdée-lhes o
seguinte negdcio:

A troco de uma compensa¢do monetdria a combinar, Abel emitird a favor de cada uma das
empresas de que aqueles sdo sdcios gerentes, o nimero de facturas necessarios para
optimizar a situacdo fiscal de cada uma das empresas.

E que Abel, cidad3o instruido leu pelo menos dois Cédigos: O Cédigo do IVA e o Cédigo do IRC.

Através da leitura do Cédigo do IVA, designadamente do art? 192, Abel aprendeu que : “n2 1 al.
a) Para apuramento do imposto devido os sujeitos passivos deduzem, nos termos dos artigos
seguintes, ao imposto incidente sobre as operacges tributaveis que efectuaram: a) O imposto
devido ou pago pela aquisicdo de bens e servicos a outros sujeitos passivos (...) n2 2 Sé confere
direito a dedu¢do o imposto mencionado nos seguintes documentos, em nome e na posse do
sujeito passivo: a) Em faturas passadas na forma legal. (...) n2 6 Para efeitos do exercicio do
direito a deducdo, consideram-se passadas na forma legal as faturas que contenham os
elementos previstos no art 362 ou 402, consoante os casos”.

Do artigo 192 Abel passou a leitura do art? 402 e constatou que o mesmo se referia a Facturas
Simplificadas emitidas para valores ndo superiores a €1.000,00 pelo que ignorou essa norma e
analisou o art? 362 constatando o seguinte:

“5 — As faturas devem ser datadas, numeradas sequencialmente e conter os seguintes
elementos: a) Os nomes, firmas ou denominacgdes sociais e a sede ou domicilio do fornecedor
de bens ou prestador de servicos e do destinatario ou adquirente, bem como os
correspondentes numeros de identificacdo fiscal dos sujeitos passivos de imposto; b) A
quantidade e denominacdo usual dos bens transmitidos ou dos servicos prestados, com
especificacdo dos elementos necessarios a determinacdo da taxa aplicavel; c) O preco, liquido
de imposto, e os outros elementos incluidos no valor tributavel; d) As taxas aplicaveis e o
montante de imposto devido; e) O motivo justificativo da ndo aplicacdo do imposto, se for
caso disso; f) A data em que os bens foram colocados a disposi¢cdo do adquirente, em que o0s
servicos foram realizados ou em que foram efectuados pagamentos anteriores a realizacdo das
operacoes, se essa data nao coincidir com a da emissdo da factura. (...)

Art? 222 n? 4 — Sempre que a deducdo de imposto a que haja lugar supere o montante devido
pelas operagdes tributdveis, no periodo correspondente, o excesso é deduzido nos periodos de
imposto seguintes. 5 - Se, passados 12 meses relativos ao periodo em que se iniciou o excesso,
persistir crédito a favor do sujeito passivo superior a (euro) 250, este pode solicitar o seu
reembolso. 6 - Ndo obstante o disposto no nimero anterior, o sujeito passivo pode solicitar o
reembolso antes do fim do periodo de 12 meses quando se verifique a cessacao de actividade
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ou passe a enquadrar-se no disposto nos n.os 3 e 4 do artigo 29.2, 1 do artigo 54.2 ou 1 do
artigo 61.2, desde que o valor do reembolso seja igual ou superior a (euro) 25, bem como
qguando o crédito a seu favor exceder (euro) 3000”.

Apds a leitura do Cddigo do IVA Abel leu o Cddigo do IRC centrando a sua ateng¢do nas
seguintes normas:

—Art2 32, n2 1, al. a) que dispde que: “O IRC incide sobre: a) O lucro das sociedades comerciais
ou civis sob forma comercial, das cooperativas e das empresas publicas e o das demais pessoas
colectivas ou entidades referidas nas alineas a) e b) do n.2 1 do artigo anterior que exer¢cam, a
titulo principal, uma actividade de natureza comercial, industrial ou agricola”;

— Art? 232, n% 1 e 2, als. a) e b), que dispéem que: “1 - Para a determinagdo do lucro
tributavel, sdo dedutiveis todos os gastos e perdas incorridos ou suportados pelo sujeito
passivo para obter ou garantir os rendimentos sujeitos a IRC. 2 - Consideram-se abrangidos
pelo nimero anterior, nomeadamente: a) Os relativos a produc¢do ou aquisicdo de quaisquer
bens ou servigos, tais como matérias utilizadas, m3o-de-obra, energia e outros gastos gerais de
produgdo, conservacgao e reparac¢ao”. (...)

Da leitura integrada destes dois diplomas Abel concluiu que efectivamente poderia prestar um
servico de elevado valor a cada um dos seus clientes o qual poderia ser individualmente
adaptado as necessidades de cada um deles:

Poderia emitir Facturas que titulassem servicos ficticios, apondo nas mesmas o valor que mais
conviesse a cada um dos seus clientes de modo a optimizar a relacdo fiscal destes com a

Fazenda Nacional, quer ao nivel do IRC, quer ao nivel do IVA.
sk

Por seu turno os seus clientes, utilizadores das Facturas, usariam essas facturas para obter
beneficios em sede de IVA e de IRC:

— IVA — Poderiam deduzir os montantes de IVA por si devidos nas transacgdes legitimas do seu
comércio juridico usando os montantes de IVA inscrito nas facturas falsas. Consoante o seu
grau de ganancia poderiam usar as facturas para pagar Imposto Zero ou para, além de ndo
pagar qualquer Imposto, obter reembolso de IVA forgando o Estado a realizagdo de uma
efectiva presta¢do pecunidria.

— IRC — Poderiam deduzir ao lucro tributdvel, como se correspondessem a gastos reais, as
compras ficticias tituladas nas Facturas adquiridas ao Abel. No limite — no caso do pagamento
especial por conta — poderiam até obter reembolso de IRC pago forcando o Estado, também
aqui, a realizacdo de uma efectiva prestagdo pecuniaria.

Era, pois, um negdcio lucrativo para todos em que a vantagem patrimonial era obtida a custa
de efectivo prejuizo e empobrecimento do Estado.

CENTRO
DE ESTUDOS 19
JUDICIARIOS :




DIREITO PENAL E PROCESSUAL PENAL (2012-2015) m——

A Direccao da Investigacao Criminal na Criminalidade Tributaria

Num processo que correu termos no DCIAP estamos a falar de valores que ascendem a
€25.714.187,00.

Mas esta constitui uma conduta extremamente lesiva dos interesses do Estado a qual
demanda a efectiva direccdo da investigacdo, convocando para tal, dentro da esfera de

actuacdo de cada um, os OPC’s o Ministério Publico e o(a) Juiz de Instrucdo Criminal.

O esquema ora apresentado constitui o tipo base deste género de actuacao.
*

A circunstancia de as facturas serem electrénicas em nada prejudica o modo de actuagdo
descrito pois, mesmo electrénicas, continuarao a titular servigos ficticios, podendo demandar,
para efeitos de evasdo a responsabilidade criminal, a criacdo de um muito mais elevado
numero de “empresas de fachada”.

Mas o modus operandi serda, grosso modo, sempre o mesmo.

2. O Inicio da Investigacdo

Vamos agora entrar dentro do corpo da investigacdo propriamente dita.

Regra geral, a investigacdo inicia-se com uma informac¢do elaborada pela Autoridade
Tributdria, sendo que, no DCIAP investigacdes deste género iniciaram-se também com
denuncias anénimas.

Em sede de primeiro despacho deve desde logo ser ponderado o seguinte:

—Necessidade de sujeicdo a Segredo de Justica;

— Necessidade de constituicdao de equipas mistas de investigacdao —art? 412, n2 4, do RGIT;

—Necessidade de intervengdo do Gabinete de Recuperagdo de Activos;

— O destino da Vantagem Patrimonial tendo em mente perspectivar a verificagdo de crime de
Branqueamento de Capitais.

A sujeicdo dos autos a Segredo de Justica é simples e ndo justifica qualquer abordagem nesta
sede.
2.1. Equipas Mistas de Investigacao

A Constituicao de Equipas Mistas de Investigacdo encontra a sua previsao no art? 412, n? 4, do

RGIT, o qual dispde:”Se o mesmo facto constituir crime tributdrio e crime comum ou quando a
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investigacdo do crime tributdrio assuma especial complexidade, o Ministério Publico pode
determinar a constituicdo de equipas também integradas por elementos a designar por outros
6rgaos de policia criminal para procederem aos actos de inquérito”.

A criacdo de equipas mistas de investigacdo ndo é um acontecimento vulgar e deve ser objecto
de cuidada ponderacao.

Regra geral ndo envolve mais de 2 OPC's distintos embora ndo seja descabido que possa
envolver pelo menos 3.

Regra geral estd em causa a articulagdo entre a Autoridade Tributaria e a Policia Judiciaria mas
pode fazer sentido juntar a investigacdo a Seguranca Social.

Para que serve?

Essencialmente a equipa mista de investigacdo serve a reparticdo da satisfacdo das
necessidades da investigacdo do ponto de vista operacional e de analise em casos de maior
complexidade.

Tal reparticdo devera ser definida logo no momento da constituicdo da equipa.

Serd assim natural que a Policia Judicidria assuma de forma directa a operacionalidade da
investigacdo, ficando responsavel pela realizagdo das intercepgbes telefonicas ou planeamento
tactico de Buscas, enquanto a Autoridade Tributaria fica responsavel pela recolha e analise da
diversa informacao, quer ao nivel das facturas quer ao nivel da documentacdo contabilistica e
bancaria, sem prejuizo de participar activamente nas buscas a fim de interpretar e seleccionar
a documentacdo a apreender.

A indicacdo dos elementos que integram a equipa deve ser solicitada ao respectivo OPC e os
mesmos devem ser nomeados por despacho nos autos, ndo sendo descabido efectuar uma

reunido da qual seja elaborada acta que igualmente seja junta ao processo.
*

2.2. A Recuperacao de Activos

A ponderacdo da intervencdo do Gabinete de Recuperac¢do de Activos impdGe-se por si prépria
e, também, por for¢ca do Despacho da PGR n2 3/2013 de 30 de Julho, o qual tem natureza
vinculativa para o Ministério Publico.

Determinou-se, neste despacho que:

“A par da investigacdo dos crimes, os senhores magistrados do Ministério Publico promoveréo
a localizagdo, identificacdo e apreensao dos instrumentos e produtos do crime, das vantagens
obtidas com a actividade criminosa e do patrimdnio incongruente com o rendimento licito dos
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agentes criminosos, e procederao a liquidacdo e a indicacdo na acusagdo, ou em momento
posterior (nos casos previstos no art. 82, n? 2, da Lei 5/2002, de 11 de Janeiro), dos bens e/ou
dos valores que devam ser declarados perdidos a favor do Estado”.

Determinou-se ainda que:

“Em especial, sempre que reunidas as condi¢des legais previstas na Lei 45/2011, de 24/6, os
senhores magistrados do Ministério Publico deverdo determinar a intervencdo do Gabinete de
Recuperagdo de Activos para realizacdo da investigacdo financeira e/ou patrimonial, e deverdo
suscitar a intervengao do Gabinete de Administracdo de Bens para a gestdo dos bens ou

produtos recuperados, apreendidos ou declarados perdidos a favor do Estado”.
*

Ora, nos termos do disposto no art® 42, n2 1, als. a) e b) da Lei 45/2011, de 24 de Junho, a
intervencdo do Gabinete de Recuperacdo de Activos tem lugar quando se trate de
instrumentos, bens ou produtos relacionados com crimes puniveis com pena de prisdo igual ou
superior a 3 anos e quando o valor estimado dos mesmos seja superior a 1000 unidades de
conta.

N2 2 “Mediante prévia autorizacdo do Procurador-Geral da Republica ou, por delegacdo, dos
procuradores-gerais distritais, pode o GRA proceder a investigacao financeira ou patrimonial,
em casos nao abrangidos pelo nimero anterior, considerando o estimado valor econdmico,

cientifico, artistico ou histérico dos bens a recuperar e a complexidade da investigacdo”.
*

O tema da recuperacdo de activos justificaria por si s6 uma intervencdo pelo que ndo sera
aprofundado com maior detalhe.

De qualquer modo, nao quero deixar de sublinhar a necessidade de ter sempre presente o
Despacho 3/2013 e, sobretudo o anexo “Informacdo e Procedimentos” pois que, de acordo
com o ponto 4 é obrigatdrio que a intervencdo do GRA seja desencadeada quando estiver
delimitado o objecto da investigacdo criminal quanto a actividade criminosa e seus agentes, o
gue normalmente sucede quando a noticia surge pela AT.

2.3. A Ponderac¢ao do Branqueamento de Capitais

Finalmente a perspectiva do Branqueamento de Capitais.

Apesar de, regra geral, ndo existirem logo no inicio da investigacdo elementos que permitam
investigar directamente este crime, o certo é que a experiéncia demonstra que nesse

momento se deve logo perspectivar a eventual ocorréncia do mesmo.

A efectiva direcgdo da investigacdo criminal por parte do Ministério Publico impde que sejam
dadas concretas indicagdes aos OPC’s no sentido de, no decurso das diligéncias de
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investigacdo, levar sempre em consideracdo eventuais condutas adoptadas com o expresso
intuito dissimular a origem criminosa dos rendimentos obtidos com a conduta, tal como
exigido pelo disposto no art? 3682-A do Cédigo Penal.

Caso no decurso da investigacdo surjam indicios de factos susceptiveis de integrar a pratica de
crime de Branqueamento de Capitais devera ser cuidadosamente ponderada, em face do
estado dos autos, a utilidade na investigacdo conjunta do crime precedente e do crime de
Branqueamento.

Uma vez que a investigacdao do crime de Branqueamento de Capitais é previsivelmente mais
demorada, podendo demandar a emissdo de cartas rogatdrias, é provavel que se justifique a
separacdo processual a fim de ndo por em causa a pretensdo punitiva do Estado, nem colocar
em perigo os seus interesses também enquanto lesado e ofendido ou retardar excessivamente
o julgamento de eventuais co-arguidos do agente deste crime — art? 302, n2 1, als. b) e c), do
Cadigo de Processo Penal.

3. As Diligéncias de Investigagdo

3.1. Questao Prévia

Neste tipo de criminalidade, como noutras, a investigacao tem de recorrer quer aos meios de
prova quer aos meios de obten¢do de prova previstos no Cddigo de Processo Penal e em

Legislagdo Avulsa.

Nesta exposi¢cdo vou dar por adquirido o conhecimento por parte de todos das regras gerais da
producdo de prova.

N3o vou analisar pressupostos gerais de buscas, escutas ou de Inquiricdo de testemunhas.
Procurarei fazer uma analise dedicada dos meios de prova e dos meios de obtencdo de prova
na perspectiva da investigacdo da Criminalidade Tributdria, tendo em conta, mas sem que este
esgote, a anadlise, o exemplo factual supra indicado.

Em concreto, irei analisar algumas questdes que neste ambito particular se colocam quanto a
Buscas, Intercepcées de Comunicacdes Digitais, Inquiricdo de Testemunhas e Recurso a
Métodos Indirectos de Prova.

3.2. A Producgao de Prova e o Objecto da Investigacao

Desde o inicio e até ao fim do Inquérito, o objecto da investigacdo tem de estar sempre bem
definido.

O objecto da investigacdo ndo comporta apenas a actuacao naturalistica dos agentes do crime.
CENTRO

DE ESTUDOS 153 b
JUDICIARIOS =




DIREITO PENAL E PROCESSUAL PENAL (2012-2015) m——

A Direccao da Investigacao Criminal na Criminalidade Tributaria

Tal poderia ser o objecto, por exemplo, de uma investiga¢do privada, sem consequéncias
juridicas.

Decorrendo a investigacdo no ambito de um Processo Penal e tendo a mesma por fim ultimo
determinar se ha ou ndo forte possibilidade de ser aplicada ao agente uma pena ou uma
medida de seguranca, em sede de Julgamento, pela pratica de um crime, a mesma tem de
levar em linha de conta, para além dos factos naturalisticamente considerados, os elementos
objectivos e subjectivos do Crime e a respectiva imputacdo objectiva/subjectiva.

No Inquérito nao se investigam factos, investigam-se Crimes.

E isso que que vai estar sob Julgamento e é quanto a esses elementos que a investigagdo tem
de apresentar resultados

Assim, é licito afirmar que o objecto da investigacdo se encontra delimitado pelos elementos
objectivos e subjectivos do Tipo Legal a que se pode subsumir a conduta sob investigagao.

Esta ideia tem de estar sempre presente em cada diligéncia de prova efectuada nos autos e é
sempre bom reforga-la junto dos OPC’s que colaboram com a investigagao.

Numa busca, ndo importa apenas recolher facturas tendo em vista a comprovacio da fraude. E
ainda necessario recolher documentos tendo em vista conseguir efectuar a imputagdo
subjectiva.

Essa necessidade intensifica-se ainda mais neste tipo de criminalidade em que a
Responsabilidade Criminal é repartida, muitas vezes, por elevado numero de pessoas

singulares e colectivas, com as dificuldades juridicas.

E com esta ideia que se analisardo alguns meios de prova/obtencdo de prova, ja de seguida.

3.3. Buscas

3.3.1 A Preparacao da Busca

Como resulta do disposto no art? 1742, n2 2, do Cddigo de Processo Penal a realizacdo de uma
Busca visa essencialmente a apreensdo de objectos relacionados com um crime ou que
possam servir de prova do mesmo.

As Buscas devem ser rigorosamente planeadas quanto:

— Ao local da Busca;

— A constituicdo de equipas na hipdtese de serem varios os locais buscados e coordenac3o das
mesmas;
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— A competéncia para autorizar a sua realizacio (JIC/MP);

— Aos objectos a apreender tendo em mente sobretudo os principios da necessidade e da
proporcionalidade a fim de evitar a menor lesdo possivel dos direitos dos interessados
(proprietarios ou nao);

— A preservacio do Segredo de Justica;

— A particular natureza dos visados.

Numa investigacdo no ambito da Criminalidade Tributdria e, dentro desta, no ambito da
Fraude Fiscal com recurso a Facturacdo Falsa é muito provavel ter de realizar as seguintes
buscas:

— Sedes de sociedades envolvidas;

—Domicilio dos intervenientes;

— Gabinetes de Contabilidade.

Destas, as buscas em gabinetes de contabilidade podem suscitar questdes particulares que, na

Optica da perspectiva dedicada, cumpre analisar.
*

Merece uma cuidada analise a Busca em escritério de Revisores Oficiais de Contas.

Sobre esta matéria rege o Estatuto da Ordem dos Revisores Oficiais de Contas aprovado pelo
DL 224/2008, de 20 de Novembro.

Dispde o art? 722-A que: “As buscas e apreensdes em escritdrios de revisores oficiais de contas
é aplicavel, respectivamente, o disposto no n.2 5 do artigo 177.2 e no n.2 1 do artigo 180.2 do
Cddigo de Processo Penal”.

Ha assim uma equiparacdo ao regime processual previsto para Advogados e Médicos:

— Presidida, sob pena de nulidade pelo Juiz, com representacdao de elemento da Ordem
profissional do visado, regime que se estende as Apreensdes de documentos sob sigilo
profissional, nos termos do disposto no art? 1802 e 1792, n? 3, do Cédigo de Processo Penal.

Porém, a execucdo da busca tem regras proprias definidas no art? 722-B.

Sob a epigrafe —Reclamag¢do esta norma criou um incidente de natureza muito especifica.
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Vejamos:

Dispde essa norma que:

“1 — No decurso das diligéncias previstas nos artigos anteriores, pode o revisor interessado ou,
na sua falta, qualquer dos familiares ou empregados presentes, bem como o representante da
Ordem, apresentar uma reclamacao.

2 — Destinando-se a apresentacdao de reclamacdao a garantir a preservacdao do sigilo
profissional, o juiz deve logo sobrestar a diligéncia em relagdo aos documentos ou objectos
que forem postos em causa, fazendo-os acondicionar, sem os ler ou examinar, em volume
selado no mesmo momento.

3 — A fundamentacdo das reclamacGes é feita no prazo de cinco dias e entregue no tribunal
onde corre o processo, devendo o juiz remeté-las, em igual prazo, ao presidente do Tribunal
da Relagdo com o seu parecer e, sendo caso disso, com o volume a que se refere o nimero
anterior.

4 — O presidente do Tribunal da Relacdo pode, com reserva de sigilo, proceder a desselagem

do mesmo volume, devolvendo -o selado com a sua decisdo”.
*

Em sintese:

— Quer o ROC, quer um seu qualquer familiar, quer um seu qualquer empregado, tem
legitimidade para, no decurso da busca, apresentar reclamacdes e sem necessidade de
apresentar qualquer fundamentacao;

— Caso na reclamacdo se alegue Sigilo Profissional a diligéncia é suspensa quanto aos
documentos ou objectos sobre os quais incide a reclamagdo os quais sdao acondicionados e
selados no acto;

— O reclamante (ROC ou qualquer um dos mencionados porque a Lei ndo é explicita) dispde de
5 dias para fundamentar a reclamagao junto do Tribunal onde corre termos o processo;

— O Juiz (ndo se sabe se ouvido o Ministério Publico) elabora parecer (!) e remete o
expediente, juntamente com os objectos, ao Presidente do Tribunal da Relacao;

— O Presidente do Tribunal da Relagdo decidira, podendo ou ndo desselar o volume em causa.
sk

Como se vé desta analise sdo muitas as duvidas que este regime convoca, parecendo
manifestamente desproporcional face a situagdes comparaveis como é o caso das Apreensdes

em Estabelecimento Bancdrio previstas no art? 1812 do Cédigo de Processo Penal.
*
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Seja como for, a preparagao de uma Busca tem de levar em consideragao os regimes juridicos
especiais tal como o presente que é imperioso conhecer.

3.3.2. O Objecto da Busca — As Apreensodes

Como se referiu, a Busca visa recolher objectos relacionados com a pratica do crime em
investigacgao.

Neste tipo de criminalidade é habitualmente necessédrio proceder a apreensdo dos seguintes
objectos:

- Dados Informaticos.

- Facturas;

- Livros de Facturas;

- Documentacdo Bancaria;

- Documentagdo Societaria: Actas de Reunides, Procuragdes;
- Documentacao Fiscal;

- Correspondéncia;

Em face do tipo de objectos a apreender é necessario que a Busca seja acompanhada por

pessoas com formagao contabilistica e informatica.
*

3.3.2.1 Apreensao de Dados Informaticos
O que vai ser exposto nesta sede vale naturalmente para a apreensao de Facturas Electrénicas.

Quero frisar mais uma vez que o facto de uma factura ser emitida electronicamente nao afecta
o raciocinio desenvolvido nem impede que se analise a emissao de facturas em papel.

A emissdo de factura electrénica é uma faculdade do emitente, prevista no art? 362, n? 10, do
Cdédigo do IVA e depende de aceitacdo do destinatario.

Regra geral, a apreensdo de dados informaticos depende da realizagdo de uma pesquisa prévia
no Sistema, a qual pode ser autorizada/ordenada pelo Ministério Publico nos termos do
disposto no art? 152 da Lei 109/2009 de 15 de Setembro, obedecendo as regras de execucdo
de Buscas previstas no Cddigo de Processo Penal e no Estatuto dos Jornalistas (que aqui vou
desconsiderar por ndo contender directamente com a criminalidade tributaria).

A autorizacdo podera ser prévia e constar dos Mandados, possuindo uma validade de 30 dias,
e a ordem pode ser dada no decurso da Busca, se presidida, o que deve suceder sempre que
tal for possivel.
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Na sequéncia dessa pesquisa.

O Ministério Publico pode, ao abrigo do disposto no art? 162, n? 1, da mencionada Lei
ordenar/autorizar a apreensdo de todos os dados ou documentos que reputar Uteis para
producao de prova com excepc¢ao do seguinte:

— Os dados cujo conteudo seja susceptivel de revelar dados pessoais ou intimos, que possam
por em causa a privacidade do respectivo titular ou de terceiro que sdo, sob pena de nulidade,
apresentados ao Juiz o qual, apds ponderar os interesses do caso concreto, determina ou nao
a sua apreensao e jun¢ao aos autos —art? 162, n2 3;

— Os dados sujeitos a Segredo Profissional, de Funciondrio, ou Segredo de Estado — art? 162, n?
6;

— Mensagens de correio electrdnico ou registos de comunicag¢des de natureza semelhante, que
seguem o regime da apreensdo de correspondéncia previsto no Cddigo de Processo Penal —
art2 179.

Apds a formulagdo de um juizo de adequacgado e proporcionalidade, tendo em conta o interesse
do caso concreto, a apreensdo pode revestir uma das seguintes modalidades — art? 162, n2 7,
da Lei 109/2009:

a) Apreensdo do suporte onde esta instalado o sistema, ou apreensdo do suporte onde estdo
armazenados os dados informaticos, bem como dos dispositivos necessarios a respectiva
leitura;

b) Realizacdo de uma cépia dos dados, em suporte autdnomo, que sera junto ao processo, em
duplicado, sendo uma cdpia selada e confiada ao secretdrio judicial dos servicos onde o
processo correr termos, se possivel com certificagdo por assinatura digital dos dados
apreendidos — art? 162, n2 8;

c) Preservagdo, por meios tecnoldgicos, da integridade dos dados, sem realizagdo de cdpia
nem remog¢ao dos mesmos; ou

d) Eliminagdo ndo reversivel ou bloqueio do acesso aos dados.
*

3.3.2.2 - Facturas, Livros de Facturas, Documentacao Societdria. Outros Documentos

Continuando nas Apreensbes efectuadas no decurso de Buscas impde-se agora centrar a
atencdo em Facturas, Livros de Facturas, Documentacdo Societaria. Outros Documentos.
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Estando em causa uma actividade que assenta na obtencdo de beneficios patrimoniais com
base em Facturas Falsas ndo é por demais salientar a necessidade de apreender tais facturas
ou as suas cépias.

A prova da falsidade das facturas ndo é simples nem facil e depende da andlise critica de
outros elementos de prova.

Entre esses, surge desde logo a cabeca o Livro de Facturas.

Como referi supra, o art? 362, n2 5, do Cddigo do IVA determina expressamente que as
facturas devem ser, além do mais, numeradas sequencialmente.

E frequente numa Busca neste tipo de criminalidade, serem apreendidas facturas com idéntico
numero referente ao mesmo ano.

Regra geral, do ponto de vista grafico essas facturas acabam por ser muito semelhantes
sendo apenas possivel distingui-las através da identificagdo da empresa grafica que a produziu
(acabando por ser necessdrio proceder a Inquiricdo de pessoas ligadas a cada uma dessas
empresas graficas).

Ora a existéncia de livros de facturas elaborados em diferentes empresas graficas — em sitios
tdo dispares como Queluz e Marco de Canavezes como sucede num concreto processo
pendente — faz, sem duvida, soar os alarmes no decurso da Busca.

Nesse momento, os elementos que estdao a empreender a Busca devem procurar disparidades
nas datas de emissdo das facturas.

Por exemplo, depois de apreendida a factura n? 100 que corporiza uma suposta venda
ocorrida em Dezembro, muitas vezes é possivel apreender a factura 200, que titula uma
suposta venda ocorrida em Outubro o que consubstancia uma violagdo do dever de emissao
sequencial de facturas.

Tal violagdo, ndo constituindo a comprovagdo de um esquema de facturagdo falsa é, sem
duvida, um forte indicio a ser ponderado juntamente com a restante prova produzida em sede
de decisdo final.

Noutros casos, durante as Buscas surgem situagdes igualmente suspeitas, como é o caso de
Facturas com numeragado ndao compativel com a data:

Neste exemplo temos 3 facturas: a facturan21,n22 e n 4.

Da sua analise foi possivel retirar que nelas foi aposta a data de Novembro e Dezembro de
2004.
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Isto ndo é compativel com as declaragdes dos arguidos e dos —clientes de acordo com as
guais mantiveram actividade econdmica ao longo de todo o ano de 2004.
Se tal fosse verdade, a factura n? 1 deveria ser de Janeiro e ndo de Novembro.

Tendo em vista aprofundar as suspeitas, foi possivel, apdés andlise das mesmas, chegar a
empresa grafica que as elaborou, procedendo-se a Inquiricdo do seu responsavel.

Nessa Inquiricdo o mesmo forneceu documentos comprovativos de que o livro de facturas de
onde estas foram extraidas foi fabricado no segundo semestre de 2005, ou seja, mais de meio
ano apos a data constante das mesmas.

Indicou ainda poder reconhecer a pessoa que lhe encomendou tal livro.

Essa diligéncia forneceu uma boa indicacdo de que se estava perante um esquema de
circulacdo de Facturas Falsas, o que foi confirmado com a restante prova produzida nos autos.

A Busca e apreensdo foram assim essenciais para a descoberta da verdade material.
*

3.3.2.3. A Documentacao Societdria e outros documentos

Outro tipo de documentos a que se deve estar atento no decurso de uma busca tendo em
mente a sua apreensdo é a —Documentacdo Societdria

Nesta designagdo genérica incluo toda a documentagdo que possa leva ao conhecimento da
investigacdo toda a dindmica da vida social: Actas de reunibes, procuragdes, contratos com
fornecedores ou clientes, correspondéncia bancaria, em suma, qualquer documento do qual se
depreendam quais os responsaveis de facto e de direito pela sociedade e de onde se possam
retirar elementos que permitam uma imputac¢do subjectiva dos factos.

No exemplo dado, os sdcios gerentes da Sociedade eram dois sem-abrigo, pelo que de nada
servird a simples andlise da certiddo de registo comercial para proceder a imputagdo subjectiva
dos factos.

Pelo contrario, ndo s6 mas também através da andlise documental, é possivel reconstituir, a
par da organizacdo de direito da sociedade, a sua organizacao de facto.

Alids, sem este tipo de reconstituicdo documental, dificilmente serd possivel determinar a
responsabilidade penal tributaria das sociedades e dos seus administradores quer sejam de
facto, quer sejam de direito, quer se trate de érgdos de composicdo singular, quer se trate de
6rgdos de composicao plural.

E sabido que, sobretudo no caso de drgdos de composicdo plural, as Inquiricdes ou os
Interrogatdrios de pouco servirdo desacompanhados de elementos documentais pois os

CENTRO
DE ESTUDOS 6o
JUDICIARIOS :




DIREITO PENAL E PROCESSUAL PENAL (2012-2015) m——

A Direccao da Investigacao Criminal na Criminalidade Tributaria

responsaveis procurardo utilizar a prdpria complexidade da organiza¢do para diluir a sua
responsabilidade.

Dai que no inicio desta parte tenha chamado a atengdo para o facto de o objecto da
investigacdo nunca perder de vista os elementos objectivos e subjectivos do Tipo.
Na busca ha o risco de se focar mais a ateng¢do na ac¢do criminosa e ndo nos seus autores.

E preciso dar igual aten¢do a ambas. Sempre.

3.4. As Intercepg¢Oes de Comunicagdes Digitais

Penso que, do ponto de vista das Buscas e Apreensdes, foram suscitadas as particularidades
mais relevantes.

A par das Buscas tem relevancia para a investigacdo deste tipo de crime a realizagao de
Intercepgdes Telefdnicas e Electrdnicas.

Afigura-se ndo ser de abordar o regime referente as intercepgdes telefonicas constante do

Cddigo de Processo Penal por ser de todos conhecido.
*

No ambito deste tipo de criminalidade reveste cada vez maior importancia o conhecimento
das operagdes informaticas desenvolvidas pelos suspeitos.

Isto é coroldrio do facto de ser o préprio Estado quem fomenta a utilizacdio de meios
informaticos no ambito das relacdes fiscais.

Hoje em dia ha comunicagdes digitais independentes da vontade humana.

Quando é emitida uma factura, por exemplo de um almogco, a mesma é comunicada pelo
Sistema Informatico do restaurante ao Sistema Informdtico da Autoridade Tributaria sem que
seja necessario o empregado carregar no “enviar”.

Trata-se de informacdo processual de enorme relevancia a qual sé pode ser acedida com a
escuta ndo aos telefones mas ao préprio sistema, em tempo real.

Anoto que ndo estdo em causa apenas comunicagGes resultantes de comunicagdes humanas,

v.g. email, skype, viber ou outros, mas verdadeiras comunicagdes entre sistemas.
*

Esta matéria encontra-se regulada pelo art? 182 da Lei 109/2009 de 15 de Setembro o qual

rege especificamente sobre a intercepcao de comunicacgdes electrdnicas.
*
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O regime ali previsto é aplicavel aos —cibercrimes tipificados nessa Lei.

Para além disso estende-se a todos os cometidos por meio de um sistema informatico ou em
relagdo aos quais seja necessario proceder a recolha de prova em suporte electrénico, quando

tais crimes se encontrem previstos no artigo 187.2 do Cédigo de Processo Penal.
*

A semelhanca do previsto no Cédigo de Processo Penal a realizacdo desta diligéncia obedece
aos principios da necessidade e proporcionalidade, s6 podendo ser autorizada durante o
inquérito, se houver razdes para crer que a diligéncia é indispensdvel para a descoberta da
verdade ou que a prova seria, de outra forma, impossivel ou muito dificil de obter, por

despacho fundamentado do juiz de instrucdo e mediante requerimento do Ministério Publico.
*

|II

Através da “intercepcdo digital” pode aceder-se ou ao conteddo da comunicacdo ou apenas a
recolha e registo de dados de trafego, consoante as necessidades concretas da investigagao,
sendo que o despacho que autoriza a intercep¢do deve ser explicito quando ao alcance da

mesma.

Supletivamente é aplicada a “intercepc¢do digital” o regime da intercep¢do e gravagdo de
conversagdes ou comunicagdes telefdnicas constante dos artigos 187.2, 188.2 e 190.9, do

Cddigo de Processo Penal.

3.5. Inquiricdo de Testemunhas

Tendo em consideracdo a especialidade da matéria que nos ocupa entendo ser de fazer uma
breve referéncia a situagGes em que eventuais testemunhas estdo sujeitas a dever de sigilo
previsto em legislacdo avulsa.

3.5.1. Revisores Oficiais de Contas

Em face do regime de Buscas absolutamente excepcional supra exposto ndo é de estranhar
que o Legislador tenha consagrado no art? 729, n? 1, do DL 224/2008, que aprovou o Estatuto
dos Revisores Oficias de Contas o Sigilo Profissional.

DispGe essa norma que: “Os revisores oficiais de contas ndo podem prestar a empresas ou
outras entidades publicas ou privadas quaisquer informacdes relativas a factos, documentos
ou outras de que tenham tomado conhecimento por motivo de prestacdo dos seus servicos,
excepto quando a lei o imponha ou quando tal seja autorizado por escrito pela entidade a que
diga respeito”.

CENTRO
DE ESTUDOS 6 b
JUDICIARIOS =




DIREITO PENAL E PROCESSUAL PENAL (2012-2015) m——

A Direccao da Investigacao Criminal na Criminalidade Tributaria

Deste preceito resulta que havendo necessidade de, no decurso da investigacdo, proceder a
Inquiricdo de Revisor Oficial de Constas, seja legitimo prever que o mesmo ira invocar o Sigilo
Profissional.

Em face do teor da norma transcrita afigura-se que a escusa serd via de regra legitima pelo que
ndo tem lugar o disposto no art? 13592, n? 2, do Cédigo de Processo Penal.

Desse modo, a prestacdo de depoimento sé poderd ser autorizada pelo Tribunal Superior
aquele onde se tiver suscitado o incidente, devendo ser ouvido o organismo representativo da
profissdo —art? 1352 n2s 3 e 49, do Cédigo de Processo Penal.

3.5.2. Técnicos Oficiais de Contas

A Inquiricdo de Técnicos Oficiais de Contas é muito frequente no ambito deste tipo de
criminalidade e raros sdo os casos é que é invocado Sigilo Profissional.

Em face das disposi¢cOes aplicaveis é licito questionar se os mesmos estdo ou ndo obrigados a
Dever de Sigilo e se sim, qual o seu alcance?

Sobre esta matéria rege o art2 542, do DL 310/2009, de 26 de Outubro, que aprovou o Estatuto
da Ordem dos Técnicos Oficiais de Contas.

Esta norma refere-se expressamente aos deveres para com as entidades a que prestem servigo
e dispde que:

Artigo 54.2
Deveres para com as entidades a que prestem servigos

“1 — Nas suas relagdes com as entidades a que prestem servigos, constituem deveres dos
técnicos oficiais de contas (...):

¢) Guardar segredo profissional sobre os factos e documentos de que tomem conhecimento no
exercicio das suas fungoes, dele sé podendo ser dispensados por tais entidades ou por decisdo
judicial, sem prejuizo dos deveres legais de informacdo perante a Direc¢do-Geral dos Impostos,
a Inspecc¢do-Geral de Financgas e outros organismos legalmente competentes na matéria”.

Desta norma resulta sem margem para qualquer ddvida a consagracdo de um dever de sigilo

profissional dos TOC’s do qual sé podem ser dispensados por decisdo judicial.
*

A questdo que se coloca é a de saber se tal decisdo tem de ser proferida pelo Tribunal Superior

ou se pode ser proferida pelo Tribunal de Instrucdo Criminal.
*
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Afigura-se que, havendo recusa de depoimento a mesma, diferentemente do que sucede com
0s ROC'’s deve ser apreciada pelo JIC.

Assento este entendimento na comparacgdo dos dois regimes.

Enquanto para os ROC’s ha uma proibicdo absoluta de prestar informagdo perante qualquer
entidade publica ou privada, tal ndo se verifica nos TOC's em que, a par do dever de sigilo
existe o dever de colaborar com a Administragdo Fiscal.

Tal dever consta ndo sé do art? 542 como também do art2 552 que dispde:

“1 — Nas suas relagdes com a administracdo fiscal, constituem deveres dos técnicos oficiais de
contas:

a) Assegurar que as declarag¢oes fiscais que assinam estdo de acordo com a lei e as normas
técnicas em vigor;

b)Acompanhar, quando para tal forem solicitados, o exame aos registos e documentacgdo das
entidades a que prestem servigos, bem como os documentos e declaracbes fiscais com elas
relacionados;

c) Abster-se da pratica de quaisquer actos que, directa ou indirectamente, conduzam a
ocultacgdo, destruicdo, inutilizagao, falsificagdo ou viciagao dos documentos e das declara¢oes
fiscais a seu cargo;

d) Assegurar, nos casos em que a lei o preveja, o envio por via electrénica das declaragées
fiscais dos seus clientes ou entidades patronais.

2 — A violacdo dos deveres referidos no numero anterior é, além da responsabilidade
disciplinar a que haja lugar, punivel de acordo com as normas do Regime Juridico das
Infraccdes Fiscais ndo Aduaneiras, aprovado pelo Decreto-Lei n.2 20-A/90, de 15 de Janeiro, ou
de um regime que o venha a substituir”.

Nestes termos, penso que caso algum Técnico Oficial de Contas se recuse a depor invocando
sigilo profissional o Ministério Publico, apds ouvir a Ordem dos Técnicos Oficiais de Contas e
caso esta emita — como tem vindo a ser o caso — parecer favordvel, devera promover, sendo o
caso, que o MM2 JIC ordene a prestacdo de depoimento.

Havendo parecer negativo da Ordem penso que, para salvaguarda da investigacdo, deve ser
suscitada a intervencdo do Tribunal Superior.
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3.5.3. Outras quest6es no ambito da Prova Testemunhal

Uma ultima nota em sede de Prova Testemunhal prende-se com a necessidade de localizar
testemunhas que conhegam a realidade da sociedade atenta a manifesta dificuldade em
efectuar a imputacdo subjectiva da responsabilidade penal.

Haverd pois que aferir se ha trabalhadores da empresa cuja Inquiricdo seja de concretizar o
que pode ser feito através das bases de dados da Seguranca Social ndo ao nivel dos descontos
mas ao nivel das entidades contributivas, designadamente apurando se a entidade sob
investigacdo efectuou descontos e relativamente a quem.

4. O Recurso a Métodos Indirectos de Prova
4.1 Os Verdadeiros Métodos Indirectos — Proibicao de Recurso da Métodos Indirectos

Os métodos indirectos encontram a sua consagracdo legal na Lei Geral Tributaria, mais
concretamente nos art2s 872 e segs. deste diploma.

Tais normas inserem-se no ambito do Titulo Ill o qual rege a disciplina legal referente ao
Procedimento Tributario o qual, nos termos disposto no art? 542, n? 1, desse diploma
compreende a sucessdo de actos dirigida a declaragao de direitos tributarios.

Trata-se de procedimento de natureza administrativa que, por esse facto, admite o recurso a
métodos indirectos para apurar o imposto devido.

Porém, tal norma ndo encontra qualquer paralelo no RGIT o qual, esse sim, se refere ao
enquadramento penal das Infrac¢des Tributarias.

Nesta sede ndo é pois legalmente admissivel o recurso aos Métodos Indirectos para
fundamentar uma censura penal até porque isso importaria uma flagrante violacdo do
principio da presuncdo de inocéncia previsto no art? 329, n2 2, da Constituicdo da Republica
Portuguesa.

Na realidade, o recurso a métodos indirectos tem a consequéncia prevista no n? 3 do art2 899-
A da LGT o qual dispde que:

“Verificadas as situa¢Oes previstas no n.2 1 deste artigo, bem como na alinea f) do n.2 1 do
artigo 87.2, cabe ao sujeito passivo a comprovacdo de que correspondem a realidade os
rendimentos declarados e de que é outra a fonte das manifestacbes de fortuna ou do
acréscimo de patrimoénio ou da despesa efectuada”.

Ora da simples leitura desta norma resulta a sua absoluta incompatibilidade com as normas do
Processo Penal na medida em que inverte o énus da prova dos factos, passando a recair sobre
o visado a prova da conformidade legal da sua actuacao.
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Se do ponto de vista administrativo ou mesmo civil ndo se vislumbra razdao para nao admitir
como possivel a inversdo das regras referentes ao dnus da prova, 0 mesmo nao sucede no
ambito do Direito Penal onde uma tal inversdo colocaria indubitavelmente sérias reservas do
ponto de vista da conformidade Constitucional.

*
O Tribunal Constitucional nunca abordou directamente a questdo aflorando-a nos Acérdaos
269/2003 e 180/2007.

No seu Acdrddo 180/2007 Tribunal Constitucional concluiu que o recurso aos Métodos
Indirectos de determinacao da vantagem patrimonial ndo tem espaco para aplicacdo no
ambito do Direito Processual Penal.

Com efeito, escreveu-se ai que:

“Quanto ao IRS, resulta dos factos que a Administragdo Fiscal recorreu, para a fixacdo dos
valores ali referidos, ao método indiciario de apuramento, e quanto ao IVA deduz-se que os
valores foram retirados dos montantes ali inscritos pelos arguidos. (...)

O recurso ao método indicidrio por parte da Administragdo Fiscal é legitimo para obter um
rendimento real presumido e assim determinar a matéria colectavel (lucro tributavel).

(...) S6 que estas normas ndo podem servir para determinar a responsabilidade criminal dos
suspeitos de pratica do crime de fraude fiscal, levando a presun¢dao de um dano, nem a
natureza de crime de perigo legitima, face aos principios da necessidade e da culpa legitima
essa presuncdo, que alias violaria o principio da presuncdo de inocéncia do arguido (ou, no
plano da prova, o principio indubio pro reo)”. (...)

4.2. Os “Falsos” Métodos Indirectos — A Presun¢do Judicial. O Acérdao do Tribunal da
Relagdo de Evora de 26.02.2013

Ha uma ténue fronteira entre a aplicacdo dos Métodos Indirectos nos moldes supra expostos e
o recurso a Meios de Prova Indirectos, como as Presungdes Judiciais.

Essa ténue fronteira leva a que muitas vezes ocorram erros de interpretagdo da prova.

Por vezes utiliza-se a expressdo “recursos a métodos indirectos” para significar “recurso a
prova indirecta ou presuncdes judiciais”.

A questdo surge por forca das disposicdes combinadas dos art2s 1252, do Cédigo de Processo
Penal e dos art2 3492 e 3519, do Cdédigo Civil, e é claramente sistematizada no Acérdao do
Tribunal da Rela¢do do Porto de 29 de Junho de 2011, disponivel nas bases de dados
judicidrias, onde se escreveu:
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“As presuncgdes judiciais sdo um meio de prova licito (arts. 3492 e 3519, do Cddigo Civil) e, por
isso, admissivel no processo penal (art. 1252, do Cédigo de Processo Penal). Ndo sendo meio
de prova proibido, pode o julgador, a luz das regras da experiéncia e da sua livre convicgao,
retirar dos factos conhecidos as ilagdes que se oferecam como evidentes ou como razoaveis e
firma-las como factos provados”.

Enquanto, como se referiu, o recurso aos “verdadeiros” Métodos Indirectos se situam no
ambito do procedimento administrativo, distorcem as regras da produgdo de prova e por isso
ndo podem ser aproveitados no ambito do Processo Penal, as Presungdes Judiciais sdo um

meio de prova valido em sede de Processo Penal.
*

O problema encontra a sua relevancia no facto de a conduta associada a Fraude Fiscal apenas
constituir crime quando a vantagem patrimonial ascenda a montante superior a €15.000,00
nos termos do disposto no art? 1032, n? 2, do RGIT, sendo por vezes dificil fazer prova do
concreto montante de tal vantagem.

Esta questdo coloca-se frequentemente e colocou-se, em concreto, no Acérdao do Tribunal da
Relagdo de Evora de 26 de Fevereiro de 2013 cujo Sumario reza assim:

“| — E legitimo o recurso a aplicacdo de métodos indirectos de avaliacdo da matéria tributéria.

Il — Ndo constituindo um modo de avaliagdo de um montante efectivamente existente,
possibilita a sua quantificacdo presuntiva pela analise de indicadores que, supostamente, o
podem identificar, sem prejuizo do seu cardcter excepcional e subsididrio em relacdo a
avaliacdo directa.

Il = Incumbe a administracdo tributdria provar a existéncia dos pressupostos legais da
aplicacdo do método de avaliagdo indirecta e o contribuinte terd a sua conta o encargo de

provar que a quantificacdo do valor tributavel encontrado é excessivo”.
*

Em causa estava um recurso interposto pelo Ministério Publico de um despacho de ndo
pronuncia proferido pelo JIC que, pelo facto de a Administracdo Tributaria ter utilizado
Métodos Indirectos para quantificar o lucro tributdvel de determinada empresa, entendeu ndo
ser possivel indiciar fortemente a conduta dos arguidos.

Em abono da tese sustentada pelo MM?2 JIX estava o facto de, efectivamente, a AT ter utilizado
métodos indirectos para calcular o lucro tributavel referente ao 42 trimestre de 2004 e o
periodo de Janeiro a Agosto de 2005.
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Com base nessa metodologia a AT fez correc¢des no montante de €58.258,78 em 2004 e de
€149.018,97 em 2005.

Ao analisar a questdo, a Desembargadora ponderou que “(...) se é certo que ndo se provou o
guantitativo concreto e preciso dos valores omitidos a administracdo fiscal em cada declaracdo
de IRC é evidente, todavia, em fun¢do de todos os itens, elementos objectivos e valores
referentes a actividade comercial e aos vectores envolvidos nesse mesmo funcionamento
negocial efectuado pela arguida, tal como resulta dos factos suficientemente indiciado, que
pelo menos nos exercicios de 2005 e 2006 os quantitativos omitidos excederam, em cada um
deles, o montante de €15.000,00”.

Ou seja, sem colocar em causa o entendimento do JIC — dando por ndo provado o montante
concreto do lucro tributavel por ter sido apurado com base em métodos indirectos — o
Tribunal da Relagdo langou mao da restante prova constante dos autos para concluir que, ndo
sendo embora possivel a determinagdo do quantum exacto da vantagem patrimonial, é seguro
gue a mesma foi superior a €15.000,00.

Como?

Em causa estava uma empresa de restauragdo que tinha um programa informatico que
alterava para montante substancialmente inferior o das facturas emitidas pelo programa
“winrest”.

Os arguidos emitiram os taldes de caixa assim alterados e entregaram-nos a contabilidade que
preencheu as declaragGes fiscais com base nesses valores (esses valores ndo constam do
Acdérddo que remeteu para os mapas constantes do processo).

Mas o raciocinio foi o de que efectivamente ndo havia nos autos elementos que provassem
uma rectificacdo aos lucros no montante de €58.258,78 em 2004 e de €149.018,97 em 2005,
valores a que se chegou com base nos métodos indirectos.

Porém, sendo conhecido dos autos o montante declarado e resultando das pericias efectuadas
aos computadores que os arguidos retiravam pelo menos 43% ao valor de cada factura, foi
possivel presumir judicialmente, sem margem para qualquer duvida, que a vantagem
patrimonial superou os €15.000,00.

Bastou apenas pegar no valor minimo conhecido (e, por isso, mais favoravel aos arguidos) -
43% de diminuicdo em cada factura — para, operando a correcgdo, concluir que a vantagem
patrimonial excedeu os €15.000,00.

Saliento que o Tribunal da Relagdo ndo deu como efectivamente provado o valor do lucro
tributavel calculado nos termos da Lei Geral Tributaria.
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Apenas foi preciso dar como provado o patamar minimo do tipo previsto no art? 1032, n? 2, do
RGIT.

Assim e ao contrario do que o Sumario da a entender, o que foi legitimado e bem, em nosso
entender, foi a utilizacdo de Presuncdes Judiciais afastando os Métodos Indirectos como Prova
em processo Penal.

Tanto assim que o decidido foi:

“Em face do exposto, atendendo ao deliberado nos pontos anteriores, acordam em conceder
provimento, parcial, ao recurso interposto pelo M2 P2, revogando o despacho recorrido, que
devera ser substituido por outro que considere suficientemente indiciado que a vantagem
patrimonial indevida obtida, pela sociedade arguida, equivalente ao imposto nao liquidado
com base nas declara¢des “Modelo 22”, inicialmente entregues, referente aos exercicios fiscais
de 2005 e 2006, cifrou-se em quantia superior, em cada um desses anos, a € 15.000,00, e, em
consequéncia, pronuncie os arguidos pelo crime por que vinham acusados, com todas as

demais implicagGes advindas da sua prolacado”.
*

Nas investigacOes, esta distingdo nem sempre é facil mas imp&e-se que em cada processo em
gque a Administragdo Fiscal recorra a determinagdo da matéria colectdvel por Métodos
Indirectos o Ministério Publico faga um esforco, se necessdrio em conjunto com a AT, para
aferir se em face da prova, é possivel provar o patamar minimo de incriminagdo mesmo que a
prova ndo seja suficiente para provar os valores resultantes da aplicacdo de Métodos
Indirectos.

5. A Constituicao como Assistente da Seguranga Social

Finalmente quero deixar uma ultima nota.

E hoje pacifico que a Seguranca Social se pode constituir como Assistente nos autos.
No entanto, ndo concordo.

Neste ponto sigo na integra o entendimento do Professor Germano Marques da Silva, in
Direito Penal Tributdrio — sobre as responsabilidades das sociedades e dos seus
administradores conexas com o crime tributario”, Universidade Catdlica Editora, obra essencial
no estudo desta problemdtica quando refere que “Na verdade parece contraditério que a
administracdo tributdria e da seguranca social intervenham no processo na dependéncia
funcional do Ministério Publico na fase de Inquérito e possam depois ter poderes processuais
auténomos do Ministério Publico, exercendo os poderes processuais que a lei atribui ao
Assistente”.
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A este entendimento ouso acrescentar que me parece ser um factor de perturbacdo do
funcionamento de uma Equipa Mista de Investigacdo que determinado OPC actue nas vezes de
Assistente.

Para além disso, parece-me existir um claro Abuso de Direito por parte do Estado (ndo da
Seguranca Social, do Estado) enquanto Administracdo e uma afronta ao principio do processo
justo e equitativo.

Penso que aqui sim existe uma desigualdade de armas entre o arguido e o ofendido na medida
em que o ofendido pode ndo sé investigar com autonomia técnica e tactica tudo o que
entender em prol do seu interesse como pode prosseguir a ac¢do penal mesmo contra o
entendimento do Ministério Publico a cuja actuacdo devia estar submetido mas afinal ndo
esta.

Mais, a seguranca social tem ainda a prerrogativa de assistir tecnicamente o Ministério Publico
em todas as fases do processo e de agir como Assistente.

Penso que esta situacdo afecta o desejado equilibrio processual penal mas ndo me parece que
se possa poOr cobro a esta situagdo sem uma alteragdo legislativa tal como sucedeu quanto a
possibilidade de a Administragdo Fiscal se poder constituir como Assistente na transicdo do
RGIFNA para o RGIT.

Video da apresentagao
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VALORAGCAO DA PROVA NA CRIMINALIDADE ECONOMICO-FINANCEIRA®

Luis Gominho"*

I - Introducgdo

Il — O conhecimento como condigdo “éptima”de um bom julgamento

Il — A dispersao legislativa e ndo homogeneidade deste tipo de infracgdes
IV — As “ferramentas” da apreciagdo e valoragdo da prova

V - O dever de fundamentar

VI — O principio in dubio pro reo

VIl — Algumas situagdes de atenuacdo probatéria

VIII — Desconsideracdo da personalidade colectiva

| = Introdugao

Gostaria por comegar esta minha comunicagdo por enderegar a todos os presentes os meus
mais cordiais cumprimentos, o que fago ndo por um simples dever formal de cortesia, mas
antes pelo sincero prazer em poder compartilhar convosco o meu fraco saber sobre estas
matérias, da mesma forma que agradeco a Direc¢do do CEJ, e bem assim também, de modo
particular, ao Dr. Francisco Mota Ribeiro, a oportunidade renovada de regressar a esta casa,
local onde, em oportunidades diversas, todos nds seguramente nao deixamos de vivenciar
melhores ou piores momentos.

Em minha prévia defesa, gostava de deixar desde ja esclarecido, que ndo possuo nenhuma
particular habilitacdo em termos de apreciacdo da prova em relacdo a crimes econdmicos e
financeiros.

O que tenho para oferecer, sdo sobretudo notas e reflexdes que a pratica de uma carreira
quase toda ela exercida em jurisdicdo criminal me foi proporcionando, a que procurei conferir
alguma sistematizagdo no sentido de tentar ir ao encontro da exigéncia propria deste
auditorio.

Perdoe-se-me pois o meu atrevimento em matéria tdo ampla e complexa, que aceitei
sobretudo pela liberdade que generosamente me foi concedida para a tratar, tanto mais que
nao abundam entre nds trabalhos dedicados ao seu tratamento.

Il = O conhecimento como condi¢ao “optima”de um bom julgamento

Uma das ligdes que a minha experiéncia profissional me ensinou, é de que nido se pode bem
julgar, aquilo que ndo se conhece.

! Texto que serviu de base a participagdo do autor em “Criminalidade econdémico-financeira e recuperagdo dos
produtos do crime”, com o tema “Valoragdo da prova na criminalidade econdmico-financeira”, realizada no CEJ, no
dia 24 de abril de 2015.

* Juiz Desembargador no Tribunal da Relagdo de Lisboa.
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Neste particular, lembro-me sempre do meu primeiro julgamento de furto levado a cabo por
carteiristas, em que participei.

As testemunhas de acusacdo, no caso agentes da PSP, bem se esforgcavam por elucidar,
quando perguntadas pelo modo como o réu (assim na altura designado) tinha retirado a
carteira, que pese embora ndo tivessem avistado o movimento da sua “passagem” das
respectivas esferas de dominio, tinham constatado perfeitamente aquele a “esfregar-se”, a
“rogar-se” pela vitima, a entrada do respectivo transporte publico.

Sendo certo que o ofendido ficou realmente desapossado daquele seu bem.

Sem querer quebrar o sigilo da deliberagcao, posso dizer que a nossa estranheza perante tal
“esfregar” e “rogar” foi determinante para a absolvicdo que na altura se decretou com base no
principio in dubio pro reo.

Alguns anos mais tarde, vinha de comboio para a Boa-Hora, quando na estagdo de Alcantara,
vejo alguém num movimento de entrar e a sair da composicdo empurrando de permeio um
dos vdrios estrangeiros que ali tinham entrado.

O movimento era estranho, porque ndo sendo revisor ndo precisava de entrar e sair.

Também ndo precisava de esbarrar fisicamente daquela maneira com tal pessoa, pois tinha a
porta desimpedida para o fazer.

Depois de alguns segundos lembrei-me do julgamento e como que se me fez um “clique”:
eram carteiristas. Com efeito, foi-me possivel detectar vdrios mais, a tentar clonar o mesmo
procedimento.

Ora a ndo ser o proprio revisor que logo lhes focou a sua ateng¢ao, embora sem dizer nada,
terei sido a Unica pessoa que se apercebeu do que se estava a passar.

Mas perguntar-se-3, o que é que isso tem a ver com a apreciacdo da prova em crimes
econdmicos e financeiros?

Modestamente encontramos algumas conexdes:

Sendo esta uma situacdo com contornos de alguma vulgaridade penal, como se pode
constatar, trés juizes vindos de uma experiéncia sobretudo rural, como a proporcionada entdo
pelas comarcas de ingresso e de alguns meses num tribunal de trabalho, ou equivalente, ndo
foram capazes de ajuizar na sua plenitude uma realidade estritamente citadina. Era uma
guestdo que estava para além dos seus limites de compreensao.

Na realidade, a questdo nao residia na proficiéncia da prova. As testemunhas relataram aquilo
gue tinham capacidade de ver e transmitir.
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O tribunal é que ndo soube interpretar e descodificar o seu significado.

E certo que aquela modalidade de furto envolve sofisticacdo a varios titulos - por via de regra é
exercida “aluz do dia” e de preferéncia, até em locais onde haja muita gente.

Ainda assim nao é normalmente percepcionada.

Mas estamos muito aquém, acreditem-me, do tipo de situa¢des que constituem o cerne do
tipo de crimes inseridos no conceito da presente acgao.

Na sua forma mais expressiva realiza-se num contexto de vida econdmica, e levam
pressuposto, por parte do respectivo agente, conhecimentos especiais quer nessa area, quer
no dominio do comércio, finangas, mercado de acgoes, 22

Pense-se pois, na dificuldade do julgador para entender crimes que podem assumir uma
estruturacdo factual dificil, envolvendo fluxos financeiros, actuacGes e procedimentos
desconhecidos da nossa pratica vivencial e profissional habitual, determinadas no interior de
entes dotados de uma organizagdo por vezes complexa, em que apenas um numero muito
restrito de pessoas tem acesso, ou pior ainda, em que as decisdes — sobretudo a este nivel —
sdo tomadas de modo informal?

O conhecimento “exterior” é pouco acessivel e de fidelidade duvidosa. Ninguém vai explicar a
um magistrado judicial ou do Ministério Publico a forma como se vicia um concurso publico, os
modos pelos quais é possivel retirar dinheiro do circuito de uma empresa, as vias de acesso as
sociedades “off-shore” ou situacGes congéneres.

Pode-se, quando muito, de vez em quando, alcangar-se, uma “aproxima¢do” sobre estes
fendmenos, mas so isso.

Por outro lado, a ndo ser em casos muitos pontuais, a nossa disponibilidade econdmica, nao é
muito consentdnea com incursdes por utilizacbes financeiras para além de um perfil
conservador, ndo potenciando um conhecimento minimamente suficiente deste tipo de
realidades.

Até ha relativamente pouco tempo, desconhecia, que ao contrario do jogo da bolsa da minha
juventude, em que o valor das ac¢des dependia do vigor econdmico das respectivas empresas -
0 que era a ideia que comummente se tinha do seu funcionamento -, afinal na bolsa
verdadeira pode-se ganhar dinheiro e muito, apostando no seu afundamento ou mesmo de
toda uma economia.

E note-se, estamos a falar de actuacdes licitas!

2 A Dissuasdo Nos Crimes de Colarinho Branco, Judite Lima e José N. Cruz, InfracgGes Econdmicas e Financeiras,
Estudos de Criminologia, Coordenacgdo de José Neves Cruz e Outros, Coimbra Editora, pag. 170.
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Por outro lado, a repetitividade ou a frequéncia que uma modalidade de furto como a
apontada envolve, permite a aquisicdo de todo um conhecimento empirico, proporcionado
pela pratica, que acaba por se tornar valioso.

O conjunto de varidveis possiveis acaba por ser basicamente conhecido. Até a circunstancia de,
naguela modalidade de subtraccdo, o respectivo infractor nunca confessar os factos!

Pelo que depois havera “apenas” que orientar e dirigir a prova para os itens verdadeiramente
importantes.

Ora nos crimes econémicos assim ndo acontece. Ha ndo sé toda uma variedade de hipdteses
previsivas, que se tém multiplicado a medida que a consciéncia colectiva para este tipo de
realidades se vem afirmando, como em bom rigor, s6 ha cerca de ndo mais de 10 anos, e de
forma quantitativa ainda ndo muito expressiva, tais crimes vém ganhando processualizacdo
até julgamento.

Logo, é muito dificil estabelecer quais sdo os padr&es relevantes que importam a dinamica da
respectiva prova.

Por outro lado, se qualquer pessoa pode alcancar o sentido e extensdo de um objecto com a
simplicidade de uma carteira - é artefacto humano destinado a guardar/transportar dinheiro
e/ ou documentos -, um fluxo econémico, pode ele prdprio, ser a esse nivel, uma incognita:

Quando se |é, por exemplo, na comunicag¢do social, que alguém deu 14 milhdes de euros a
determinado banqueiro, para além da estranheza natural que esse facto desde logo concita, o
gue é que isso realmente significa?

Uma simples dadiva?

Uma comissao por qualquer negécio feito ou a fazer?

Um reembolso de um empréstimo realizado fora do circuito bancario normal?

Uma qualquer outra coisa que ndo conseguimos sequer imaginar?

A experiéncia comum é pois aqui inutil para lhe conferir um conteudo positivo imediato.
Haverd pois, na nossa perspectiva, que aprofundar o conhecimento e sistematizacdo dos
padrdes comportamentais mais estruturantes que a pratica vai fornecendo em relacdo as
infracgOes que integram esta categoria de crimes, para além de um esforgo individual de auto-
formagdo, em que os conhecimentos de contabilidade e fiscalidade assumem um papel

importante, se na realidade se quer estar a altura da exigéncia do seu julgamento.

Sabemos, por exemplo, que no crime de branqueamento de capitais (art. 368-A), que se traduz
na conversao, transferéncia, dissimulacdo de vantagens originadas por actividades criminosas
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originada a partir de certos crimes concretos ou definidos em fung¢do da sua moldura penal,
existem fases e/ou “momentos” identificados.

Normalmente sdo trés, ainda que ndo tenham que estar todos presentes:

- Colocacdo: os bens e rendimentos sdo colocados nos circuitos financeiros e nao financeiros,
através, por exemplo, de depdsitos em instituicGes financeiras ou de investimentos em
actividades lucrativas e em bens de elevado valor;

— Circulagdo: os bens e rendimentos sdo objecto de multiplas e repetidas operagdes (por
exemplo, transferéncias de fundos), com o propésito de os distanciar ainda mais da sua origem
criminosa, eliminando qualquer vestigio sobre a sua proveniéncia e propriedade;

— Integracdo: os bens e rendimentos, ja reciclados, sdo reintroduzidos nos circuitos
econdmicos legitimos, mediante a sua utilizacdo, por exemplo, na aquisicdo de bens e
servigosa.

Haverd entdo que densificar casuisticamente estes “esquemas” e estendé-los aos demais
crimes.

Porém, como julgamos traduzir uma conclusdo a que todos vos ja tereis chegado, o verdadeiro
antidoto para combater todo este conjunto de deficits € uma investigacdo profunda que
procure esgotar a origem dos fundos ou fluxos econémicos e que consigne toda sua
movimentacado subsequente.

Da mesma forma, aquela ndo deverd descurar a andlise probatéria das versées explicativas
conhecidas a processo.

Diz a pratica, que explicagGes de ultima hora apoiadas documentalmente em audiéncia, tém
sempre um efeito destabilizador.

lll - A dispersdo legislativa e ndo homogeneidade deste tipo de infracgGes

Um outro aspecto em que complexidade deste tema se desdobra, diz respeito ao préprio
conceito de criminalidade econdémica e financeira e a auséncia de uma verdadeira compilagdo
estruturada e unificada dos respectivos tipos penais.

Se forem verificar na criminologia (assim prefacio da obra Infrac¢des Econdmicas e Financeiras,
Coordenacdo de José Neves e outros, Coimbra Editora, pag.2 15), a expressdo que ai se prefere
é a de “infrac¢Ges econdmicas e financeiras” (IEF), onde se incluem, sem distingdo, as normas
de natureza criminal propriamente ditas, e as infrac¢des de indole contra-ordenacional, ja que

® Cfr. site do Banco de Portugal.

CENTRO
DE ESTUDOS 177
JUDICIARIOS :




DIREITO PENAL E PROCESSUAL PENAL (2012-2015) m——

Valoragdo da prova na criminalidade econémico-financeira

um mesmo comportamento pode estar arrumado num diferente campo de ilicitude conforme
a respectiva jurisdicdo nacional.

Em termos histéricos, poderemos dizer que sdo as sucessoras dos antigamente chamados
“crimes de colarinho branco”. Nao existe pois um conceito material que os possam definir.

A referéncia na Lei n.2 36/94, de 29/09.

A referéncia na Lei n.2 101/2001, de 25/08 (art. 2.2, al.2s o) e p)

Teresa Trindade — “toda a forma de crime nao violento que tem como consequéncia uma
perda econdmica ou financeira””. A vertente econdmica, quica de autonomizagdo mais antiga,
foi-se construindo “por referéncia ao caracter supra-individual dos bens juridicos tutelados
pelas respectivas normas”, numa afirmacdo crescente de distincdo dos “tutelados pelo direito
penal patrimonial”.

Assim, segundo Jorge Marques, com apelo a Licdo do Prof. Costa Andrade, “Métodos de
investigacdo da criminalidade econémica-financeira”>, a “criminalidade econémica é toda
aquela que coloca em crise os bens juridicos que sdo protegidos em func¢do da sua relevancia
directa para o sistema econdmico cuja sobrevivéncia, funcionamento ou implementagdo se
pretende assegurar”.

Em causa estdo, segundo estes Autores, actuagdes diversas, tais como:

— As que se desenvolvem a margem da empresa, ndo a tocando;

— As que germinam no interior da empresa, contra a propria empresa;

— As realizadas por pessoas da empresa contra outros membros da empresa;
— As que se projectam a partir da propria empresa.

O mesmo valerd, com as devidas adaptacdes para o sistema financeiro, em relagdo a
criminalidade com o mesmo nome.

Conforme o Distinto Professor aqui presente, “os crimes financeiros podem dizer respeito a
trés realidades distintas: (i) a organizacdo e funcionamento das instituicbes e mercados
financeiros; (ii) aos activos transaccionados; (iii) e as actividades e operagdes financeiras (em
especial, a captacdo e aplicacdo de poupancas dos investidores)®.

“Estamos em qualquer caso perante interesses eminentemente publicos (a integridade de
instituicdes e mercados) ou interesses mistos (v. g. formas de captacdo e aplicagao publica de
poupanca e patrimonio expostos a esses circuitos).

4 ~ ~ T . Lo . . .. . ;. . .
“A obtengdo e valoragdo da prova na criminalidade econdmico-financeira” Criminalidade Econdmica-Financeira,

CEJ, Tomo lll.

> Revista do Ministério Publico (n.2 110 Ano 28, pag. 88).

® Frederico de Lacerda Costa Pinto, Crimes no Sistema Financeiro: O Mapa Legal e a Adequagdo da Tutela Penal,
Infracgdes Econdmicas e Financeiras, Estudos de Criminologia, Coordenagdo de José Neves Cruz e Outros, Coimbra
Editora, pag. 482 e segts.
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“A tutela penal do sistema financeiro ndo se traduz numa protec¢dao abstracta das varias
dimensdes da confianga no seu regular funcionamento, mas sim na integridade dos varios
segmentos dos circuitos de criagdo, aplicacdo e distribuicdo de riqueza enquanto bens
auténomos socialmente valiosos que integram o sistema econémico”.

Em qualquer dos campos, ha uma constante que permanece:

Temos tipos penais que constam do proprio Cddigo, burla (217.2), suas formas especificas
(burla relativa a seguros — art. 219.9; burla informatica e nas comunicag¢des — art. 221.2; abuso
de confianga — 205.9; insolvéncia dolosa — 227.9, infidelidade — 224.9; contrafac¢do de moeda —
222.9; corrupgdo — art. 372.2 a 374.9; falsificacdo — 256.2;, o branqueamento — art. 368.2-A, e,
por outro, tipos penais constantes de Legislacdo avulsa especifica.

Por exemplo, na criminalidade econémica, temos o vetusto DL n.2 28/84, de 20/01 (onde estdo
previstas, por exemplo, a fraude sobre mercadorias, crimes contra a genuidade dos géneros
alimenticios e aditivos, o agambarcamento, destruicdo de bens e matérias-primas,
especulagao, fraude na obtencdo de subsidio, desvio de subsidio ou crédito bonificado, fraude
na obtencdo de crédito, ofensa a reputagdo econdmica), ja o contrabando, a fraude e o abuso
de confianga fiscal e os crimes contra a Seguranca Social estdo no RGIT, hd um diploma préprio
especifico para a corrupgdo no Comércio Internacional e no Sector Privado (a Lei n.2 20/2008,
de 21/04).

Na parte referente ao sistema financeiro, as respectivas incriminagGes especificas, incidem
fundamentalmente sobre as actividades e operag¢des financeiras.

“O acesso ao sistema financeiro é condicionado e regulado vigorando um principio de
autorizacdo e exclusividade no exercicio destas actividades. Consequentemente, a lei oferece
uma tutela forte a este principio proibindo a actividade seguradora ndo autorizada, a recep¢ao
ndo autorizada de depdsitos e fundos reembolsdveis e a intermediacdo financeira ndo
autorizada’.

O crime, previsto no Regime Geral das Instituicdes Financeiras e Sociedades (DL n.2 298/92, de
31/12, é pois o de “actividade ilicita de recepcdo de depdsitos e outros fundos reembolsaveis”
(art. 200.2), punido com pena de prisdo até 5 anos.

Paralelamente, no sector segurador, contempla-se o crime de “pratica ilicita de actos ou
operacgdes de seguro, de resseguros ou de gestdo de fundos de pensdes” (art. 202.2 do DL n.2
94-B/98, de 17/04, Lei da Actividade Seguradora).

A intermediac¢do financeira nao autorizada é mera contra-ordenag¢do, ainda que muito grave
(art.2s397.2,n.21, e 388.2,n.2 1, al. a), do DL n.2 486/99, de 13/11 - CdVM.

7 Frederico de Lacerda Costa Pinto, obra citada, pag. 483.
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No que concerne a operagdes ou praticas negociais a nivel financeiro, os exemplos mais
emblematicos ao nivel de previsdo criminal, serdo o abuso de informacdo privilegiada (art.
378.2 do CvWM) e o de manipulacdo de mercado (art. 379.2 do CvWM).

IV — As “ferramentas” da aprecia¢ao e valoragdo da prova

Perante as dificuldades ja deixadas antevistas no sentido da demonstracdo e responsabilizacdo
ao nivel pessoal ou colectivo, mormente societario neste tipo de criminalidade, fornece o
nosso sistema adjectivo penal uma metodologia especifica no ambito da apreciacdo e
valoracao da respectiva prova?

Desculpem-me desiludir-vos, mas a nossa resposta é negativa.

Como ja vimos, uma parte significativa dos respectivos tipos penais € comum aos constantes
da codifica¢do base.

Logo, por ai sera facil de depreender, que ndo se justifica a existéncia de uma diferente
conceptuologia para a sua valoragao e apreciagao.

Quanto muito, é o caso da Lei n.2 5/2002, de 11/01, estabelece-se um regime especial de
recolha de prova para os crimes contemplados no catdlogo constante do seu n.2 1, ndo sem
por vezes criar situa¢des de descontinuidade de regulamentacdo em relacdo ao préprio Codigo
de Processo.

Mas a par do estabelecimento concreto de certas presungoes legais, é sé isso mesmo o que se
contempla.

Alids, se consultarem as anteriores comunica¢Oes proferidas nesta “Casa” sobre o presente
tema, o que vao encontrar sdo sobretudo referéncias ao principio da livre apreciacdo da prova,
a prova indirecta ou por presuncdes, que aqui assume um papel mais relevante, e ao principio
in dubio pro reo.

1. O principio da livre apreciagao

O principio da livre apreciacdo da prova, toda a gente sabe o que significa: Segundo o
plasmado no art. 127.2 do Céd. Proc. Penal, fora das situacbes em que a lei dispuser
diferentemente — o que acontece na prova pericial e na documental, a mesma é apreciada
segundo as regras da experiéncia e a livre convic¢do da entidade competente.

Ou seja, contra o que havia sucedido em determinados momentos histéricos, o julgador
liberta-se do sistema das provas legais que a condicionavam essa mesma apreciacdao a normas
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pré-fixadas e abstractas, passando agora apenas a ter que “se subordinar a ldgica, a psicologia
e as maximas da experiéncia”®.

Porém, ndo é sé o julgador que é beneficidrio desta liberdade: como a norma citada
expressamente o refere, é um principio actuavel pela entidade competente que também pode
ser, por exemplo, o Ministério Publico.

A livre convicgao surge assim como um meio para a descoberta da verdade.

O contraponto, para a subjectividade que este sistema introduz, ja se sabe qual seja: a
fundamentacdo, que torne aquela apreciacdo, “em concreto, recondutivel a critérios
objectivos e susceptiveis de motivagao e controlo”.

Ou seja, numa expressao feliz que vi citada algures, “é uma liberdade para a objectividade”.

Ora como sabem, “o juizo de valoracdo da prova tem diferentes niveis, sendo que, num
primeiro aspecto, avulta a natureza da prépria prova (que pode ser directa ou indirecta) e,
num segundo patamar, a credibilidade que merecem ao tribunal os meios de prova, sendo
certo, porém, que o valor das provas ndao advém tanto da sua natureza, mas
fundamentalmente da sua credibilidade”.

Depois, havera que fazer todo o jogo dialéctico e interactivo que corporize e traduza o
caminho légico que evidenciara a conviccdo a que se aportou.

Embora aquela prova indirecta seja utilizada habitualmente na afericdio dos elementos
subjectivos da infraccdo, existe um largo consenso sobre a sua relevancia particular nos crimes
de natureza econdmica e financeira.

A razdo de ser desta prevaléncia pode assentar em trés razdes fundamentais: por um lado a
circunstancia de os fluxos financeiros, a existir uma investigacao proficiente, estarem por regra
documentados, e como tal, sobrar apenas para discutir a respectiva justificacdo, conhecimento
e determinacgado.

Por outro, a denominada “labilidade”?, leia-se instabilidade, da prova testemunhal.

Costumo normalmente afirmar que a credibilidade das testemunhas varia numa proporg¢ao
inversa a relevancia dos interesses que estdo em discussdo, e o exemplo conhecido de uma
Comissdo Parlamentar de Inquérito recente parece dar-me razdo.

Seja pela implicagdo colectiva de responsabilidades, seja pela partilha de interesses comuns

|”

passados ou futuros, seja pelo receito de ser visto como um parceiro ndo “confiavel” no campo

8 Cavaleiro de Ferreira, Licdes de Processo Penal, citado por Ana Brito, “A valoragdo da aprova e prova indirecta,
Criminalidade Econdmica-Financeira, CEJ, Tomo lll, pag. 237.

° Jorge Marques, Métodos de investigacdo da criminalidade econdémico-financeira Revista do Ministério Pdblico (n.2
110, Ano 28, pag. 88).
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pessoal ou dos negdcios, seja por uma qualquer outra razdo, sao varios os factores que nado
favorecem, nestes casos, a credibilidade da prova pessoal por testemunho.

Tanto assim que, quando surge um interveniente “desalinhado”, acabar por se colocar quase
sempre o problema das suas reais motiva¢des e da credibilidade que pode oferecer.

E note-se, que nestas situages, por via de regra, ndo seria esperavel, sequer, que nos
tivéssemos de deparar com problemas de caracter ou probidade moral, que de uma forma
classica se afirma constituirem uma das pedras de toque da valia de um depoimento.

Donde, os partidarios da prova indirecta, a mais das vezes afirmaram a sua superioridade em
relacdo aquela.

A terceira razdo para maior prevaléncia desse tipo de prova, ndo é especifica dos crimes ora
em apreco: resulta do exercicio do direito ao siléncio por parte dos arguidos.

2. A prova indirecta

Posto que constitua uma matéria algo arida, importa entdo determo-nos um pouco mais na
prova indirecta.

Com base nos ensinamentos do Professor Cavaleiro de Ferreira, hd muito que entrou na
vulgata judicidria, a ideia de que “em muitas situagGes, a prova dos factos, tem de resultar de
outros factos que ndo se comprovam em si préprios, mas de ilacGes, retiradas face ao facto e
as circunstancias concretas do seu cometimento” — cfr. a este respeito, Licdes de Direito Penal,
Vol. |, Lisboa/S. Paulo, Ed. Verbo, 1992, pags. 297 e 298.

No fundo, estamos reconduzidos a um “quase-puzzle” construido mediante um processo
légico e concatenado de factos, baseado em presuncgdes.

Tal como se pode ler na comunicacao feita pelo Conselheiro Santos Cabral, inserta no mesmo
Tomo Il do Caderno Especial dedicada a este tema pelo CEJ'°, que para o efeito cita Carlos
Climent Durdn (La Prueba), em termos simples, poderemos dizer que “toda a presungao
consiste, em obter a prova de um determinado facto (facto presumido), partindo de um
outro ou outros factos basicos (indicios) que se provam através de qualquer meio probatério
e que estdo estreitamente ligados com o facto presumido, de tal maneira que se pode
afirmar que, provado o facto ou os factos bdsicos, também resulta provado o facto
consequéncia ou facto presumido”.

Por aqui logo se infere, que a utilizagdo de presungbes exige, da parte do tribunal, um
particular esforco de fundamentacdo, ja que corresponde a um processo mais complexo de
apreciac¢do e afirmacgao probatdria de um facto.

19 cfr. pag. 226.
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Tal como na comunicacgao referida se deixou consignado, “nao s6 ha-de resultar provado o ou
os factos basicos 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 andlise 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 valoragdo de tal meio de prova (também chamada circunstancial ou indiciaria),
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 motivagao do tribunal de instancia, de como se chegou a inferéncia”.

3. As regras de experiéncia

Em qualquer destas formas de prova, directa ou indirecta, as chamadas regras de experiéncia
assumem um papel particular.

Tal designagdo podera ser algo redutora, jd que ai se incluem “os juizos correntes de
probabilidade, os principios da légica ou os préprios dados da intuigdo humana”.

Aquelas “tém uma fungdo instrumental no quadro de uma investigacdo orientada para os
factos individuais”.

Servem sobretudo™ “para produzir prova de primeira aparéncia, na medida em que
desencadeiam presungoes judiciais simples, naturais, de homem, de facto ou de experiéncia,
que nao sao estabelecidas pela lei, mas se baseiam apenas na experiéncia de vida”.

2 “indices corrigiveis, critérios que definem conexdes de
relevancia, orientam os caminhos da investigacao e oferecem probabilidades conclusivas,

Dito por outras palavras, fornecem

mas apenas isso — é assim em geral, em regra”.

Naturalmente que ndo dispensam a afericdo desses mesmos dados, em fung¢do da situagao
concreta a julgar.

" paulo Sousa Mendes, “A prova penal e as regres de experiéncia, Estudos em Homenagem ao Prof. Figueiredo
Dias, citado pela Desembargadora Ana Brito, obra ja citada, pag. 239.
12

Idem.
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Por isso retorno ao ponto por onde inicidmos: o conhecimento do julgador como factor
importante, na apreciacao da prova.

O juiz actual esta investido de uma fung¢do cada vez mais dificil. A livre apreciacdo da prova,
segundo Paulo Sousa Mendes, antecipa duas caracteristicas de modernidade: “a abertura a
experiéncia e a autonomia do observador”.

Dele se espera, como se refere num acérddo do STJ de 09/11/1995, de que ja perdi a
referéncia, que seja “capaz de pér o melhor da sua inteligéncia e do conhecimento das
realidades da vida e da sua cultura na apreciagdo do material probatdrio que lhe é fornecido”.
Donde, a importancia do que inicialmente referi.

V — O dever de fundamentar

Como sera facil perceber, a fundamentagdo da convicgdo formada pelo Tribunal em relagdo a
matéria de facto traduz uma exigéncia central da sentenca/acérdao penal.

Funciona, antes que tudo, como a contraposi¢do da prodpria liberdade decisdria de que o
julgador estd legalmente investido, tendo em vista a superagdo das criticas de subjectivismo e
voluntarismo que o sistema acarreta.

Serve depois para assegurar a finalidade teleoldgica do seu controlo exterior.

Segundo o art. 374.2, n.2 2, do Céd. Proc. Penal, envolve a indicagdo das provas que serviram
para formar a convic¢do do tribunal e bem assim o seu exame critico, dentro de uma ideia
mais geral, de motivos de facto que fundamentam a decisdo, ou seja, na conhecida formulacdo
do Dr. Marques Ferreira, “os elementos que em razdo das regras da experiéncia ou dos
critérios logicos constituem o substrato racional que conduziu a que a convicgdo do tribunal se
formasse em determinado sentido ou valorasse de determinada forma os diversos meios de

prova apresentados em audiéncia”*>.

Mesmo quando temos presente apenas prova directa, haverad sempre operacées de escolha e
valoracdo do material probatdrio produzido a efectuar.

E existindo dualidade de sentidos probatdrios sustentados ou a extrair, importard sempre
cotejar o cabimento demonstrativo de qualquer um deles e afirmar a eventual superioridade
do que se entenda mais conforme, légico ou plausivel em fung¢do da concreta situagao em
presenca.

No caso de haver recurso a prova indirecta, naturalmente, o campo fundamentador expande-
se, pois que, como vimos, o numero de varidveis e de raciocinios légicos a evidenciar é
incomparavelmente superior.

3 Jornadas de Direito Processual Penal, o Novo Cddigo de Processo Penal, CEJ, 1988, pags. 229/230.
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Costumamos afirmar, que este é um campo sempre de realizacdo perfectivel.

Ndo vou entrar em detalhes particulares sobre o cumprimento daquelas exigéncias. O simples
bom senso postula um especial cuidado na sua realizacdo em todas as situacOes de
complexidade da matéria a julgar.

VI - O principio in dubio pro reo

Naturalmente que também ndo vos vou falar do que é o principio in dubio pro reo em si
mesmo.

Como ficou assinalado acima, a metodologia da interpretacdo e valoragao da prova é unitaria,
ndo funcionando pois como aquelas portas metalicas articuladas, que se podem abrir ou
estender, no caso da criminalidade econdmica e financeira, ou contrair nos crimes classicos,
mormente de proteccao individual.

Fora das situacGes em que a prova é exuberante e inequivoca, o acto de julgar implica sempre,
em maior ou menor grau, o caminhar sobre um espago vazio.

O tamanho dos passos que poderdo/deverdo ser dados, na posicdo que sempre sustentamos,
radica essencialmente na consciéncia individual de cada um.

Nessa conformidade, é matéria que ndo pode ser ensinada nem deve ser condicionada a partir
de fora, mormente, com base na existéncia de uma consciéncia social mais exigente em
relagdo a perseguicao e puni¢ao de determinados tipos de crimes.

Gostaria apenas de recordar que a “certeza judicial ndo se confunde com a certeza absoluta,

fisica ou matematica, sendo antes uma certeza empirica, moral histérica”.**

“A duvida razoavel, que determina a impossibilidade de conviccdo do Tribunal sobre a
realidade de um facto, distingue-se da duvida ligeira, meramente possivel, hipotética. S6 a
duvida séria se impGe a intima convic¢do. Esta deve ser, pois, argumentada, coerente,
razoavel”.”®

Como é que o principio em causa se articula com o da livre apreciacdo da prova?

Num enunciado simples: “A livre apreciagdo exige a convic¢ao para |d da duvida razoavel;
enquanto o principio in dubio pro reo impede (limita) a formac¢do da conviccdo em caso de

divida razoavel”. De certo modo, como que constituem “a face e o verso da mesma

¥ Climent Durdn, citado pelo Conselheiro Santos Cabral na sua comunicagdo “A valoragdo da prova no ambito da
criminalidade econédmico-financeira”, CEJ, Tomo lll, pag. 225.

> Assim, Jean-Denis Bredin, Le Doute et L’intime Conviction, Revue Frangaise, citado na obra anteriormente
indicada.
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n, u

realidade”: “a livre convicgdo cessa perante a duvida razoavel e a divida ndo pode aceitar-se
quando n3o for razoavel”.*®

VIl — Algumas situac¢oes de atenuagdo probatdria

Em algumas situac¢Oes especificas, o “decisor” beneficia de alguma “atenuac¢do” de exigéncia
probatoéria.

Tal pode acontecer, por exemplo, pela introdu¢do de uma presuncao legal.

1. Com maior especificidade para o tema objecto desta ac¢do, o caso mais emblematico sera o
referido no art. 7.2 da Lei n.2 5/2002, de 11/01, que assinala que a diferenca entre o valor do
patrimonio do arguido e aquele que seja congruente com o seu rendimento licito se tem como
constituindo vantagem da actividade criminosa.

Trata-se de instituto de elevada potencialidade pratica, cuja constitucionalidade ndo foi
objectada pelo Tribunal Constitucional.

J4 o tinha referido no acdérddo n.2 294/2008, de 29/05/2008, como o reafirmou muito
recentemente no acérddo n.2 101/2015, datado de 15/02/2015, proferido em processo que
nos esteve distribuido em que, entre o mais, se apurava a responsabilidade criminal numa
situacdo de lenocinio desenvolvida de forma organizada.

Alegava-se com efeito, que a presunc¢do legalmente estabelecida implicava “a «consignagao da
inversdo o 6nus da prova ou da presun¢do de inocéncia», em violagdo das garantias de
processo criminal que sdo consagradas no artigo 32.2 da CRP.

A esta critica se respondeu que:

“Na verdade, in casu, a «presunc¢do» contida no n.2 1 do artigo 7.2 da Lei n.2 5/2002 apenas
opera apods a condenagdo, em nada contrariando, pois, a presuncdo de inocéncia, consagrada
no n.2 2 do artigo 32.2 da CRP. Além do mais, trata-se de uma presuncao ilidivel, como s3o
todas as presuncdes legais exceto quando o legislador disponha em contrério (artigo 350.2, n.2
2, do Cdédigo Civil). O principio de que parte o legislador ao estabelecé-la — principio cuja ndo
verificacdo o recorrente sempre poderia ter demonstrado — é o de que ocorreu no caso um
ganho ilegitimo, proveniente da atividade criminosa, compreensivelmente reportada ao
rendimento do condenado que exceda o montante do seu rendimento licito.”

E com efeito, pode o arguido, “por qualquer meio de prova valido em processo penal” elidir
aquela presuncdo (art 9.2, n.2 2):

— Seja demonstrando que resultaram de rendimentos de actividade licita:

'8 santos Cabral, obra e lugar citados.
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— Que estavam na titularidade do arguido ha pelo menos cinco anos no momento da
constituicao do arguido;

— Que foram adquiridos pelo arguido com rendimentos obtidos no periodo referido na al.
anterior (cfr. art. 9.2, n.23).

Naturalmente que o sucesso deste instituto depende da existéncia de uma prova capaz de
evidenciar a situagao patrimonial do arguido em func¢do das balizas temporais consignadas na
lei e bem assim da concretizacdo da referida liquidagao.

2. Uma outra hipdtese de funcionamento de presuncdo legal, pode ser encontrada nos
métodos indicidrios, contidos na Lei Geral Tributaria (DL n.2 398/98, de 17/12, e suas inUmeras
actualizagOes, 36 até ao momento).

Com efeito, “a avaliagdo indirecta visa a determinacdo do valor dos rendimentos ou bens
tributaveis a partir de indicios, presun¢des ou outros elementos de que a administra¢do
tributaria disponha” — assim art. 83.2, n.2 2.

E uma via excepcional para tal calculo e apuramento, ja que a administracdo tributéria sé a ela
pode recorrer “nos casos e condi¢cdes expressamente previstos na lei”. (art. 81.2, n.2 1)

Essas situacdes sao as contempladas no art. 87.2, n.2 1:
a) Regime simplificado de tributacdo, nos casos e condigdes previstos na lei;

b) Impossibilidade de comprovagcdo e quantificacdo directa e exacta dos elementos
indispensdveis a correcta determinagdo da matéria tributdvel de qualquer imposto;

c) A matéria tributdvel do sujeito passivo se afastar, sem razdo justificada, mais de 30% para
menos ou, durante trés anos sequidos, mais de 15% para menos, da que resultaria da aplicacéo
dos indicadores objectivos da actividade de base técnico-cientifica referidos na presente lei.

d) Os rendimentos declarados em sede de IRS se afastarem significativamente para menos,
sem razdo justificada, dos padrdes de rendimento que razoavelmente possam permitir as
manifesta¢oes de fortuna evidenciadas pelo sujeito passivo nos termos do artigo 89.2-A;

e) Os sujeitos passivos apresentarem, sem razdo justificada, resultados tributdveis nulos ou
prejuizos fiscais durante trés anos consecutivos, salvo nos casos de inicio de actividade, em que
a contagem deste prazo se faz do termo do terceiro ano, ou em trés anos durante um periodo
de cinco.

f) Acréscimo de patrimdnio ou despesa efectuada, incluindo liberalidades, de valor superior a
(euro) 100.000, verificados simultaneamente com a falta de declaracdo de rendimentos ou com
a existéncia, no mesmo periodo de tributacdo, de uma divergéncia ndo justificada com os
rendimentos declarados.
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N.2 2 - No caso de verificagdo simultanea dos pressupostos de aplicacdo da alinea d) e da
alinea f) do niumero anterior, a avaliacdo indirecta deve ser efectuada nos termos dos n.os 3 e
5 do artigo.

Os critérios para essa determinagdo constam do art. 91.2:

Em caso de impossibilidade de comprovacdo e quantificacdo directa e exacta da matéria
tributavel, a determinacdo da matéria tributavel por métodos indirectos podera ter em conta

os seguintes elementos:

a) As margens médias do lucro liquido sobre as vendas e presta¢des de servicos ou compras e
fornecimentos de servigos de terceiros;

b) As taxas médias de rentabilidade de capital investido;

¢) O coeficiente técnico de consumos ou utilizacdo de matérias-primas e outros custos
directos;

d) Os elementos e informacgées declaradas a administragdo tributdria, incluindo os relativos a
outros impostos e, bem assim, os relativos a empresas ou entidades que tenham relagdes
econdmicas com o contribuinte;

e) A localizagdo e dimensdo da actividade exercida;

f) Os custos presumidos em fungdo das condicGes concretas do exercicio da actividade;

g) A matéria tributdvel do ano ou anos mais proximos que se encontre determinada pela
administracdo tributaria;

h) O valor de mercado dos bens ou servigos tributados;

i) Uma relagdo congruente e justificada entre os factos apurados e a situacdo concreta do
contribuinte.

O art. 73.2 sustenta o principio de que “as presuncées consagradas nas normas de incidéncia
tributdria admitem sempre prova em contrario”.

Sendo que em processo tributario existe uma norma curiosa em termos de “6nus da prova”
(cfr. art. 749):

1 — (...) os factos constitutivos dos direitos da administracdo tributdria ou dos contribuintes
recai sobre quem os invoque.

2-(..)
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3 — Em caso de determinacdo da matéria tributavel por métodos indirectos, compete a
administracdo tributaria o 6nus da prova da verificacdo dos pressupostos da sua aplicacao,
cabendo ao sujeito passivo o 6nus da prova do excesso na respectiva quantificacdo.

Embora, em matéria de presuncdes legais ou naturais, a regra seja “a da sua cedéncia quando
em concreto, depois de produzida e analisada toda a prova, resultar um estado de duvida
razoavel em relagdo a um facto-base ou a racionalidade da inferéncia entre a sua

»n17

origem/relagdo facto tipico” ™, certo é que nio tem havido, por parte da Jurisprudéncia, uma

particular abertura a consideracdo dos indicados métodos indirectos fiscais em processo penal.

Assim, de forma lapidar, enuncia o acérddo da Relacdo de Coimbra de 26/03/2014, no
processo n.2 61/10.4IDCBR.C2:

“A avaliacdo indirecta dos rendimentos ou bens tributdveis, embora seja permitida para
efeitos tributarios, se observados os pressupostos do artigo 87.2 da Lei Geral Tributaria, ndo
pode determinar, no ambito de um processo penal, a condenagao do arguido pela pratica de
um crime de natureza fiscal”.

No fundo, é o remate légico, de uma linha decisdria ja ai iniciada com o acérdao de
28/10/2009, no processo n.2 31/01.3IDCBR.C1, e que distinguia a reacg¢do (tributaria) que ndo
seria violadora dos principios gerais da tributacdo e da capacidade contributiva — pois o Estado,
nessas situagdes, s6 nao tributa o rendimento real por factos imputdveis ao préprio
contribuinte” —, da perseguic¢do criminal.

Dito por outras palavras, “os valores determinados por recurso a método indiciario ndo tém
outra relevancia que ndo seja a determinagdo, com caracter sancionatério fiscal, do montante
devido pelo contribuinte a fazenda nacional, podendo este ser executado por esse montante
se 0 ndo pagar voluntariamente. Inadmissivel, porém, sob pena de inconstitucionalidade, é a
perseguicdo criminal do contribuinte com base na presuncdo em que se vem a traduzir a
utilizagdo do método indicidrio, antes subsistindo integralmente o dever da acusa¢do de
demonstrar todos os elementos constitutivos do crime”.

Esta posicdo, decorre assumidamente do reconhecimento da opinido desenvolvida a esse
propdsito, pelo Dr. Nuno de Sd4 Gomes, ainda que a Relacdo de Coimbra, depois, naquele
ultimo caso, tenha acabado por retirar, da demais prova, a ilacdo de que vantagem indevida
obtida pela efeito de considerar demonstrada a pratica de um crime de fraude fiscal, na forma
continuada.

No fundo substituiu a presuncdo de natureza fiscal utilizada pela correspondente
Administracdo Tributdria por uma outra de natureza judicial.

7 santos Cabral, obra citada, pag. 229/30.
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E 0 que sucede também, em parte, no acérdio da mesma Rela¢io de 15/10/2008, no processo
n.2 44/03.0IDPBL.C1 (qualquer deles acessivel no correspondente endereco electrénico da
DGSI).

Como ai se diz, “(...) serd admissivel o recurso a presuncdes, desde que extraidas de factos
concretos e objectivos — factos indiciarios tipicos devidamente explicitados — de onde o facto
tributario 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, com a efectiva possibilidade de pleno exercicio do contraditério e da demonstracgado
de que a base da presuncdo é infundada no caso concreto”.

Mas para fundar directamente a prova da acusagdo, ndo tem sido admitida.
3. Os arrestos

Num plano ja algo distinto, uma outra situacdo que comeg¢a a ganhar alguma importancia
neste dominio de criminalidade sdo os arrestos, em que a natureza cautelar das respectivas
medidas remetam-nos também para um menor grau de exigéncia da prova necessaria para o
seu decretamento.

3.1. Comecaria pelo arresto preventivo previsto no art. 228.2 do Céd. Proc. Penal que traduz
uma modalidade das medidas de garantia patrimonial previstas neste Diploma:

Embora no seu desenho legal surja com alguma dependéncia da caugdo econdmica (o
Ministério Publico pode requere-la “havendo fundado receio de que faltem ou diminuam
substancialmente as garantais de pagamento da pena pecunidria, das custas, ou de qualquer
outra divida para com o Estado (art. 227.2, n.2 1), da mesma forma que o lesado, quando exista
“fundado receio de que faltem ou diminuam substancialmente as garantais de pagamento da
indemnizacdo ou de outras obrigacdes civis derivadas do crime (art. 227.2, n.2 2), dela pode
autonomizar-se.

Como o menciona o seu lacénico n.2 1, é decretada nos termos da lei do processo civil, o que
segundo o Prof. Pinto de Albuquerque, Comentario do Cédigo de Processo Penal, Universidade
Catdlica Editora, 2.2 Ed.9, pag.2 628, que “depende da comprovagéo de um justificado receio da
perda da garantia patrimonial”.

Ou seja, em primeira linha, a remissao funciona em termos de requisitos de aplica¢do.
O problema aqui, reside na circunstancia da Doutrina e Jurisprudéncia civilista, de forma quase
unanime, juntarem ao mencionado receio também a probabilidade da existéncia do crédito.

E porque é que isto é importante?

E que se tiver sido anteriormente fixada e n3o prestada caucdo econdémica, o arresto pode ser
decretado sem mais (hipdtese em que seria quase automatico).

A exigir-se aquele segundo requisito, este tera de ser invocado e apreciado.
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Propendo para a solucao que os englobe a ambos.

A menor exigéncia probatdria em relagao este instituto facilmente se compreendera de onde
deriva:

Mesmo nos termos da lei processual civil (art.2s 406.2 e segts., actuais art.2s 391.2 e segts.),
basta-se com o receio da perda da garantia patrimonial, o que quer dizer que aquele nao tem
que ser certo, mas tdo sé provavel, da mesma maneira que em relacdo a existéncia do crédito,
é suficiente a sua probabilidade e ndo a correspondente certeza.

Uma outra condicionante que interfere nesta matéria, é a circunstancia de estarmos numa
jurisdicdo processual penal e que o arresto preventivo é uma medida de garantia patrimonial.

Logo ser-lhe-do também aplicaveis as condicGes gerais de aplicacdo previstas no art. 192.9, o
que ndo coloca grandes dificuldades, e bem assim os principios da necessidade, adequagdo e
proporcionalidade (art. 193.2), que poderdo quadrar menos bem com o quadro civil de
exigéncias para aquele procedimento.

Neste dominio, uma das questGes que ja se nos colocou, foi a saber da exigéncia da prévia
audicdo do arguido para o seu decretamento, ja que numa leitura imediatista dos respectivos
preceitos, é o que parece decorrer dos n.2s 1 e 3 do art. 194.2 Céd. Proc. Penal.

Concomitantemente, foi suscitada a respectiva nulidade insandvel, fundada no art. 119.9, al.
¢), do mesmo Diploma.

Posto que o Prof. Pinto de Albuquerque® dé nota da defesa dessa posicdo por parte do Dr.
Rodrigo Santiago, em nome de um principio irrestrito do contraditdrio, ndo foi essa a posicao
qgue defendemos.

Convocamos antes, a Doutrina ja desenvolvida pelo acérddo da Rel. de Coimbra de
25/09/2013, no processo 559/12.0JACBR-A.C2 (também ele consultdvel no endereco
electrénico www.dgsi.jtrc.pt), que basicamente entendeu:

“(...), sendo o arresto preventivo decretado nos termos da lei civil, ndo se vé por que razdo hd-
de, neste particular, divergir do art. 408.2, n.21 do CPC.

Alids, o arresto ndo (...) envolve ou contende directamente com a liberdade pessoal e com
direitos fundamentais pessoais, mas tdo so direitos patrimoniais ou econdmicos, ndo se
descortinando razées para afastar o regime da lei processual civil que a prdpria lei processual
penal manda observar.

Citando Paulo Pinto Albuquerque in Obra e local citados, “(...) s6 o sigilo da providéncia protege
os interesses do requerente do arresto preventivo. E esse o sentido tradicional e histdrico do
arresto preventivo no direito Portugués. E, por isso, que o art. 228.2, in fine, distingue como

'8 Comentario do Cddigo de Processo Penal, Universidade Catdlica Editora, 2.2 Ed, pag. 628.
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uma das hipdteses do arresto preventivo o caso em que a caugdo foi previamente fixada e néo
prestada. A especificacdo da lei (“se tiver sido”) ndo faria sentido se esse fosse o unico caso
admissivel”.

Este posicionamento foi ratificado pelo acérddo do Tribunal Constitucional n.2 714/2014, de
28/10/2014, no processo n.2 224/14, que afastou todas as criticas de desconformidade com a
nossa Lei Fundamental que haviam sido apresentadas.

Da respectiva fundamentacdo gostaria de deixar consignados dois argumentos principais:

“Ndo obstante tratar-se de um meio de garantia patrimonial inserido num processo penal — e
ndo um arresto ,civil* no quadro de um processo civil com fins distintos — este instituto cautelar
ndo tem em vista as finalidades proprias do processo penal mas antes visa assegurar
preventivamente a garantia de um direito de crédito do lesado (in casu, assistente que deduziu
nos autos um pedido de indemnizagdo civil pelo valor dos créditos alegados — cfr. fls. 2 e 15).

A conexdo que possa existir entre o processo criminal, por um lado, e o direito de crédito e a
responsabilidade civil fundada na prdtica de crime (artigo 71.2 do CPP) que convocam o uso do
meio cautelar em causa, por outro lado, ndo é de molde a influir diretamente sobre os
elementos que possam integrar o tipo legal de crime, ndo se projetando o decretamento da
providéncia cautelar de arresto sobre a responsabilidade criminal (pessoal) do arguido.

(...) tendo em conta as finalidades da providéncia cautelar em causa — o arresto preventivo —,
considera-se justificado e razodvel o desvio ao principio do contraditério (prévio) em face do
perigo de desvirtuamento e de inutilidade da prdpria medida, pondo assim em risco a tutela
efetiva (eficaz) dos direitos que se tentam proteger, em termos que ndo merecem uma censura
constitucional.”

Outra questdo que assume alguma relevancia diz respeito a extensao que o perigo da perda da
garantia do crédito deve revestir nas situacGes em que o patrimdnio tenha uma composi¢do
heterogénea.

No caso, uma valiosa colec¢do de veiculos antigos, mas também depdsitos e participacdes em
sociedades.

Naturalmente que a garantia que aqui se tem em vista referir, € o patrimdnio global do
Requerido, considerado civilisticamente como garantia geral das obrigacdes.

Em relacdo a referida coleccdo o propédsito do arguido de dela se desfazer era publico e
notdrio, em face ndo sé da sua remocao ja efectivada para o exterior, como até da existéncia
publicitada de um leildo internacional para a sua alienacgao.

No que respeita aos bens de fungibilidade imediata, ndo temos quaisquer dificuldades em
entender que em face da sua iminente possibilidade de movimentacdo devem ser objecto de
deferimento do arresto existindo o receio fundado de alienacdo em relagdo a outros
elementos patrimoniais.
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A situacdo das participagdes sociais tem uma natureza mais complexa. Ndo se perca todavia de
referéncia, a capacidade que os entes colectivos possuem para transitar e fazer escoar fluxos
financeiros, da mesma forma que a tém, para inabilitar o seu alcance por parte das
autoridades.

3.2. Um outro arresto que seguramente terdo ouvido falar numa destas sessoes, é o previsto
no art. 10.2 da Lei n.2 5/2002.

Ja tive a oportunidade de escrever em determinado processo, ainda que timidamente, que
devera ser autonomizado em termos de pressupostos em relagdo aquele que acabamos de
referir, pese embora as referéncias remissivas constantes da lei, nomeadamente, evitando-se
na sua fundamentacdo juridica, a indistincdo da referéncia normativas a todos os preceitos
reguladores do arresto.

O tempo permitiu sedimentar um pouco mais esta ideia.

— O arresto previsto no art. 228.2 pode ser requerido quer pelo Ministério Publico quer pelo
lesado — o do art. 10.2 apenas por aquele;

— O arresto previsto no art. 228.2 pode aplicar-se a qualquer crime, enquanto o do art. 10.2
apenas aos crimes previstos no respectivo art. 1.9;

— Em bom rigor, os fundamentos ndao sdo idénticos, sem prejuizo da ideia comum de
salvaguarda patrimonial antecipada.

E que no art. 10.2 da Lei n.2 5/2002, o elemento que parece ser mais incisivo para o seu
decretamento é o da existéncia “de fortes indicios da pratica do crime”, o que se compreende,
pois ndo é tanto uma dimensdo da garantia civilistica o que se tem em vista assegurar, mas
antes o efectivo cerceamento das vantagens ilicitamente conseguidas com o crime, donde ser
a existéncia deste ultimo o elemento aqui preponderante.

Fica por resolver, no entanto, a compatibilizacdo de poder ser decretado “a todo o tempo”,
com a circunstancia da liquidagao do valor a perder a favor do Estado ter lugar por via de regra
na acusacao, ou no 30.2 dia anterior a data designada para a realizacdo da primeira audiéncia
de discussdo e julgamento (cfr. art. 7.2, n.2 2).

A interpretacdo mais “simples” — a expressao “a todo o tempo” reporta-se a esse intervalo de
tempo.

VIII — N3o querendo magar-vos muito mais, gostariamos de finalizar chamando a vossa
atencdo para um instituto de base civilistica que ndo deixa de ter relevancia particular neste
tipo de providéncia, sobretudo nos casos mais emblematicos em que a interposi¢do societaria
se apresenta como instrumental para finalidades contrarias ao Direito.
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Falamos da “desconsideragao da personalidade colectiva”.

Servindo-nos aqui do enunciado do douto acérddo da Relagdo de Coimbra de 03/07/2013, no
processo 943/10.8TTLRA.C1, poderemos dizer que:

— E uma figura que n3o se encontra expressamente prevista na lei portuguesa, surgiu na
doutrina e, posteriormente, na jurisprudéncia como meio de cercear formas abusivas de
actuacdo, que ponham em risco a harmonia e a credibilidade do sistema.

— No fundamental, traduz-se numa delimitagdo negativa da personalidade colectiva por
exigéncia do sistema ou “exprime situacdes nas quais, mercé dos vectores sistematicos
concretamente mais poderosos, as normas que firmam a personalidade colectiva sdo
substituidas por outras normas”.

— O recurso a esse instituto é possivel quando ocorram situagdes de responsabilidade civil
assentes em principios gerais ou em normas de protec¢do, nomeadamente dos credores, ou
em situacGes de abuso de direito e ndo exista outro fundamento legal que invalide a conduta
do sdcio ou da sociedade que se pretende atacar, ou seja, a desconsideragdo tem cardcter
subsidiario.

— De entre elas avultam a confusdo ou promiscuidade entre as esferas juridicas de duas ou
mais pessoas, normalmente entre a sociedade e os seus sécios (ainda que ndo tenha de ser
obrigatoriamente assim); a subcapitalizacdo da sociedade, por insuficiéncia de recursos
patrimoniais necessdrios para concretizar o objecto social e prosseguir a sua actividade; e as
relagdes de dominio grupal.

— Em todas estas situacGes verifica-se que a personalidade colectiva é usada de modo ilicito ou
abusivo para prejudicar terceiros, existindo uma utilizagdo contrdria a normas ou principios
gerais, incluindo a ética dos negécios.

— A desconsideracdo tem de envolver sempre um juizo de reprovacdo sobre a conduta do
agente, ou seja, envolve sempre a formulacdo de um juizo de censura e deve revelar-se ilicita,
havendo que verificar se ocorre uma postura de fraude a lei ou de abuso de direito.

Reitera-se: é um meio excepcional de efectivar responsabilidade quer contratual quer extra-
contratual.
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Producao, apreciacao e valoracao da prova em
julgamento no processo penal
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Destinatarios: Juizes e Magistrados do Ministério Publico. Advogados e outros profissionais da area forense

9h45  Abertura

Diregdo do Centro de Estudos Judicidrios Objetivos:

Reflexdo sobre os

10h00 Questoes relativas a recolha da prova em inquérito e a sua apresentacao principios
em julgamento fundamentais do
processo penal e das
Jodo Aibéo, Procurador-Geral Adjunto, Procuradoria-Geral da Republica o
questdes que se

colocam aos niveis da
11h00 PAUSA
seguranga e certeza na

~ . ~ . rodugdo, apreciagdo e
11h30 Valoragao em julgamento das declaragbes prestadas em fases anteriores P ¢ P ¢

valoragdo critica da
do processo

prova em julgamento e
Paulo de Sa e Cunha, Advogado dos mecanismos

disponiveis para a

12h30 DEBATE formagdo da respetiva

Moderagdo: Natalia Pereira de Lima, Procuradora-Geral Adjunta no Tribunal da Relacéo de convicgdo e do juizo
Lishoa probatério.

13h00 PAUSA PARA ALMOCO

14h30 Produgdo, apreciacdo e valoraciao da prova em julgamento no processo
penal

Antdénio Gama, Juiz Desembargador, Vice-presidente do Tribunal da Relacéo do Porto

Joao Conde Correia, Procurador da Republica no Tribunal da Relacéo do Porto

16h30 DEBATE

Moderag¢do: Anténio Pires da Graga, Juiz Conselheiro do Supremo Tribunal de Justica

17h00 ENCERRAMENTO
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Gestao da Investigacao Criminal

Acdo de Formagédo Continua Tipo B | Lisboa, 21 e 22 de fevereiro 2013 | Auditério do Montepio Geral, Rua Aurea, n2 219 a 241 — 62
andar, Lisboa |

9h45

10h00

Destinatarios: Juizes de Instrugdo Criminal e Magistrados do Ministério Publico.

Dia 21 de fevereiro
MANHA

ABERTURA
Diregdo do Centro de Estudos Judiciarios

A gestao do inquérito e da

investigacdo criminal: planificacdo e
estratégias

10h45

Patricia Naré Agostinho, Procuradora-

Adjunta, Departamento Central de

Investigagdo e A¢do Penal

Recolha de voz e imagem e

intercegoes telefonicas

11h30

11h45

12h30

13h00

Jodo Carreira, Coordenador Superior de
Investigagdo Criminal, Diretor da Unidade
de Prevengdo e Apoio Tecnoldgico, Policia
Judicidria

Pausa

Sotero de Freitas, Chefe de Area de
Equipamentos e Sistemas Especiais,
Unidade de Telecomunicagdes e
Informadtica, Policia Judiciaria

Debate

Moderagao: Olga Coelho, Procuradora da
Republica, Coordenadora Distrital de
Estdgios do Ministério Publico do Centro de

Estudos Judicidrios

Pausa (almogo)

TARDE
14h30 A prova pericial no crime de
falsificagdo
Fatima Barbosa, Chefe de Area do
Laboratdrio de Policia Cientifica da
Policia Judicidria
15h15 A dinamica da investiga¢cio em

segmentos criminais especificos — a
investiga¢do do crime de trafico de
estupefacientes

16h30

17h00

Manuel Gongalves, Procurador da
Republica Coordenador, Departamento
de Investigagdo e A¢do Penal de Lisboa

Anténio Sintra, Coordenador de
Investigagdo Criminal, Departamento
de Investigagdo Criminal de Leiria,
Policia Judicidria

Debate

Moderagdo: Claudia Marina Verdial
Pina, Juiz de Instrugdo Criminal,
Tribunal de Instrugdo Criminal de
Lisboa

Encerramento

Objetivos:

Reflexdo tedrica -
pratica sobre a
planificacdo e
estratégia da
gestao do
inquérito e da
investigacao
criminal.

Perspetivas
técnico -
operacionais na
recolha de meios
especiais de
obtencgdo de
prova.

Anilise
multidisciplinar
da dinamica da
gestdo da
investigacao
criminal em
segmentos
criminais
especificos.
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DE ESTUDOS
JUDICIARIOS

Largo do Limoeiro 1149-048 Lishoa
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Nucleos do CEJ: COIMBRA — Rua Jodo Machado, 19 — 32 C, 3000-226 Coimbra, Tel: 239834924 Fax: 239828693 * PORTO — Rua Jodo das Regras, 222 42D, 4000-
291 Porto, Tel: 222031299 Fax: 222008944
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Gestao da Investigacao Criminal

Ag3o de Formag3o Continua Tipo B | Lisboa, 21 e 22 de fevereiro 2013 | Auditério do Montepio Geral, Rua Aurea, n® 219 a 241 — 62 andar,
Lisboa |

Destinatarios: Juizes de Instrugao Criminal e Magistrados do Ministério Publico

Dia 22 de Fevereiro

MANHA TARDE
9h45  Recegao dos participantes 14h30 O crime de homicidio: revisitar um
Direg¢do do Centro de Estudos Judiciarios caso real
A dinamica da investigacdo em segmentos Rui Cardoso, Procurador da Republica,
criminais especificos (cont.) Tribunal Judicial de Setubal, Varas Mistas

Hélder Figueiredo, Perito Forense,
Laboratdrio de Policia Cientifica, Policia
Judicidria

10h00 A investiga¢ao dos crimes sexuais

Maria Jodo Taborda, Procuradora da Republica,
Tribunal Judicial de Guimardes, 1¢ Vara de

Competéncia Mista Jodo Freire Fonseca, Perito Forense,

Laboratdrio de Policia Cientifica, Policia
Lucilia Gago, Procuradora-Geral Adjunta, Judicidria

Docente do Centro de Estudos Judicidrios

Carlos Gregoério, Perito Forense,

11h15 Pausa Labgft?tgno de Policia Cientifica, Policia
Judicidria

11h30
Fernanda Rodrigues, Diretora do Servigo de 16h30  Debate

Clinica Forense da Delegag¢do Norte do Instituto

Nacional de Medicina Legal e Ciéncias Forenses 17h00  Encerramento
Carlos Eduardo Peixoto, Professor no Instituto
Superior de Ciéncias da Saude e Perito em
Psicologia Forense da Delegagdo Norte do
Instituto Nacional de Medicina Legal e Ciéncias
Forenses

12h40 Debate

Moderagdo: Catarina Fernandes, Procuradora-
Adjunta, Docente do Centro de Estudos
Judicidrios

13h00 PAusA (almogo)

CENTRO
DE ESTUDOS
JUDICIARIOS

Largo do Limoeiro 1149-048 Lisboa
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Criminalidade Econdmico-Financeira e Recuperacao

dos Produtos do Crime

Acdo de Formagdo Continua Tipo B | Lisboa, 17 e 24 de abril de 2015 | Auditdrio do Centro de Estudos Judiciarios, Piso r/c,

Largo do Limoeiro

Destinatarios: Juizes e Magistrados do Ministério Publico. Auditores de Justica do 312 Curso de Formagdo de Magistrados.

17 de abril
09h45 Abertura
Diregdio do Centro de Estudos Judicidrios Lo
Objetivos:
10h00 Competéncia Sancionatoria do Banco de Portugal e do Banco Central e Andlise e
Europeu aprofundamento dos
Joao Raposo, Diretor-Adjunto do Departamento de Averiguagéo e A¢do Sancionatdria do conteldos de direito
Banco de Portugal penal e processual
penal, aplicaveis as
11h00 PAUSA particularidades da
. . L Lo . . criminalidade
11h30 Mercados financeiros e criminalidade econémico-financeira econémico-financeira
Manuel Monteiro, Diretor do Departamento de Andlise de Operagdes e Investigagdo da e estudo das fontes
CMVM legislativas e
jurisprudenciais
12h30 DEBATE relativas 3
Moderagdo: Inés Bonina, Procuradora da Republica, DCIAP recuperagao dos
produtos do crime.
13h00 PAUSA PARA ALMOCO
14h30 Investigagao criminal na criminalidade econémico-financeira
José Antonio Lopes Ranito, Procurador da Reptblica, DCIAP
15h30 Autoria e comparticipagao criminosa no contexto das organiza¢Ges
empresariais
Helena Morao, Professora da Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa
16h30 DEBATE
Moderagdo: Artur Vargues, Juiz Desembargador no Tribunal da Relagdo de Lisboa
17h00 ENCERRAMENTO

CENTRO
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JUDICIARIOS
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Criminalidade Econdmico-Financeira e Recuperacao
dos Produtos do Crime

Acdo de Formagdo Continua Tipo B | Lisboa, 17 e 24 de abril de 2015 | Auditério do Centro de Estudos Judiciarios — Piso r/c,

Largo do Limoeiro

Destinatarios: Juizes e Magistrados do Ministério Publico. Auditores de Justica do 312 Curso de Formagdo de Magistrados.

24 de abril

9h45  ABERTURA

Diregdio do Centro de Estudos Judicidrios

10h00 Tendéncias e ruturas na evolugao do direito penal econémico

Frederico de Lacerda da Costa Pinto, Professor da Faculdade de Direito da Universidade Nova de Lisboa
10h45 PAUSA

11h15 Valoragdo da prova na criminalidade econémico-financeira

Luis Gominho, Juiz Desembargador no Tribunal da Relagdo de Lisboa

12h15 DEBATE

Moderagdao: Amadeu Guerra, Procurador-Geral Adjunto, Diretor do DCIAP
13h00 PAUSA PARA ALMOCO

14H30 Perda classica de bens

Luis Trindade, Procurador da Republica, DIAP de Coimbra

15h20 Perda alargada de bens

José Manuel Damido da Cunha, Professor da Escola de Direito da Universidade Catdlica Portuguesa

16h15 DEBATE

Moderagdo: Jorge Miranda Jacob, Juiz Desembargador, Provedor-Adjunto

17h00 ENCERRAMENTO

CENTRO
DE ESTUDOS
JUDICIARIOS
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Curso de Especializacao Temas de Direito Penal e
Processual Penal

Acdo de Formagdo Continua Tipo C | Lisboa, 6, 13, 20 e 27 de fevereiro de 2015

Auditério do Montepio, Rua Aurea n2 219 a 241, 62 piso | Destinatarios: Juizes e Magistrados do Ministério Ptblico

6 de fevereiro

9h45  Abertura

Objetivos
Diregdo do Centro de Estudos Judicidrios

e Desenvolver e

10h00 Criminalidade tributaria: perspetivas jurisprudenciais aprofundar os
Sofia Gaspar, Procuradora-Adjunta, DIAP de Lisboa conhecimentos
relativos a
10h50 PAUSA determinadas
tematicas do ambito
11h15 Criminalidade tributaria e prova penal substantivo e

processual que, pela
sua atualidade e
12h15 DEBATE iminente interesse
pratico, meregam um
tratamento particular,

Pedro Moreira, Chefe de Divisdo de Investigacdo da Fraude — AT

Moderagdo: Jorge Antunes, Juiz de Direito, Sec¢do de Instrucdo Criminal da Insténcia Central
da Comarca de Lisboa
bem como o estudo e

13h00 PAUSA PARA ALMOCO aperfeicoamento de
especificos meios

14h30 A diregdo da investigagcdo criminal na Criminalidade Tributaria processuais de

. . investigagdo, recolha e
Rui Correia Marques, Procurador da Reptiblica, DCIAP .
conservagao da prova.

15h30 DEBATE

Moderagdo: Jorge Antunes, Juiz de Direito, Secgdo de Instrucio Criminal da Instdncia
Central da Comarca de Lisboa

16h00 A responsabilidade penal tributaria das pessoas coletivas e dos seus
representantes

Germano Marques da Silva, Professor Catedrdtico da Faculdade de Direito de Lisboa da
Universidade Catdlica Portuguesa

17h00 ENCERRAMENTO
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JUDICIARIOS
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Curso de Especializacao Temas de Direito Penal e
Processual Penal

Acdo de Formagdo Continua Tipo C | Lisboa, 6, 13, 20 e 27 de fevereiro de 2015

Auditério do Montepio, Rua Aurea n2 219 a 241, 62 piso | Destinatarios: Juizes e Magistrados do Ministério Piblico

13 de fevereiro

9h45  Abertura

Diregdo do Centro de Estudos Judicidrios
Emogodes e Direito Penal

10h00 Jo3o Lobo Antunes, Professor Catedrdtico Jubilado da Faculdade de Medicina da
Universidade de Lisboa

10h50 PAUSA
11h15 Rute Agulhas, Psicéloga, Perita do INMLCF-IP, Professora Assistente Convidada no ISCTE — IUL

12h15 DEBATE

Moderac3o: Renato Barroso, Juiz Auxiliar no Tribunal da Relagdo de Evora

13h00 PAUSA PARA ALMOCO

14h30 O processo penal portugués e os residentes no estrangeiro

Joana Ferreira, Procuradora da Republica e Diretora do Gabinete de Documentacéo e Direito
Comparado da PGR

15h30 A execugdo do mandado de detengao europeu

Jorge Gongalves, Juiz Desembargador no Tribunal da Relagdo de Lisboa

16h15 DEBATE

Moderagao: José Luis Lopes da Mota, Procurador-Geral Adjunto no Tribunal da Relagdo
de Lisboa

17h00 ENCERRAMENTO

CENTRO
DE ESTUDOS
JUDICIARIOS

Sede: Largo do Limoeiro 1149-048 Lisboa, Tel : 218 845 600 fax: 218 845 615 cej@mail.cej.mj.ptwww.cej.mj.pt
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Caixa Geral de Dep6sitos), 4049-074 Porto, Tel: 222031299 Fax: 222008944
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Curso de Especializacao Temas de Direito Penal e
Processual Penal

Acdo de Formagdo Continua Tipo C | Lisboa, 6, 13, 20 e 27 de fevereiro de 2015

Auditério do Montepio, Rua Aurea n2 219 a 241, 62 piso | Destinatarios: Juizes e Magistrados do Ministério Ptblico

20 de fevereiro

9h45  Abertura

Direg¢do do Centro de Estudos Judicidrios

10h00 Crimes negligentes e responsabilidade penal médica

Paula Ribeiro de Faria, Professora da Faculdade de Direito do Porto da Universidade Catélica
Portuguesa

10h50 PAUSA

11h15 Responsabilidade médica: direito penal e direito civil. Reflexdo sobre os
crimes contra a vida e contra a integridade fisica e o crime de intervengdes
médico-cirurgicas arbitrarias

André Gongalo Dias Pereira, Professor da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra
e Diretor do Centro de Direito Biomédico

12h00 DEBATE

Moderagdo: Francisco Mota Ribeiro, Juiz de Direito, Docente do CEJ
13h00 PAUSA PARA ALMOCO

14h30 Crimes sexuais contra menores

Ana Rita Alfaiate, Professora Assistente Convidada na Faculdade de Direito da Universidade
de Coimbra

15h15 Crimes contra a liberdade sexual: algumas notas substantivas e aspetos
particulares relacionados com a prova

Maria do Carmo Silva Dias, Juiza Desembargadora, Inspetora Judicial do CSM
16h00 DEBATE

Moderac¢ado: Rui do Carmo, Procurador da Reptblica no Tribunal da Relacdo de Coimbra

17h00 ENCERRAMENTO

CENTRO
DE ESTUDOS
JUDICIARIOS
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Curso de Especializacao Temas de Direito Penal e
Processual Penal

Acdo de Formagdo Continua Tipo C | Lisboa, 6, 13, 20 e 27 de fevereiro de 2015

Auditério do Montepio, Rua Aurea n2 219 a 241, 62 piso | Destinatarios: Juizes e Magistrados do Ministério Ptblico

27 de fevereiro

9h45  Abertura

Diregdo do Centro de Estudos Judicidrios

10h00 Stalking

Marlene Matos, Professora Auxiliar no Departamento de Psicologia da Universidade do
Minho. Investigadora e Psicéloga Forense

10h45 Stalking — medidas de coagdo e de punicgao e tutela da vitima

Artur Guimaraes Ribeiro, Juiz de Direito, Sec¢do de Instrugdo Criminal da Insténcia Central
da Comarca do Porto

11h30 PAUSA

11h45 Prova digital

Pedro Verdelho, Procurador da Reptblica, Gabinete do Cibercrime da PGR

12h30 DEBATE

Moderagdo: Maria Jodo Taborda, Procuradora da Republica, DIAP do Porto
13h00 PAUSA PARA ALMOCO

14h30 Bullying: abordagem numa perspetiva do sistema educativo

Margarida Gaspar de Matos, Professora da Faculdade de Motricidade Humana da
Universidade de Lisboa

15h15 Jogo de luta ou luta a sério? Como distinguir para decidir?

Amalia Rebolo Marques, Professora Auxiliar do Instituto Superior de Estudos Interculturais e
Transdisciplinares do Instituto Piaget

16h00 O Bullying e a violéncia em meio escolar — prevencdo, intervengdo e
punigao

Ana Teresa Leal, Procuradora da Republica nas Sec¢des do DIAP da Comarca de Lisboa Oeste -
Amadora

16h45 DEBATE

Moderac¢do: Margarida Natario, Juiza de Direito, Seccdo Criminal da Insténcia Local da
Comarca de Lisboa Oeste

17h30 ENCERRAMENTO C E N T R O
DE ESTUDOS
JUDICIARIOS
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Curso de Especializacao Temas de Direito Penal e
Processual Penal

Acdo de Formagdo Continua Tipo C | Lisboa, 6, 13, 20 e 27 de fevereiro de 2015

Auditério do Montepio, Rua Aurea n2 219 a 241, 62 piso | Destinatarios: Juizes e Magistrados do Ministério Ptblico

6 de fevereiro

9h45  Abertura

Objetivos
Diregdo do Centro de Estudos Judicidrios

e Desenvolver e

10h00 Criminalidade tributaria: perspetivas jurisprudenciais aprofundar os
Sofia Gaspar, Procuradora-Adjunta, DIAP de Lisboa conhecimentos
relativos a
10h50 PAUSA determinadas
tematicas do ambito
11h15 Criminalidade tributaria e prova penal substantivo e

processual que, pela
sua atualidade e
12h15 DEBATE iminente interesse
pratico, meregam um
tratamento particular,

Pedro Moreira, Chefe de Divisdo de Investigacdo da Fraude — AT

Moderagdo: Jorge Antunes, Juiz de Direito, Sec¢do de Instrucdo Criminal da Insténcia Central
da Comarca de Lisboa
bem como o estudo e

13h00 PAUSA PARA ALMOCO aperfeicoamento de
especificos meios

14h30 A diregdo da investigagcdo criminal na Criminalidade Tributaria processuais de

. . investigagdo, recolha e
Rui Correia Marques, Procurador da Reptiblica, DCIAP .
conservagao da prova.

15h30 DEBATE

Moderagdo: Jorge Antunes, Juiz de Direito, Secgdo de Instrucio Criminal da Instdncia
Central da Comarca de Lisboa

16h00 A responsabilidade penal tributaria das pessoas coletivas e dos seus
representantes

Germano Marques da Silva, Professor Catedrdtico da Faculdade de Direito de Lisboa da
Universidade Catdlica Portuguesa

17h00 ENCERRAMENTO

CENTRO
DE ESTUDOS
JUDICIARIOS
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Curso de Especializacao Temas de Direito Penal e
Processual Penal

Acdo de Formagdo Continua Tipo C | Lisboa, 6, 13, 20 e 27 de fevereiro de 2015

Auditério do Montepio, Rua Aurea n2 219 a 241, 62 piso | Destinatarios: Juizes e Magistrados do Ministério Piblico

13 de fevereiro

9h45  Abertura

Diregdo do Centro de Estudos Judicidrios
Emogodes e Direito Penal

10h00 Jo3o Lobo Antunes, Professor Catedrdtico Jubilado da Faculdade de Medicina da
Universidade de Lisboa

10h50 PAUSA
11h15 Rute Agulhas, Psicéloga, Perita do INMLCF-IP, Professora Assistente Convidada no ISCTE — IUL

12h15 DEBATE

Moderac3o: Renato Barroso, Juiz Auxiliar no Tribunal da Relagdo de Evora

13h00 PAUSA PARA ALMOCO

14h30 O processo penal portugués e os residentes no estrangeiro

Joana Ferreira, Procuradora da Republica e Diretora do Gabinete de Documentacéo e Direito
Comparado da PGR

15h30 A execugdo do mandado de detengao europeu

Jorge Gongalves, Juiz Desembargador no Tribunal da Relagdo de Lisboa

16h15 DEBATE

Moderagao: José Luis Lopes da Mota, Procurador-Geral Adjunto no Tribunal da Relagdo
de Lisboa

17h00 ENCERRAMENTO

CENTRO
DE ESTUDOS
JUDICIARIOS
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Curso de Especializacao Temas de Direito Penal e
Processual Penal

Acdo de Formagdo Continua Tipo C | Lisboa, 6, 13, 20 e 27 de fevereiro de 2015

Auditério do Montepio, Rua Aurea n2 219 a 241, 62 piso | Destinatarios: Juizes e Magistrados do Ministério Ptblico

20 de fevereiro

9h45  Abertura

Direg¢do do Centro de Estudos Judicidrios

10h00 Crimes negligentes e responsabilidade penal médica

Paula Ribeiro de Faria, Professora da Faculdade de Direito do Porto da Universidade Catélica
Portuguesa

10h50 PAUSA

11h15 Responsabilidade médica: direito penal e direito civil. Reflexdo sobre os
crimes contra a vida e contra a integridade fisica e o crime de intervengdes
médico-cirurgicas arbitrarias

André Gongalo Dias Pereira, Professor da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra
e Diretor do Centro de Direito Biomédico

12h00 DEBATE

Moderagdo: Francisco Mota Ribeiro, Juiz de Direito, Docente do CEJ
13h00 PAUSA PARA ALMOCO

14h30 Crimes sexuais contra menores

Ana Rita Alfaiate, Professora Assistente Convidada na Faculdade de Direito da Universidade
de Coimbra

15h15 Crimes contra a liberdade sexual: algumas notas substantivas e aspetos
particulares relacionados com a prova

Maria do Carmo Silva Dias, Juiza Desembargadora, Inspetora Judicial do CSM
16h00 DEBATE

Moderac¢ado: Rui do Carmo, Procurador da Reptblica no Tribunal da Relacdo de Coimbra

17h00 ENCERRAMENTO

CENTRO
DE ESTUDOS
JUDICIARIOS
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Curso de Especializacao Temas de Direito Penal e
Processual Penal

Acdo de Formagdo Continua Tipo C | Lisboa, 6, 13, 20 e 27 de fevereiro de 2015

Auditério do Montepio, Rua Aurea n2 219 a 241, 62 piso | Destinatarios: Juizes e Magistrados do Ministério Ptblico

27 de fevereiro

9h45  Abertura

Diregdo do Centro de Estudos Judicidrios

10h00 Stalking

Marlene Matos, Professora Auxiliar no Departamento de Psicologia da Universidade do
Minho. Investigadora e Psicéloga Forense

10h45 Stalking — medidas de coagdo e de punicgao e tutela da vitima

Artur Guimaraes Ribeiro, Juiz de Direito, Sec¢do de Instrugdo Criminal da Insténcia Central
da Comarca do Porto

11h30 PAUSA

11h45 Prova digital

Pedro Verdelho, Procurador da Reptblica, Gabinete do Cibercrime da PGR

12h30 DEBATE

Moderagdo: Maria Jodo Taborda, Procuradora da Republica, DIAP do Porto
13h00 PAUSA PARA ALMOCO

14h30 Bullying: abordagem numa perspetiva do sistema educativo

Margarida Gaspar de Matos, Professora da Faculdade de Motricidade Humana da
Universidade de Lisboa

15h15 Jogo de luta ou luta a sério? Como distinguir para decidir?

Amalia Rebolo Marques, Professora Auxiliar do Instituto Superior de Estudos Interculturais e
Transdisciplinares do Instituto Piaget

16h00 O Bullying e a violéncia em meio escolar — prevencdo, intervengdo e
punigao

Ana Teresa Leal, Procuradora da Republica nas Sec¢des do DIAP da Comarca de Lisboa Oeste -
Amadora

16h45 DEBATE

Moderac¢do: Margarida Natario, Juiza de Direito, Seccdo Criminal da Insténcia Local da
Comarca de Lisboa Oeste

17h30 ENCERRAMENTO C E N T R O
DE ESTUDOS
JUDICIARIOS

Sede: Largo do Limoeiro 1149-048 Lisboa, Tel : 218 845 600 fax: 218 845 615 cej@mail.cej.mj.ptwww.cej.mj.pt
Nucleos: COIMBRA — Rua Jodo Machado, 19 — 32 C, 3000-226 Coimbra, Tel: 239834924 Fax: 239828693 * PORTO — Rua de Camdes, n.2 155, 6.2 piso (Edificio da
Caixa Geral de Dep6sitos), 4049-074 Porto, Tel: 222031299 Fax: 222008944
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