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I. INTRODUCAO

1. Durante muitos anos tenho pugnado pela ideia de que a eficdcia do
combate a criminalidade, em qualquer dos seus dominios, hé-de alcancar-se
sobretudo pelo engenho e arte dos “policias”’, nunca pela forca bruta, pelo
artificio, ou pela actuagdo processualmente desleal, que degradam quem as
sofre, mas ndao menos quem as usa.

E se ndo desisti ainda da militdncia por esta ideia é porque estou abso-
lutamente convencido que esse € o tnico caminho compativel com os valores
da sociedade livre e democrdtica e que os exemplos de violagao de principios
e valores em que assenta a sociedade livre, de que a comunicagdo social
frequentemente da conta, ndo sdo, muito longe disso, indice de eficiéncia das
forgas de combate ao crime, e a defesa que ainda muitos fazem dos métodos
ditos “expeditos” se me apresenta frequentemente por voluntarismo generoso
e militante pela justica mais do que por necessidade experimentada.

2. Vem a propdsito das noticias veiculadas nos ultimos dias por alguns
media. A imprensa® dava-se conta recentemente que uma senhora Juiza teria
constatado no decurso de uma instrugdo, surpreendida e espantada, pareceu-
me, que na investigagdo policial de um determinado crime, concretamente de
um crime de tréfico, teriam sido utilizados processos paralelos para fazer
escutas telefénicas e que essa técnica, segundo relatava o jornalista, invocando
fonte préxima da Policia, seria relativamente frequente por razdes de eficdcia
no combate ao crime grave. Ficou a pairar na mente do jornalista e também
na minha se este procedimento ndo constituird um grave atropelo a ética, se
nao constituird uma violagdo do principio da lealdade processual e em que
medida ndo poderd constituir uma grave violagdo dos direitos de defesa.

" Universidade Catélica Portuguesa.
1 Etica Policial e Sociedade Democrdtica, ISCPSI, 2001, p- 99 ss.
2Semandrio “O Independente, de 31.10.2002.
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As noticias dos ultimos dias sdo perturbadoras porque langam graves
suspeitas sobre a legalidade de procedimentos investigatdrios e nomeadamente
daqueles de cariz excepcional e que por for¢a da lei devem ser controlados
pelos juizes, mas que se suspeita nem sempre o sejam.

Nio tenho informacdo bastante para ajuizar do que de verdade se passa,
e quero crer, quero sinceramente acreditar, que muito do que se diz é desen-
quadrado do contexto e fruto de especulagdo jornalistica, mas a frequéncia
das noticias sobre o assunto perturba-me. Por isso também que venho defen-
dendo que o processo penal tem de ser 0 mais transparente possivel e a fase
inquisitdria, submetida a segredo, limitada ao tempo minimo indispensavel e
pelo menos a posteriori sempre susceptivel de controlo de legalidade pela defesa
para que se possa verificar se ndo foram utilizados métodos de obtencdo de
prova proibidos.

Néo basta acreditarmos no rigor das instituicdes, e eu julgo sinceramente
que temos razdes para acreditar; é necessario que em cada processo se possa
comprovar sempre a legalidade de procedimentos para que néo fiquem nunca
suspeitas sobre a justia das condenacdes.

3. Tenho para mim, e disso estou também firmemente convicto, que a
democracia, enquanto forma de convivéncia civico-politica, enquanto complexo
de ideias e institui¢Ses de um Estado social de direito, assenta em trés elementos
fundamentais e imprescindiveis: a soberania do povo, o reconhecimento dos
principios do direito natural e o culto da liberdade, ndo apenas como direito,
mas como virtude pessoal e colectiva®.

A soberania do povo € absolutamente indispensavel e imprescindivel para
a democracia, mas ndo € absoluta e exclusiva norma de democraticidade, exige
correlativamente o reconhecimento e o respeito do direito natural, como justi-
ficacdo e fundamentacdo* da integridade e dignidade da pessoa humana.

O direito natural estd hoje em grande parte positivado nos textos interna-
cionais sobre declaragdes de direitos. Pode dizer-se, empiricamente, que o direito
natural é o direito das minorias, o direito dos fracos, o direito dos vencidos, o
direito dos perseguidos, o direito de toda e cada pessoa ao reconhecimento da
sua integridade e dignidade.

Os direitos fundamentais, direitos humanos ou direitos naturais, sao
direitos morais, i.e, exigéncias éticas e direitos que os seres humanos tém pelo
facto de serem humanos e, portanto, com um direito igual ao seu reconhe-
cimento, proteccao e garantia por parte do poder politico e do direito; direito
igual, baseado na propriedade comum a todos de serem seres humanos, e
direito igual de humanidade independente de qualquer contingéncia histérica
ou cultural, caracteristica fisica ou intelectual, poder politico ou classe social®.

8 D. Anténio Ferreira Gomes, «Democracia, Sindicalismo, Justica e Paz», Direito ¢ Justica, Vol. 1,
n21(1980), p.7.

*Idem, idem, p. 10: «Se assim néo for, teremos a confuséo do justo e do injusto no mesmo plano,
teremos o desaparecimento da prépria nogdo de direito e justica, teremos a tortura e a morte do inocente
por capricho do mais forte ou por via da “razdo de Estado”».

® Eussébio Fernandez, Estudios de Etica Juridica, Madrid, 1990, p. 65.
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O terceiro elemento que deve entrar sempre na defini¢do da democracia
e sua prética é o culto da liberdade, como direito e como virtude. Mas o que
interessa a democracia ao nivel civico-politico ndo é propriamente a liberdade
de cada um, mas a liberdade dos outros®.

Na relacdo com os outros a expressdo e tutela da liberdade estd na lei, lei
legitima e devidamente promulgada. Na lei como expressdo temporal do ideal
de justica, na sua administracdo e no seu julgamento por tribunais indepen-
dentes e eficazes. E que a lei promulgada e a sua justa aplicagdo constituem,
na contingéncia humana, a condicio da liberdade. S6 em Deus é que a liberdade
é pura identificagdo com o Bem’. A lei é a garantia da liberdade. Culto da
liberdade é em grande parte sinénimo de culto da legalidade.

4. Perdéem V.Exas. esta longa introducdo, ainda por cima aparentemente
despropositada a propdsito do tema anunciado para a minha comunicagéo,
mas ndo me proponho falar-vos do direito positivo acerca dos meios mais ou
menos expeditos do combate ao crime organizado ou dos instrumentos policiais
propostos aqui e ali para esse combate, ou ndo s6 nem sobretudo, mas essen-
cialmente reflectir convosco sobre os riscos para a democracia quando a pro-
podsito da criminalidade grave e organizada e com o pretexto do seu combate
se sacrificam valores e principios instrumentais essenciais da democracia.

O que pretendo realcar é que também no combate ao crime organizado
importa assegurar o mais profundo respeito pelos principios e valores do estado
de direito democrdtico e a minha profunda convicgdo, quase certeza, de que
0 processo penal comum é geralmente bastante para reagir com firmeza contra
esse fendmeno que corrdi as sociedades modernas e pde em risco o ideal demo-
cratico.

E essa, alids, a questdo fundamental: o respeito dos principios funda-
mentais do processo penal democrdtico ou o seu abandono ou restri¢do, e
respectiva medida, no combate ao crime organizado.

II. A PRESUNCAO DE INOCENCIA

1. A primeira questdo que importa colocar, porque condiciona quase todas
as outras que se suscitam na problemadtica do combate a criminalidade orga-
nizada, respeita ao principio da presungao de inocéncia, quer na sua expressao
politica, quer na sua expressdo 16gica em matéria de decisdo sobre a prova, ou
seja na férmula do in dubio pro reo. Concretamente, é admissivel a presungdo
de culpa, mais ou menos ilidivel?

Consideremos apenas este ultimo aspecto, o do in dubio pro reo.

¢ Guy Haarscher, A Filosofia dos Direitos do Homem (trad. de Armando Pereira da Silva, Instituto
Piaget, p. 135: «o que os direitos do homem significam, n&o é que o individuo tenha doravante uma
liberdade sem peias, mas que o respeito pelo outro individuo constitua a norma iiltima do politico».

”D. Antdnio Ferreira Gomes, ob. cit., p. 14.

Lusiada. Direito. Lisboa, n.? 3 (2005) 73



Germano Marques da Silva

2, O principio da presuncao de inocéncia é antes de mais um principio
natural, l6gico, de prova. Com efeito, enquanto ndo for demonstrada, provada,
a culpabilidade do arguido ndo é admissivel a sua condenacdo. Por isso que o
principio da presuncido de inocéncia seja identificado por muitos autores com
o principio in dubio pro reo, e que efectivamente o abranja, no sentido de que
um non liguet na questdo da prova deva ser sempre valorado a favor do arguido.

A ddvida sobre a culpabilidade é a razdo de ser do processo. O processo
nasce porque uma duvida estd na sua base e uma certeza deveria ser o seu
fim. Dados, porém, os limites da possibilidade do conhecimento humano, sucede
frequentemente que a duvida inicial permanece duvida a final, ndo obstante
todo o esforco para o superar. Em tal situagdo, o principio da presuncio de
inocéncia impord a absolvigdo do acusado j& que a condenagdo significaria a
consagracdo de um o6nus de prova a seu cargo baseado na prévia presungao
da sua culpabilidade, ou seja, principio contrdrio, principio de presungio de
culpa.

Sucede que alguns consideram exagerada a importancia deste principio,
sobretudo em periodos de acentuada criminalidade ou relativamente a crimi-
nalidade organizada. Serd admissivel, mesmo naquelas circunstincias, a pre-
sungdo de culpa?

Tenho para mim que a condenacgdo penal é também castigo a resgatar a
culpa do delinquente pelo que é de todo inaceitdvel a condenacdo sem a certeza
moral da culpabilidade a redimir; é inaceitdvel que numa sociedade em que
o valor primeiro é a pessoa humana possa a condenagdo penal ter outra
finalidade exclusiva, como a da mera prevencdo geral, alheando-se da culpa
do condenado.

3. Mas a questdo da presungdo de culpa ndo é pura especulagdo e tem
assento, ainda que limitado, no sistema processual penal portugués. Com efeito,
o n®l do art. 7° da Lei n25/2002, de 11 de Janeiro, dispde que em caso de
condenagdo pela prdtica de crime referido no artigo 1.° (trafico de estupefacientes,
de arma e de veiculos furtados, terrorismo, corrupgdo passiva e peculato, bran-
queamento de capitais, associagdo criminosa, contrabando, lenocinio e trafico
de menores e contrafacgdo de moeda e de titulos equiparados), e para efeitos
de perda de bens a favor do Estado, presume-se constituir vantagem da actividade
criminosa a diferenga entre o valor do patrimdnio do arguido e aquele que seja
congruente com o seu rendimento licito.

A nossa lei estabelece a possibilidade de ilidir a presungdo, impondo esse
6nus ao condenado.

Tenho sérias reservas quanto a esta medida, porque muitas vezes é de
prova impossivel a origem licita dos bens, nomeadamente que estavam na
titularidade do arguido hd pelo menos cinco anos no momento da constituicio como
arguido.

Suponhamos que o arguido ao longo da sua vida amealhou um determi-
nado patriménio e o converteu em jéias, metais e pedras preciosas e o tem
guardado num escaninho de sua casa ou mesmo num cofre bancario, como
ainda é frequente. Nao serd que tera dificuldades e frequentemente até estara
impossibilitado de provar a origem licita desses bens?
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Na&o seria muito mais razodvel, mais justo e mais eficaz que, primeiro,
em lei tributdria se impusesse a obrigacdo a todos os cidaddos de terem um
inventdrio dos seus bens com o que se preveniria ndo sé aquele tipo de crimes,
mas muitos outros, nomeadamente a fraude fiscal, que consta ser um mal
muito generalizado e certamente ndo muito menos grave do que alguns dos
crimes indicados no art. 1.2 da Lei n.25/2002 (contrabando, por exemplo?).

Mas hd outros casos de limitagdo dos principios democraticos do processo,
mesmo na Lei n.?5/2002. Vejamos.

ITII. INFILTRADOS E PROVOCADORES

1. A lei n.2101/2001, de 25 de Agosto, trata do regime juridico das acgoes
encobertas para fins de prevengio e investigagdo criminal, vulgo agentes infiltrados.

A lei dispde que as accdes encobertas devem ser adequadas aos fins de
prevencgao e repressdo criminais identificados em concreto, nomeadamente a
descoberta de material probatdrio, e proporcionais quer aquelas finalidades
quer a gravidade do crime em investigagdo e toma providéncias de caracter
adjectivo para o respectivo controlo. E excluido do dmbito da lei a figura do
agente provocador, conforme consta do seu art. 6.°

E geralmente admitida a intervengdo dos agentes infiltrados na investi-
gacdo de crimes graves e parece-me até que a nossa lei é muito cautelosa, das
mais equilibradas que conhe¢o, mas nem sempre na pratica é fdcil distinguir
entre a efectiva interven¢do do agente infiltrado e do agente provocador. Vdrias
decisdes dos nossos tribunais, e relativamente recentes, comprovam-no e em
relagdo a muitos outros casos ficam muitas dividas se os agentes actuaram
como infiltrados ou foram mesmo provocadores.

Nao sei, ndo sei sinceramente, como se poderd garantir que o agente
encoberto ou aqueles sob cuja direc¢do intervém, por excesso de voluntarismo
ou por moralismo na luta contra a criminalidade, ndo se deixem confundir e
actuem algumas vezes na fronteira da provocagao.

2. Alguns pensardo que sdo os riscos do instrumento, mas sdo graves.

Temos entendido que a lealdade é um principio inerente a estrutura do
processo penal. A lealdade pretende imprimir ao processo toda uma atitude de
respeito pela dignidade das pessoas e da Justiga e nessa perspectiva é funda-
mento de proibigdo de prova. Parece-me, por isso, que o recurso a agentes
infiltrados, e também a agentes simplesmente informadores, viola o principio
da lealdade.

E claro que a questdo dos agentes informadores e infiltrados ndo tem a
mesma tensdo da dos agentes provocadores e por isso é de admitir que, no
limite, se possa recorrer a estes meios de investigacao.

Dizemos no limite, ou seja, quando a inteligéncia dos agentes da justica
ou os meios sejam insuficientes para afrontar com sucesso a criminalidade e
esta ponha gravemente em causa os valores fundamentais que a Justiga criminal
cabe tutelar. E que uma sociedade organizada na base do respeito pelos valores
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da dignidade humana, que respeite e promova os valores da amizade e da
solidariedade, que vise a construcdo de um pais mais livre, mais justo e mais
fraterno, ndo pode consentir que o exercicio de uma funcdo soberana possa
constituir a causa da quebra da solidariedade entre os seus membros, possa
ser motivo de desconfian¢a no préximo, conduzir ao egoismo e ao isolamento®.

3. A provocacéo é de rejeitar em absoluto, e assim o faz a nossa lei. E que
a provocacao nao é apenas informativa, é formativa; ndao revela o crime e o
criminoso, mas cria o préprio crime e o préprio criminoso. E inaceitével absolu-
tamente como método de investigagdo criminal, uma vez que gera o seu préprio
objecto.

Hé que ponderar que a ordem ptblica € mais perturbada pela violacdo
das regras fundamentais da dignidade e da rectiddao da actuacdo judicidria,
pilares fundamentais da sociedade democrdtica, do que pela ndo repressao de
alguns crimes, por mais graves que sejam, pois sdo sempre muitos, porventura
a maioria, os que ndo sdo punidos, por ndo descobertos, sejam quais forem os
métodos de investigacao utilizados.

A capacidade para o bem e para o mal estd em cada um de nés como uma
possibilidade que as circunstancias estimulam — «a ocasido faz o ladrao». Raros
merecem a venera¢ao devida aos Santos e as honras aos Herdis! Por isso que
é de excluir liminarmente como método de investigagdo criminal a provocagio
ao crime.

Para o evitar, para que afinal se cumpra a lei que os proibe, é necessario
insistir sempre, sobretudo junto daqueles que detém o poder, pelo culto da
legalidade e estar atento.

IV. ARREPENDIDOS

1. Outra técnica muito usada no combate ao crime organizado é o prémio
concedido aos arrependidos. E dos vérios métodos o que mais me repugna.

A nossa lei também o consagra e tenho noticia que se tem revelado eficaz
no combate a algumas categorias de crimes, sobretudo a corrupgdo passiva e
trafico de estupefacientes.

Dispde o artigo 8.° da Lei n.? 36/94, de 29 de Setembro, que nos crimes de
corrupgdo, peculato e participagdo econdmica em negdcio e infrac¢des econd-
mico-financeiras de dimensao internacional ou transnacional, a pena pode ser
especialmente atenuada se o agente auxiliar concretamente na recolha das provas
decisisivas para a identzficagdo ou a captura de outros responsdveis. E o art. 9.2 do
mesmo diploma vai ainda mais longe ao dispor que no crime de corrupgio
activa, o Ministério Piiblico, com a concordincia do juiz de instrugdo, pode suspender
provisoriamente o processo, mediante a imposicdo ao arguido de injuncoes e regras

8 A sociedade que assim se organize, que consinta a delagdo organizada e a estimule, tem na sua
prépria estrutura os germes da sua destruigao.
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de conduta, se se verificar, entre outros, o seguinte pressuposto: b) ter o arguido
denunciado o crime ou contribuido decisivamente para a descoberta da verdade.

2. Dizia acima que o prémio aos arrependidos é dos vdrios métodos legais
de combate ao crime o que mais me repugna e devo justificar.

Evidentemente que se o arrependimento é sincero merece o prémio; o
arrependimento foi sempre uma importante causa de atenuacgdo das penas
criminais. O que me repugna, e mais até me preocupa, € o prémio atribuido
em troca do auxilio na investigacdo e que as mais das vezes de arrependimento
ndo tem nada.

E que a lei exige que o “arrependido «contribua para a identificagio ou
captura de outros responsdveis” e assim teremos que o delinquente se pode
dispor a colaborar, denunciando os seus parceiros na criminalidade, sé para
obter o prémio da atenuagdo ou do arquivamento do processo e pode até
acontecer que este “arrependido” forje provas para obter esse prémio.

Fiquei muito impressionado hd uns meses atrds com um filme exibido na
televisdo em que se tratava precisamente do prémio aos arrependidos no trafico
de estupefacientes. Todos os arguidos receberam prémios, pela forma de ate-
nuagdo acentuada das penas, menos uma, a inocente, porque, desconhecendo
absolutamente os factos criminosos, ndo conhecia nenhum dos seus agentes e
por isso nao podia colaborar com as autoridades, ndo tinha nada para denunciar,
ndo tinha nada para dar em troca. Foi condenada a 20 anos, salvo erro,
enquanto o cérebro da organizagdo, seu namorado, foi apenas condenado em
5 anos. A injustica foi mais tarde parcialmente corrigida através de um perdéo
parcial da pena, gragas a intervencdo de uma institui¢do que na América luta
contra este tipo de injustigas, contra a lei dos arrependidos/delatores.

E esse o risco.

3. No XVI Congresso Internacional de Direito Penal, realizado em
Budapeste, em Setembro de 1999, foi aprovada uma resolugdo quanto aos
arrependidos:

Nio recomendar o uso de “arrependidos” pelas dificuldades suscitadas por
esta instituicdo quanto a legitimidade do sistema penal e ao principio da igualdade
perante a lei. Ndo obstante, as pessoas suspeitas de pertecerem a uma organizagio
criminosa que decidam colaborar com as autoridades judiciais podem beneficiar de
uma redugdo da pena nas condigdes seguintes: a) que o uso de informagoes procedentes
de arrependidos se encontre previsto de maneira precisa pela lei (principio da
legalidade); b) Deve exigir-se a aprovagio judicial (principio da jurisdicidade),” c)
os arguidos ndo podem ser condenados unicamente com base nos testemumnhos de
arrependidos; d) so pode recorrer-se a arrependidos para prova de infracgoes graves
(principio da proporcionalidade); e) o arrependido ndo pode beneficiar do anonimato.

Parece-me que o nosso sistema ndo se afasta destas recomendagbes, mas
é precisa muita cautela na prdtica processual para evitar os erros judicidrios
induzidos pelos falsos arrependidos. E que quando o “arrependimento” visa
apenas o prémio, todas as cautelas sdo poucas.
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V. TODOS OS SEGREDOS PROFISSIONAIS TUTELAM DETERMINADOS
INTERESSES, MAIS OU MENOS VALIOSOS. A SUA QUEBRA PARA
EFEITOS DE INVESTIGACAO E PROCESSUAIS PENAIS E UMA
QUESTAO DE HIERARQUIA DOS INTERESSES A PROSSEGUIR.

1. Nao me repugna nada que certos segredos, nomeadamente os atinentes
ao exercicio da fungao publica, v.g. fiscais, e a actividade bancdria, cedam
perante as necessidades de combate a criminalidade organizada, como ndo me
repugna que cedam, em geral, relativamente ao combate a quaisquer tipos de
crime, desde que a sua gravidade o justifique (principio da proporcionalidade).
Nao me perturba sequer que a quebra de determinados segredos, como o fiscal
e o bancdrio, possam ser quebrados por simples ordem da autoridade judicidria
titular da direccdo do processo, em despacho fundamentado, como sucede
com a nossa lei, nomeadamente no ambito do combate a criminalidade
organizada e econdmico-financeira (art.s 2¢ a 5% da Lei n.?5/2002). Trata-se de
uma questdo de hierarquia de valores a proteger e muitos dos segredos profis-
sionais ndo protegem interesses que directamente ou de perto toquem com
direitos atinentes a personalidade.

A relevancia que entre nds tém assumido as discussdes sobre o segredo,
especialmente o segredo bancdrio, tem explicagdes histdricas relativamente
recentes e que foram a razdo da sua consagragdo; refiro-me a devassa ptblica
das contas bancdrias no periodo revoluciondrio imediatamente a seguir a
Revolugdo de Abril. O problema dessa devassa ptiblica ndo estd totalmente
ultrapassada, se tivermos presente a apeténcia que tém os media por certo tipo
de criminalidade e o risco de devassa para os que se venham a revelar ino-
centes. E que a investigagdo ndo respeita apenas aos criminosos, mas aos
simplesmente suspeitos.

Creio que nos falta ainda encontrar uma forma de filtrar dos processos
todos os elementos relativos aos investigados que se venham a revelar inocentes
de modo a ndo permitir que passem a praga ptblica informagdes irrelevantes
para o combate a criminalidade, mas que em qualquer momento do processo
for necessdrio averiguar em razdo das suspeitas suscitadas.

O direito a reserva é importante e pode nao ter nada a ver com actividades
criminosas por isso que deve ser protegido até onde ndo seja necessdrio para
0 combate a criminalidade.

2. A quebra do segredo bancario oferece-me uma reflexdo marginal. Nao
é tanto a protecgdo da intimidade que é geralmente invocada para a consa-
gragdo deste segredo — e essa intimidade pode efectivamente ser posta em
causa, jd que hoje os registos bancarios constituem em grande parte a biografia
financeira das pessoas e através dessa biografia é a propria vida privada e até
intima que pode ser devassada — mas sobretudo a protec¢do do sistema eco-
némico-financeiro pelo receio da fuga dos capitais para os locais onde o segredo
seja mais fortemente tutelado.

E precisamente esta explicagio que frequentemente é apresentada para
a justificacdo da consagracdo mais ou menos rigida do segredo bancério a
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nivel nacional que cria uma certa perplexidade. Neste empenhamento a nivel
internacional no combate a criminalidade grave nao seria mais curial que os
paises se entendessem para acabar com as bolsas em que os segredos sdo
quase absolutos, sabido como é que grande parte dos produtos da actividade
criminosa passam por esses “paraisos”? Entretanto, enquanto isso ndo acontece,
compreende-se o cuidado com que legislador nacional trata o sigilo bancdrio,
mas ele ndo é ndo deve ser, um entrave a investigagdo criminal.

3. Como referi, os segredos profissionais visam sempre a tutela de deter-
minados interesses, mais ou menos valiosos, e a sua quebra para efeitos de
investigagdo e processuais penais é uma questdo de hierarquia dos interesses
a prosseguir. Preciso é que em nome de um interesse imediato ndo se sacrifiquem
outros interesses de valor mais geral e que podem afectar valores que respeitem
aos proprios direitos fundamentais.

Penso no segredo médico, muitas vezes tratado em termos de poder afectar
gravemente a satide ou a vida de inocentes — v.g., no dominio do SIDA — mas
que se impde quase com valor absoluto para assegurar o direito-dever-interesse
publico nos tratamentos da satide, e penso no segredo profissional dos advo-
gados, cuja quebra pode afectar também gravemente o proprio exercicio da
profissdo e consequentemente a amplitude do direito de defesa que é um valor
essencial do processo democratico.

H4 certos segredos que devem ser fortemente preservados ainda que seja
necessdrio tomar outras medidas para que os conflitos de interesses que possam
surgir ndo sejam tdo agudos e tdo prejudiciais para interesses que podem ser
sacrificados pela sua quebra.

VL. AS INVESTIGACOES PRO-ACTIVAS

A chamada investigagdo pro-activa, apontada frequentemente como uma
forma privilegiada de combate a criminalidade organizada, ndo é sendo um
modo de actuagdo de prevencdo, consagrada nas nossas leis, em geral, mas
especialmente na Lei n.?36/94, de 29 de Setembro, que estabelece medidas de
combate a corrupg¢ao e criminalidade econdmica e financeira.

Dispde o n.?3 do art. 1.° da Lei n.°36/94 que as accbes de prevengdo

compreendem, designadamente:

a) A recolha de informacGes relativamente a noticias de factos suscepti-
veis de fundamentar suspeitas do perigo da prdtica de um crime;

b) A solicitacdo de inquéritos, sindicancias, inspec¢bes e outras diligéncias
que se revelem necessdrias e adequadas a averiguacdo da confor-
midade de determinados actos ou procedimentos administrativos, no
ambito das relagdes entre a Administracdo Publica e as entidades pri-
vadas.
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Trata-se, estd bem de ver, de actividades pré-processuais de cardcter pre-
ventivo em dominios especiais da criminalidade e que s6 merecem destaque
porque nos dominios da criminalidade grave e organizada para a sua pros-
secucdo pode langar-se mao de meios que em regra sé sdo usados nas fases
processuais.

Por isso que a investigagdo pro-activa, quando recorre a meios que podem
afectar os direitos fundamentais, s6 deva ser usada no dominio das infracgdes
especialmente graves (principio da gravidade e proporcionalidade), com recurso
a meios previstos na lei (principio da legalidade), de modo subsididrio e sempre
com sujeigdo a controlo das autoridades judicidrias, nos mesmos termos esta-
belecidos para a actividade processual.

E isso que a nossa lei estabelece.

VII. A ORGANIZACAO POLICIAL, ADMINISTRATIVA E JUDICIAL

1. Disse no inicio desta minha comunicacdo ser minha ideia que a eficdcia
do combate & criminalidade, em qualquer dos seus dominios, hé-de alcangar-
-se sobretudo pelo engenho e arte dos “policias”, mas € evidente que esse
engenho e arte pressupde também meios adequados, desde logo servigos espe-
cializados nos diversos dominios em que a actividade criminosa se desenvolve.

Lembro-me que hd uns anos na Policia Judicidria havia apenas uma meia
dizia de técnicos contabilistas e provavelmente eram suficientes em funcdo
do volume de processos que exigiam na sua investigacdo conhecimentos conta-
bilisticos.

Depois veio a nossa entrada na Unido Europeia e logo a sair surgiram os
crimes de fraude na obtencdo e de desvio de subsidios e, ao que julgo saber,
nem a Policia Judicidria nem as autoridades judicidrias dispunham de meios
técnicos para analisar o volume de documentagdo de natureza contabilistica
e similar que a investigacdo desses processos implicava. O resultado foi o que
se sabe: 0s processos arrastaram-se durante anos pelos servicos da justica e
grande parte deles acabou por prescrever.

Também a nossa adesdo a Unido trouxe consigo um grande numero de
operages comerciais que até entdo eram praticamente desconhecidas neste
jardim & beira mar. Estou a pensar nas transa¢des comunitdrias de mercadorias
sujeitas a Impostos Especiais e também com isen¢des ou complexas operagdes
sobre o WA. Naturalmente que para a investigacdo de toda esta nova pandplia
de crimes era necessario criar servigos especializados que dominassem os
métodos desse tipo de operagdes comerciais e que ao contrario do que € habitual
no mundo dos juristas dominassem os ntimeros, as operagdes contabilisticas,
0s sistemas informadticos, etc., etc.

Tudo isto sé para referir que na luta contra o crime se torna necessdrio
a criagdo de servigos de policia e judicidrios altamente especializados, sem o
que a investigacdo se torna especialmente dificil ou quase impossivel.

Também o nosso sistema policial e judicidrio tem procurado dar resposta
a estas necessidades evidentes com a criacdo de departamentos especializados
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na Policia Judicidria e no dmbito do Ministério Publico, como €, neste dltimo
caso, o Nicleo de Assessoria Técnica da Procuradoria Geral da Reptblica.

Mas ndo € tudo. A criminalidade organizada caracteriza-se frequente-
mente por ser internacional ou transnacional e para a sua investigacdo é neces-
sério ultrapassar fronteiras. Impde-se, pois, uma estreita cooperacdo interna-
cional na investigacdo dos crimes.

2. Ha quem entenda que os préprios tribunais deveriam ser especializados
também porque as dificuldades que as policias e o Ministério Publico enfrentam
nas fases pré-processuais e preparatdrias do processo também se revelam na
fase de julgamento. Por enquanto a questdao ndo nos respeita porque a nossa
Constituicdo proibe a existéncia de tribunais com competéncia exclusiva para
o julgamento de certas categorias de crimes (art. 209.0, n.? 4, da CRP). Séo
também razdes histéricas a justificar esta proibigdo, mas que ainda estdo muito
presentes no subconsciente colectivo.

CONCLUSAO

E tempo de concluir e vou fazé-lo de pronto.

Como tinha anunciado ndo me propus uma andlise técnica da legislacdo
portuguesa sobre os instrumentos especificos de combate a criminalidade
organizada. Para tanto o tempo desta sessdo era muito curto. Foi minha inten-
¢do enunciar a tragos leves alguns dos métodos e meios processuais hoje pre-
conizados para este tipo de combate, alertando para os riscos que o seu uso
envolve no que respeita aos direitos fundamentais dos cidadaos.

Conclui, e se isso nao resultou claro da minha exposigao clarifico-o agora,
que o sistema juridico portugués dispde dos instrumentos juridicos adequados
para esse combate e que sdo, em geral, razodveis, porque prevéem as medidas
de controlo adequadas contra os abusos sempre possiveis.

Mas o que me importava realcar é que por muito boas que sejam as leis
— e as nossas parecem-me boas — para além das leis importa o modo como sao
aplicadas, o espirito que anima todos os que participam neste combate.

E que, como frequentemente repito, parafraseando D. Anténio Ferreira
Gomes, ndo tenhamos ilusGes: enquanto nao entrar bem fundo nas ideias e nos
costumes que o respeito absoluto pelos direitos fundamentais da pessoa humana
€ o limite de toda a actividade de investigagao criminal, sempre a policia, qualquer
policia do mundo, sobretudo onde intervém ideologias e apartheids de qualquer
natureza, violard a dignidade pessoal, decerto por brio e eficdicia profissional, mas
ndo sd.

Por isso que se é dever de todos, dos mais altos magistrados ao mais
modesto dos cidaddos, absolutamente necessdrio travar o combate contra a
criminalidade organizada, é também ndo menos necessdrio travar o combate
da cultura democrdtica: pelo respeito dos direitos naturais e no culto da
liberdade. Sem qualquer destes combates, é a prépria comunidade que estd
sempre em perigo.

Lusiada. Direito. Lisboa, n.? 3 (2005) 81






