A JUSTICA PENAL, A VERDADE E A GUERRA
NO CONTEXTO DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS
DO CIDADAO

Pelo Dr. Carlos Melo Alves

Inspirado pelas ideias iluministas, o direito penal atingiu a sua maturi-
dade e estabilidade no final do século passado. A sua funcao primordial
passou a ser a defesa daliberdade, da integridade fisica e do patrimodnio
dos cidadaos, respeitando sempre os direitos fundamentais de cada um,
como defendeu Feuerbach.!

Numa outra vertente, o direito penal apenas intervém subsidia-
riamente, constituindo a ultima ratio da protecao dos interesses dos
cidadaos. Entre noés, os ensinamentos de Figueiredo Dias? preconizam
isso mesmo: o direito penal protege o bem juridico e tem uma funcéo
subsidiaria na defesa desses bens, conforme sugere o disposto no artigo
18.°, n.° 2 da Constituicdo da Republica Portuguesa. Gomes Canotilho

! QUEIROZ, Rafael Mafei Rabelo. A Teoria Penal de P. J. A. Feuerbach e os Juristas Brasileiros

do Século XIX: a construcdo do direito penal contemporianeo na obra de P. J. A. Feuerbach
e sua consolidacao entre os penalistas do Brasil. 395 f. Tese (Doutorado) — Faculdade de
Direito, Universidade de Sao Paulo, Sao Paulo, 2008.

2 Figueiredo Dias, Para uma Dogmatica do direito penal secundario, p.11



e Vital Moreira’ enumeram os requisitos necessarios para que a restricao
de direitos fundamentais seja constitucionalmente legitima.

Na viragem do século XXI tudo se alterou. O reacender de conflitos
antigos e o nascimento de novos problemas questionou a politica central
da seguranca dos povos. A delimitacdo das fronteiras territoriais, o terro-
rismo — com referéncia para os atentados de 2011 — o fundamentalismo
religioso e a criminalidade transnacional organizada vieram recolocar
o direito penal e exigir uma maior intervencao, pondo em causa 0s seus
principios basilares.

As expetativas da opinido publica, suportadas por campanhas
politicas de caca ao voto, sugerem o agravamento das sancdes penais,
observando-se um horizonte de quebra da preservacao de um quadro de
direitos fundamentais que protejam a dignidade humana.

As nuvens que pairam pelo mundo sdo cada vez mais negras e obri-
gam-nos a deitar um olhar mais longo, quica mais profundo, sobre as
razdes que nos levaram a chegar a beira de um precipicio que néo sabe-
mos como contornar: a guerra.

Os beligerantes arvoram-se donos de uma verdade material cada
vez mais complexa e cujas razdes, no limite, se apresentam com elevado
grau de subjetividade, travando-se de argumentos, alguns assaz duvi-
dosos, para desferirem ataques, ceifando vidas humanas e provocando
danos de consequéncias incomensuraveis.

E o Direito que, em tltima analise, é reclamado como instrumento
capaz de evitar e resolver os conflitos entre os povos.

O respeito pelo Direito entre os povos nasce, em primeira linha, da
forca do Direito em cada Estado. E, pois, o sistema de justica de cada pais
que decisivamente pode evitar as guerras entre 0s povos.

Num Estado de Direito, os direitos fundamentais do cidadao prote-
gem-no contra o poder do mais forte. Numa palavra, a defesa dos direitos
fundamentais do cidadéo é o alimento, avoz e o refligio dos mais fracos.

3 1.J. Gomes Ganotilho e Vital Moreira, Constituicdo da Reptiblica Portuguesa Anotada, p.388
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Deitando um olhar para o nosso sistema de justica penal, o Cédigo
de Processo Penal Portugués foi retratado, durante muitos anos, maiori-
tariamente, como um modelo equilibrado no que concerne a seguranca
e a defesa dos direitos fundamentais do cidaddo. Acompanhando a sua
evolucao, constata-se que o Coédigo de Processo Penal tem sofrido sig-
nificativos revés no Ambito das garantias de defesa dos direitos funda-
mentais do arguido.

Atudoistondo tem sido alheio o populismo penal em que a justica
se tem tornado. A justica penal é diariamente consumida pela opinido
publica com a abertura de telejornais com o0s processos mais emotivos,
criando-se ou sugerindo-se que uma intervencao do Estado mais muscu-
lada e dura traria efeitos benéficos para a sociedade. Todo este ambiente
¢é propicio a crescente supressao dos direitos fundamentais do cidadio.

Pelaimportancia de que o tema da defesa dos direitos fundamentais
do cidadéo se reveste, destacaremos alguns tépicos que merecem uma
analise mais cuidada e que refletem a diminuicao crescente da protecao
das garantias dos direitos fundamentais do cidadao.

Apesar de nao ter recebido o devido destaque, a alteracao introduzida
ao disposto no artigo 310.° do Cédigo de Processo Penal provocou uma
acentuada diminuicdo dos direitos fundamentais do cidadao.

As divergéncias na jurisprudéncia verificadas no inicio da entrada
em vigor do Cédigo de Processo Penal terminaram com o acérdao de
fixacdo de jurisprudéncia?, que permitia o recurso das nulidades e das
demais questdes prévias ou incidentais. Mais tarde, o Supremo Tribunal de
Justica’ decidiu atribuir efeito imediato ao recurso da decisdo instrutoéria.

As vantagens processuais deste entendimento jurisprudencial
podem ser vistas sob trés angulos.

4 Acoérdio de fixacdo de jurisprudéncia 6/2000, de 19.01.2000

Aco6rdio de Fixacado de Jurisprudéncia n° 7/2004, de 21.10.2004
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a) Sendo as decisdes instrutérias parcialmente recorriveis, ojuiz de
instrucao proferiria decisdes mais fundamentadas, mostrando
a experiéncia que muitas delas favoreceriam o arguido;

b) A possibilidade de mais um grau de jurisdicdo permitiria que
muitas decisdes instrutdrias fossem revogadas e 0s processos
arquivados;

c) Mesmo sendo proferida decisdo instrutdria, os autos seriam
remetidos para a fase de julgamento ja sanados de varios vicios
processuais, o que permitiria um escrutinio mais focado na
verdade material pelo tribunal de julgamento.

Nesta configuracdo, a celeridade do processo nao era posta em
causa, uma vez que o recurso nao teria efeito suspensivo e evitaria que
muitos cidadaos fossem submetidos ao espectro sempre negativo de um
julgamento. Além disso, haveria uma maior aproximacdo das armas de
defesa e de acusacdo — ao nivel da recorribilidade da decisao instrutoéria.

Com as alteracdes introduzidas no artigo 310.° do Cédigo de Processo
Penal, pela Lei 48/2007 de 29/08, o legislador cortou o direito de o arguido
recorrer das nulidades e outras questoes incidentais da decisao instruto-
ria. As consequéncias desta alteracdo legislativa estdo a vista de todos os
profissionais do foro. Decisdes instrutorias, sistematicamente encostadas
aacusacao, que, em sede de julgamento, redundam em absolvicdes, para
além de limitarem as garantias de defesa dos arguidos, provocam um
sentimento de frustracdo das expetativas comunitarias. Aos olhos do
cidadao comum, é incompreensivel que o arguido acusado e pronunciado
por um crime venha a ser absolvido em sede de audiéncia de julgamento.

II

As alteracdes legislativas introduzidas pela Lei n.° 20/2013, de 21/2 aos
artigos 141.°, 356.° e 357.° do Coédigo de Processo Penal cercearam direitos
fundamentais do arguido.

Odireito ando autoincriminacdo do arguido (no brocado latino nemo
tenetur se ipsum accusare), que parecia consolidado no sistema penal, veio
a ser derrogado pela possibilidade de as declaracdes prestadas nas fases
anteriores ao julgamento, perante autoridade judiciaria, serem valoradas
em sede de audiéncia, ainda que se opte pelo siléncio.
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Ainda que as testemunhas ndo comparecam em julgamento, a valo-
racao dos seus depoimentos, prestados perante o Ministério Publico nas
fases anteriores do processo, veio limitar o exercicio do contraditério.
Na fase de inquérito, as testemunhas prestam depoimento sem a presenca
do defensor do arguido. Sdo depoimentos prestados a luz de uma deter-
minada tese, perfilnada pela acusacdo, cujo contetido tende, por varias
razoes, a vincular, para o bem ou para o mal, o seu sentido na audiéncia
de julgamento. As testemunhas vao para julgamento vestidas com uma
roupagem colada a uma versao defendida pela acusacéo.

Esta alteracdo legislativa veio retirar a audiéncia de julgamento
a centralidade da producdo da prova, desviando-a para uma fase proces-
sual anterior, na qual o exercicio do contraditério se encontra ausente
ou muito limitado.

ITI

Desde a entrada em vigor do Coddigo de Processo Penal até a presente
data que se assiste a um crescente florescimento de meios ocultos de
investigacao.

Se, até ha pouco tempo, o processo penal tinha, sobretudo, uma
funcdo de reacdo, o certo é que, cada vez mais, surge com tarefas de
prevencdo, atingindo espacos publicos e cidadaos, sem que exista qual-
quer suspeita da pratica de crimes. O cidaddao comum é monitorizado,
diariamente, por varios dispositivos de videovigilancia e de controlo dos
meios de telecomunicacao.

Sdo varias as categorias de investigacio oculta: escutas telefénicas,
faturacdo detalhada, localizacdes celulares (metadados), escutas entre
presentes, varrimento (identificacdo do niimero de um aparelho e do
respetivo cartao dos telemodveis que se encontrem em determinada zona
geografica), acdes encobertas, gravacoes fonograficas ou fotograficas nao
consentidas (em regra, associadas as acoes de vigilancia), buscas online
GPS (Global Positioning System) e informadores anénimos. A variedade
e a complexidade destes meios ocultos de investigacao justificariam
que o legislador estabelecesse uma teoria ou um regime geral destes
meios de obtencdo de prova que, consabidamente, atingem a intimi-
dade e privacidade do cidadao comum. Porém, ao invés de estabelecer
um regime uniforme, o legislador continua a legislar de forma dispersa
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nao sé pelo Coédigo de Processo Penal como pela legislacdo extravagante,
como acontece com a Lei 5/2002, de 11/1 e a Lei 101/2001de 25/8.

Todos estes métodos ocultos de investigacdo atingem os direitos
fundamentais do cidaddo. A sua aplicacdo pratica tem gerado parti-
culares dificuldades na analise juridica, pelo que avancaremos com
algumas ideias.

a)

b)

As acoes encobertas constituem o meio intrusivo mais violento
de todos os mencionados. Este meio é incomparavelmente mais
danoso que a escuta telefénica, na qual os seus interlocutores
podem moldar a conversa de acordo com algumas precaucoes,
mesmo num dispositivo que ndo é seguro. Ao invés, na acdo
encoberta, 0 agente encoberto domina completamente o sen-
tido da conversa e até o comportamento do suspeito. A atuacao
do agente encoberto é controlada pela forma como transmite
a informacado e como cativa a confianca do suspeito, estabe-
lecendo-se uma relacao de proximidade tal que o suspeito é,
facilmente, levado a perpetrar comportamentos que, de outra
forma, ndo teria.

A nivel da praxis forense, a acao encoberta coloca uma

multiplicidade de problemas juridicos atinentes aos direitos
fundamentais®.
O GPS (Global Positioning System) constitui, a todos os titulos, uma
devassa da vida privada, uma vez que permite acompanhar
0s passos de um cidaddo enquanto viaja no veiculo onde foi
colocado o dispositivo.

Como resulta dos bons principios, um meio de prova que
viole os direitos fundamentais do cidaddo tem de estar expres-
samente previsto na Lei. Nas palavras impressivas de Costa
Andrade’, a reserva de lei tem “.. o significado 6bvio e facial de que
so alei pode autorizar e legitimar as medidas.” Nao estando prevista
na Lei processual penal, a intercecao de um dispositivo GPS cai
no regime das proibicdes de prova, previsto no artigo 126.° do
Coédigo de Processo Penal.

6

Vide artigo publicado no Forum Penal, conferéncia do 1.° Forum da Advocacia Penal Portuguesa,

Carlos Melo Alves

7

Costa Andrade, Bruscamente no Verdo Passado, p.112
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A doutrina tem-se alinhado, maioritariamente, no sen-
tido — certeiro — da inadmissibilidade legal da utilizacdo deste
meio oculto de investigacdo, uma vez que nao esta previsto por
uma lei expressa.t®

Jaajurisprudéncia tem divergido quanto a admissibilidade
de autorizacao judicial deste meio oculto de investigacdo.°

Por sua vez, o Tribunal Europeu dos Direitos do Homem®?
veio pronunciar-se no sentido da inadmissibilidade deste meio de
obtencdo de prova atipico, tendo considerado que ocorreu uma
violacdo do artigo 8.° da Convencao Europeia dos Direitos do
Homem, num caso em que os tribunais franceses admitiram
como prova os dados de localizacao por via de um sistema GPS.

O que parece fora de davida é que ndo existe Lei expressa
e explicita que preveja a autorizacao deste meio de obtencao
de prova. Para contornar esta lacuna da Lei, seria necessario
recorrer a interpretacoes analdgicas ou a escalas de graduacao:
se a Lei permite a intercecao de escutas telefénicas, entao por
maioria ou igualdade de razdo também permite o recurso ao
sistema de GPS. Aplicar-se-ia, assim, o regime das escutas pre-
visto nos artigos 187.° 2 189.° do GPP.

Em matéria de direitos fundamentais, os siléncios da Lei
nao podem ser ultrapassados com mecanismos como O recurso
a analogia. Gomo advoga Costa Andrade®, “por forca das exigéncias
decorrentes da reserva de lei, o regime de cada uma das singulares medidas
de investigacdo secreta hd de ser aplicado no escrupuloso e intransigente
respeito pelos pertinentes dispositivos legais.”

Decorrente desta lacuna da Lei, ndo raro é constatar-se
nas investigacoes a utilizacao do GPS, apelidado de “lapa” na
giria policial, sem que os intervenientes do processo tenham
conhecimento.

8 paulo Pinto de Albuquerque, Comentario do Cédigo de Processo Penal, p. 528

° GCosta Andrade, Bruscamente no Verdo Passado, p.184

Tribunal da Relacdo de Lisboa, proc. 2903/11.8TACSC.L1.3, de 13.04.2016 do Tribunal da
Relacao de Lisboa

u Supremo Tribunal de Justica, proc. n°780/10.5JAPRT.SI, 5. seccio, 24.10.13
Acorddo Bem Faiza c. Franca, de 8.05.18

10

12

B Que Futuro para o Direito Processual Penal, p. 541
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©)

d)

Abuscaonline é, a todos os titulos, diferente da busca tradicional.
Apesar de ser autorizada e desencadeada sem conhecimento
dosvisados, a busca tradicional é, em regra, presenciada por eles
ou por alguém da sua confianca, esgotando-se com a prépria
diligéncia. A busca online é um verdadeiro método oculto de
investigacdo, pois é realizada em todo o periodo da sua vida as
escondidas dos visados.

Tal como o GPS, este meio de investigacdo ndo esta pre-

visto na Lei processual penal e, portanto, a luz do pressuposto
da reserva de lei, ndo pode ser autorizado pelas autoridades
judiciarias.
A faturacao detalhada e as localizacdes celulares constituem
outro dos meios ocultos de investigacao que ofendem cega-
mente os direitos fundamentais de qualquer cidadao, suspeito
ou nao da pratica de um crime. Com o acesso a estes dados, os
policias conseguem reconstituir um ano da vida dos cidadaos.
Através do cruzamento de dados, é possivel saber os habitos do
cidadao comum, desde o credo que professa, o partido politico
a que pertence, os locais que frequenta, com quem se relaciona
e até os seus desejos mais intimos.

Durante oito anos, o sistema de justica portugués permitiu
que os dados dos cidadaos fossem armazenados pelo periodo de
um ano, mesmo tendo perfeito conhecimento do contetido do
acordao de 8 de abril de 2014, proferido pelo Tribunal de Justica
da Uniao Europeia, que declarou a invalidade da Diretiva 2006/24/
CE do Parlamento Europeu e do Conselho de 15 de marco de 2006.

Esta demora no desencadeamento dos mecanismos
processuais no sentido da apreciacao da constitucionalidade
das normas juridicas que suportavam o acesso aos metadados
espelha bem a conformacao das entidades competentes com
a violacao dos direitos fundamentais do cidadao.

Uma questdo com algumas semelhancas — prendia-se
com o controlo jurisdicional da transferéncia dos dados arma-
zenados para a investigacdo — correu contra um suspeito por
um crime de homicidio. A decisao foi proferida pelo Tribunal
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da Relacdo de Lisboa'*, segundo a qual ndo podiam ser valorados,
para a formacao da conviccdo do tribunal, os dados de trafego
e de localizacdo celular. A importancia deste acérdao refletiu-
-se, ainda, e, sobretudo, nas consequéncias processuais ao nivel
do efeito-a-distancia (por aplicacdo da chamada ‘doutrina da
imputacdo objetiva)), pois o Tribunal de 1.2 Instancia decidiu que
a prova subsequente se encontrava toda contaminada, absolvendo
o arguido de todos os crimes pelos quais havia sido condenado.

e) Asescutas telefénicas sdo o motor da maioria das investigacdes
criminais. Apesar de a doutrina® e a jurisprudéncia’ se alinha-
rem na exigéncia da verificacido de dois dos seus pressupostos
de autorizacao das escutas telefénicas — a excecionalidade
e a suspeita qualificada —, a pratica processual forense apon-
ta-nos que sio sistematicamente violados. Se — tal como se
decidiu nos dois acérdaos citados — é certo que a jurisprudéncia
teoriza a exigéncia desses dois requisitos, numa leitura mais
atenta, constata-se que essas duas decisdes resultam de recursos
interpostos pelo Ministério Publico. Dificilmente se encontra
uma decisao de um tribunal superior que, por via da violacao de
algum destes requisitos, declare nulas as escutas telefénicas,
com todas as consequéncias resultantes da contaminacao da
prova. Os argumentos repetem-se: o resultado da investigacao
veio demonstrar a necessidade da escuta telefénica.

Tal como ja se escreveu num artigo para o Forum Penal,
sob o titulo ‘Os Hackers e o Virus em Tempo de uma Pandemia
de sentimentos’’’, as ponderacdes da verificacao dos requisi-
tos de autorizacdo de uma escuta telefénica tém de ser feitas
no momento da decisdo e nao em funcao dos resultados que
a investigacdo venha a obter.

1 processo 1154/07.0POLSB.L, da 9.2 seccio, de 15/09/11

Entre outros: Costa Andrade, Bruscamente no Verdo Passado, a reforma do Coédigo

de Processo Penal, p.114; André Lamas Leite, Entre Péricles e Sisifo: o novo regime das
escutas telefénicas, in RPCC, 2007, p.625; José Damido da Cunha, O Regime Legal das Escutas
Telefénicas — algumas reflexdes. In Revista CEJ, n.° 9, p.207; Simas Santos ¢ Leal Henriques,
Codigo Processo Penal Anotado, p.928; Paulo Pinto de Albuquerque, p.507.

16 Acérdios do Tribunal da Relacao de Lisboa, processos 97/10.5PJAMD-A.LI-5, de 11.01.2011

e 65/11, de 10.05.2011;
17

15

‘Os Hackers e o Virus em Tempo de Revelacdo de uma Pandemia de Sentimentos’
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D

De resto, as normas juridicas violadas saem reforcadas com

a contaminacio das provas mediatas e com o seu consequente
inaproveitamento processual. A propdsito de Roxin, escreve
Costa Andrade® que “...) incentivar-se-ia o recurso aos métodos
proibidos de prova e frustrar-se-ia irreparavelmente a correspondente
proibicdo.” A cominacao com a destruicdo das provas constitui,
além do mais, um aviso aos policias para a necessidade de cum-
primento das regras processuais, sob pena de verem o labor do
seu trabalho destruido.
A utilizacdo de informadores andénimos consubstancia um
“método oculto de investigacdo” muito utilizado pelos policias,
inexplicavelmente, com a cobertura do Ministério Publico e dos
tribunais. Os informadores anénimos sdo uma fonte surda de
prova policial, insuscetivel de contraditoério, e fortemente vio-
ladora dos direitos fundamentais do arguido. Por regra, estes
individuos sdo conhecidos dos policias e perfeitamente identi-
ficados. Porém, a sua identificacdo permanece no segredo dos
policias e, por vezes, do Ministério Publico.

Esta figura ndo esta prevista no processo penal, nem em
qualquer outro diploma legal. Os informadores andénimos sdo
bufos que, a coberto do anonimato, procuram, a maioria das
vezes, cobertura policial para desenvolverem comportamentos
ilicitos e outros fins estranhos ao Direito.

O processo penal deve pautar-se pelo respeito dos principios
da legalidade e da lealdade. Ora, a utilizacdo de informadores
nao é legal, porquanto ndo esta prevista na Lei e é desleal, uma
vez que estes individuos atuam a margem das regras do pro-
cesso e se escondem atras da cortina dos policias, impedindo
que os cidadaos se defendam.

Os policias justificam o anonimato dos informadores com
oreceio de represalias dos visados sem razdo, uma vez que a Lei
estabelece um regime préprio (Lei n.° 93/99, de 14.7), com inter-
vencao de um juiz, para autorizar a ndo revelacao da identidade.

No entanto, o n6é gbérdio da revelacdo da identidade dos
informadores passa, em regra, por motivos diversos. E que, sob

18

Sobre as Proibicdes de Prova em Processo Penal, p.315
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a capade informadores, desenvolve-se uma atividade probatoéria
amargem do processo penal e, para lhe conferir alguma cober-
turalegal, apresenta-se apenas o resultado. A titulo de exemplo:
Antdénio (policia disfarcado) ganha a amizade e a confianca de
um suspeito, entra na residéncia deste, observa a existéncia
de objetos ilicitos, obtém a confissdao de varios ilicitos, sem-
pre a margem do processo. Depois, transmite estas informacoes,
que sdo vertidas no processo, a um 6rgdo de policia criminal.
GCom base nestas informacdes, sdo iniciadas investigacdes
e realizada uma busca a residéncia do suspeito. Em julgamento,
o0 6rgdo de policia criminal esclarece que foi um colaborador
que lhe forneceu informacdes sobre a existéncia de bens ili-
citos na residéncia busca. Porém, a proibicdo de prova reside
nas diligéncias levadas a cabo pelo informador. Ja se vé a abso-
luta necessidade de identificar e contraditar os informadores.

Cadavez mais se assiste a uma policializacdo da investiga-
cao, desviando-se o centro de decisdo do julgamento — onde 0s
cidadaos exercem plenamente os seus direitos — para a fase de
investigacdo, como acontece com a atuacao dos colaboradores
e, diretamente relacionados, dos agentes encobertos.

As ideias acima expostas revelam a crescente diminuicao dos direitos

fundamentais do cidadao.

Nao raras vezes observamos decisdes judiciais que moldam e pos-

tergam a legalidade da prova, certamente, convencidos os decisores de

que a sociedade fica mais protegida com a almejada descoberta da ver-
dade material. Atendendo a licdo de Figueiredo Dias,” ndo pode deixar
de estar presente no espirito do penalista e, sobretudo, do julgador que

“a protecdo perante o Estado dos direitos fundamentais das pessoas surge, assim,
também ela, como finalidade do processo penal. Afirmd-lo é também proteger o inte-
resse da comunidade de que o processo penal decorra sequndo as regras do Estado

19

Direito Processual Penal, Seccdo de textos da Faculdade de Direito da Universidade de

Coimbra, p.22
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de Direito. Sdo precisamente estas regras do Estado de Direito — que se prendem
com os direitos fundamentais das pessoas e que exigem que a decisdo final tenha
sido lograda de um modo processualmente valido — que se vdo impedir, em certas
situacoes, a obtencdo da verdade material.”

Se todos os paises perceberem a importancia dos direitos funda-
mentais dos cidadaos e os respeitarem, estardo a contribuir para a paz
no mundo.

Na disputa e controlo de territdrios, para o governo de um pais, a sua
verdade pode ser oposta a verdade de outro pais. E uma verdade subjetiva
apoiada, muitas vezes, em ideologias tdo diversas que podem conduzir
a outras tantas verdades subjetivas. Contudo, se a verdade formal — no
fundo, os direitos fundamentais do cidaddao — se sobrepusesse a verdade
material, muitas guerras entre os povos seriam evitadas.



