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Seguranca Interna na Unido Europeia’

Homeland Security in the European Union

ANA VAZ?

Resumo: A seguranca é um elemento fundamental e essencial a constitui¢ao
de uma sociedade democratica e da vida social, e em especial no espaco europeu,
onde ndo existem barreiras fisicas e impera a livre e circulagio de pessoas e bens.

As condi¢oes, na Europa tém sido propicias ao aumento de um sentimento
de inseguranca, mesmo que objetivamente esta ndo exista.

Recuamos a Europa do século XX, onde se comecou assistir a uma coope-
racao entre os Estados-membros da, entdo, Comunidade Econémica Europeia
(CEE), com intuito de fazer face aos ataques terroristas que entretanto se faziam
sentir na Europa Ocidental.

Acompanhando o processo de construgao da Unido Europeia, referimos os
marcos mais importantes, sublinhamos as op¢des e circunstancias que ditaram
os caminhos da integragio.

Os Estados, conscientes de que, sozinhos, ndo conseguiam fazer face a situa-
¢ao vivida, criaram instrumentos a nivel Europeu, que serdo analisados sob o
ponto de vista da seguranca interna.

Palavras-chave: Seguranca Interna, Unido Europeia, Servico Europeu da Poli-
cia, Unidade Europeia de Cooperacao Judicidria, Academia Europeia de Policia,
Estratégia de Seguranca Interna na Unido Europeia.

Abstract: Security is a fundamental and essential to the constitution of a
democratic society and social life element, and especially in Europe, where there
are no physical barriers and reigns and free movement of people and goods.

! Entregue: 2.4.2015; aprovado: 5.7.2015.
2 Doutoranda em Direito e Seguranca da Faculdade de Direito da Universidade
Nova de Lisboa.
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8 | Seguranca Interna na Unido Europeia

Conditions in Europe have been conducive to the rise of a feeling of insecurity,
even if it does not exist objectively.

We retreated to the twentieth-century Europe, where he began attending a coo-
peration between the Member States of the then European Economic Community
(EEC), in order to cope with terrorist attacks however were felt in western Europe.

Tracking the process of building the European Union, refer the most signifi-
cant milestones underscore the options and circumstances that dictated the path
of integration.

United, aware that, alone, could not cope with the situation, created ins-
truments at European level, which will be analyzed from the point of view of
internal security.

Keywords: Homeland Security, European Union, European Police Service, the
European Judicial Cooperation Unit, European Police, Internal Security Strategy
in the European Union.

1. Introdugao

A seguranca é um elemento fundamental e essencial a constitui-
¢do de uma sociedade democritica e da vida social, e em especial no
espaco europeu, onde nao existem barreiras fisicas e impera a livre e
circulagdo de pessoas e bens.

Na Europa, as condi¢des tém sido propicias para o aumento de
um sentimento de inseguranga, mesmo que objetivamente esta nao
exista. Um dos factos que contribui para esse sentimento € a integragao
supranacional, fenémeno da globalizacdo, que potencia o surgimento
de novos crimes e 0 aumento do sentimento de inseguranga.

Foi neste contexto que, no ambito do doutoramento em Direito e
Seguranca, optamos pela frequéncia da disciplina de direito interna-
cional. No entanto outros fatores serviram para a escolha deste tema
o facto de ser uma matéria que pessoalmente gosto e por ser militar
de uma forca de seguranga.

Assim, para cumprirmos tal desiderato, recuamos a Europa do
século XX, onde se comegou assistir a uma cooperacdo entre os Esta-
dos-membros da, entio, Comunidade Econémica Europeia (CEE), com
intuito de fazer face aos ataques terroristas que entretanto se faziam
sentir na Europa Ocidental.

RDe$ - Revista de Direito e Seguranca, n.° 6 (julho / dezembro de 2015): 7-31



Ana Vaz | 9

Acompanhando o processo de constru¢io da Unido Europeia,
referimos os marcos mais importantes, sublinhamos as op¢oes e cir-
cunstancias que ditaram os caminhos da integracao.

Os Estados, conscientes de que, sozinhos, ndo conseguiam fazer
face a situacdo vivida, criaram instrumentos a nivel Europeu, que serdo
analisados sob o ponto de vista da seguranga interna.

Seguranca interna que, neste contexto, deve ser entendida no seu
sentido mais amplo, estendendo-se a todas as dimensoes da vida em
sociedade e considerando, ndo apenas as ameacas de origem criminosa,
mas também todas aquelas que possam ter um impacto direto na vida,
na seguranga e no bem-estar dos cidadaos, incluindo as catastrofes
naturais e as ameagas provocadas pelo homem, tais como os incéndios
florestais, os terramotos, as inundagdes e as tempestades.

Terminamos o trabalho dando a conhecer a Estratégia de Seguranca
Interna na Unido Europeia.

Aproveitamos para deixar uma nota de agradecimento a todos os
meus colegas de doutoramento que, com os seus comentarios, sugestoes
e valiosas criticas, contribuiram para o resultado final deste trabalho,
a partir do momento que foi apresentado oralmente.

2. Resenha historica

Na década de 1970 assistiu-se a um forte impulso na cooperacao
entre o Estados Membros da Comunidade Economica Europeia (CEE),
no dominio da justi¢a e assuntos internos. Esta cooperacdo deveu-se
ao aumento da atividade terrorista sentida na Europa Ocidental e a
consciéncia de que, isoladamente, os Estados ndo conseguiam fazer
face a essa ameaca.

Na sequéncia da Cimeira de Roma (1 de dezembro de 1975)%, em
junho de 1976, na cidade de Luxemburgo realizou-se um encontro

3 “The European Council adopted a proposal by the Prime Minister of the United
Kingdom that Community Ministers for the Interior (or Ministers with similar respon-
sibilities) should meet to discuss matters to coming within their competence in parti-
cular with regard to law and order”. Office of the president of the european council,
summary of the conclusions of the meeting of the european council held in Rome on
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10 | Seguranca Interna na Unido Europeia

entre os ministros JAI (justica e assuntos internos), ministros que
tinham como area de responsabilidade a seguran¢a do seu Estado.
Esse encontro constitui um marco fundamental em matéria de segu-
ranga interna e de cooperagao policial, com a criagao de grupos de
trabalho denominados de grupo TREVI. Este grupo surge e “funciona
fora do quadro das Comunidades Europeias numa base puramente
intergovernamental, como parte do processo de coopera¢iao no domi-
nio da politica externa”*. O grupo TREVI, “reunia os ministros da
administragao interna dos nove Estados — Membros com vista a trocar
informagoes sobre o “euroterrorismo”’ ou seja, tinha como objetivos
o refor¢o da cooperacio dos servigos de policia e de seguranca dos
Estados-Membros da Comunidade Europeia, tornar mais eficazes a
prevengao e a repressao do terrorismo, do trafico de estupefacientes e
de todas as outras formas de grande criminalidade e a preven¢ao da
imigrac¢io clandestina organizada.

Para alcancar estes objetivos, inicialmente, foram criados dois sub-
grupos em que um, TREVI I, era orientado para o combate contra o
terrorismo e o outro, TREVI I, vocacionado para questdes de ordem
publica e para a formacdo e organizac¢io das forcas de policia.

Passado alguns anos, surge o TREVI 11, que tinha como objetivo
combater os fendmenos de criminalidade transnacional e o combate
ao trafico de droga.

2.1. Da assinatura do Ato Unico Europeu ao Tratado de Maas-
tricht

Com a concretizacdo do mercado interno, na sequéncia da assina-
tura do Ato Unico Europeu (AEU) em 1986, ou seja, com a criagao

1 and 2 december 1975. Obtido em 15 de maio de 2014. http://www.european-uncil.
europa.eu/media/854718/1975_december_rome__eng_.pdf

* VALSAMIS MITSILEGAS, J. M. The European Union and internal security : guar-
dian of the people? New York, N.Y.: Palgrave Macmillan. 2003.

5 PI1GARRA, Nuno “A politica de fronteiras da Unido Europeia: do arranque adiado
a centralidade progressiva. In Estudos em Homenagem ao Professo Doutor Paulo
Pitta e Cunba, vol. I. Coimbra: Almedina pp. 936 — 965. 2010
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de um espaco sem fronteiras entre os Estados-Membros comecam a
crescer as preocupacoes securitarias, o que levou a cria¢ao, alguns
anos mais tarde, de um subgrupo, o TREVI 1992. Este subgrupo tinha
dois objetivos: avaliar os impactos da abertura das fronteiras e propor
as medidas adequadas para a resolug¢do dos problemas inerentes, em
matéria de seguranca.

O Grupo TREVI alcancgou significativos resultados, designada-
mente, na area do terrorismo, com a criacao de uma rede de comuni-
cagoes entre os Estados Membros, de nome cryptofax que servia para
troca de informacdes sensiveis. No dominio da repressdo da crimi-
nalidade organizada, o esfor¢o centrou-se na repressio do trafico de
estupefacientes, tendo sido posta “em marcha uma estrutura original
sob forma de uma unidade europeia de andlise de informacdes, que
constituiu a prefiguracdo de uma policia europeia”®.

E de referir o importante contributo do Acordo Schengen e da
subsequente Convencdo de Aplica¢do, para a criacao do espago de
liberdade, seguranca e justica (ELS]J).

Face as divergéncias surgidas entre os Estados-Membros, no que
diz respeito a aplicagio da liberdade de circulacdo de pessoas, merca-
dorias, servicos e capitais, a vontade de dar continuidade a esse obje-
tivo, por parte de alguns Estados-Membros, ainda que a margem do
quadro institucional e normativo das Comunidades, levou a assinatura,
em 1985, do Acordo Schengen e em 1990 a Convencao de Aplicagao.
Desta forma, colocou-se em pratica um espaco de livre circulagdo, sem
controlos de fronteira internas que se foi sucessivamente alargando a
todos os Estados-Membros, exceto Reino Unido e Irlanda. Esta con-
vengao de Aplicacdo do Acordo Schengen (CAAS) previa um conjunto
de medidas compensatorias para fazer face as consequéncias internas
desta liberdade nos Estados-Membros.

Em matéria de cooperagio policial destacamos quatro partes distin-
tas da Convencdo: uma parte sao as disposigdes relativas a assisténcia
entre os servigos policiais e a troca de oficiais de ligacdo; outra sdo as

¢ Sousa, Pedro Miguel L.E. Lourenco, “Da cooperacdo Policial na Unido Euro-
peia: as equipas de investigacdo conjuntas”. In II Coléquio de Seguranca Interna.
Coimbra: Almedina. pp. 292. 2006
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disposicoes que permitem um melhor desempenho da ac¢do policial e
o direito de persegui¢io transfronteirico; o Sistema de Informagoes
Schengen (SIS) e por fim as disposi¢des especificas relativas ao trafico
de estupefacientes e a armas de fogo.

O SIS é uma base de dados policial comum a todas as forgas poli-
ciais do Espago Schengen tendo sido considerado uma pega funda-
mental e um instrumento eficaz. Tem como objetivo “preservar devi-
damente a ordem e a seguranga das Partes Contratantes e gerir fluxos
migratorios no espago comum, através da troca de informacdes sobre
pessoas e objetos possibilitada por este sistema.””

Os dados inseridos referem-se a pessoas, veiculos, armas, documen-
tos de identidade e notas de banco, e que sdo indicados no Sistema de
Informacdo Schengen apenas pelos motivos e para os fins enunciados
nos artigos 95.° a 100.° da Convengao de Schengen. O SIS é composto
por partes nacionais (NSIS) em cada um dos Estados-Membros e por
uma funcdo central de apoio técnico (CSIS) em Franga, que garante
que os dados sdo exatamente iguais em todos os Estados Schengen e
a todo o tempo.

A Convengio de Aplicacio do Acordo de Schengen estabeleceu
principios e mecanismos destinados a garantir uma adequada prote-
¢do dos dados pessoais existentes no SIS, estipulando a existéncia de
uma Autoridade de Controlo Comum (ACC Schengen) encarregada
da fiscalizacdo da parte central (C.SIS), e de uma autoridade nacio-
nal de controlo, responsavel pelo controlo na parte nacional do SIS
(N.SIS)8, que sdao os Gabinetes SIRENE abreviatura de “Supplementary
Information Requested at the National Entry”, ou seja, Informacido
Suplementar Requerida pelos Registos Nacionais no SIS.

Mas, apesar das cooperagdes parciais que trabalhavam num qua-
dro interestadual havia necessidade de integrar os diversos grupos
de trabalho numa estrutura global no ambito do quadro juridico da
Unido Europeia, para assegurar um melhor controlo democratico e

7 Pigarra, Nuno “A politica de fronteiras da Unido Europeia: do arranque adiado
a centralidade progressiva. In Estudos em Homenagem ao Professo Doutor Paulo
Pitta e Cunbha, vol. 1. Coimbra: Almedina pp. 936 — 965. 2010

8 Glossario Sirene. Obtido em 29 de abril de 2014.http://www.sirene.sef.pt/
glossario.html
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garantir uma maior eficicia da cooperacdo em matéria de justica e
assuntos internos.

Com o Tratado de Maastricht ou Tratado da Unido Europeia a
Comunidade Europeia “mudou simbolicamente de nome: passou a
chamar-se Uniao Europeia, para designar uma entidade mais coerente e
mais homogénea”’ e o principio da liberdade da circulacdo de pessoas
foi inserido no Ambito da Cidadania da Unido Europeia.

Com este Tratado, a Unido Europeia estruturou-se em torno de
trés pilares: o primeiro pilar é o Comunitario, o segundo pilar o das
Politicas Europeias de Seguranga Comum e o Terceiro e ultimo pilar,
quadro de cooperagio intergovernamental entre os Estados membros
nos dominios da justica e dos assuntos internos (JAI).

Este terceiro pilar previa uma cooperagao mais estreita quer entre
forcas policiais nacionais ou através do servico Europeu de Policial
(EUROPOL), ou quer entre as autoridades judicidrias diretamente ou
por intermédio da unidade europeia de cooperacao judiciaria (EURO-
JUST).

No entanto, este modelo de cooperagao apresentava dificuldades a
varios niveis, nomeadamente a demora da tomada de decisao devido
a regra da unanimidade e a preferéncia por instrumentos do Direito
Internacional destituidos de efeitos vinculativos e por outro lado a falta
de controlo democratico por parte do Parlamento Europeu, digamos
por falta de competéncias, e a auséncia de controlo jurisdicional da
ac¢ao da Unido Europeia em matéria dos Direitos, Liberdades e Garan-
tias dos cidadaos.

2.2. Do Tratado de Amesterddo ao Tratado de Lisboa

Cinco anos ap6és o tratado de Maastricht, é assinado o Tratado
de Amesterdao, que trouxe alteragdes significativas no terceiro pilar,
destacando-se a intensificagio da cooperacdo judiciaria penal, pros-

° RODRIGUES, Anabela Miranda e MoTa, José Luis Lopes da., Para uma poli-
tica criminal europeia. Quadro e instrumentos juridicos da cooperacio judiciaria em
matéria penal no Espago da Unido Europeia. Coimbra: Coimbra Editora. pp. 17. 2002
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seguindo o objetivo de facultar aos cidadaos um elevado nivel de pro-
te¢do num espaco liberdade, seguranga e justiga.

No dominio da cooperagao policial e judicidria em matéria penal,
o Tratado de Amesterddao procedeu a trés alteracdes significativas:”
transferiu para o Pilar Comunitario as matérias do terceiro Pilar mais
diretamente relacionadas com a livre circulacao de pessoas, procedendo
a sua “comunitarizagdo progressiva”; reduziu o seu ambito material
aos dominios da cooperagdo policial e judiciaria em matéria penal,
criou uma nova tipologia de atos juridicos vinculativos (decisoes e
decisdes-quadro), reforcou o papel das Institui¢des Comunitarias,
conferindo a Comissao um direito de iniciativa nestes dominios intro-
duzindo a consulta prévia e obrigatoria do Parlamento Europeu antes
da adocdo dos atos normativos do Terceiro Pilar, atribuiu competén-
cias jurisdicionais, embora limitadas, ao Tribunal de Justica e consa-
grou o instituto da cooperacdo refor¢ada”' e, por tltimo, “integrou
a cooperagdo Schengen no quadro institucional e juridico da Unido
Europeia, implicando a sua reparticao pelos Primeiros e Terceiro Pilares
e permitindo aos Estados — vinculados uma cooperacao democratica
mais transparente e legitima e uma cooperacdo integrada no quadro
institucional e normativo da CE e do Terceiro Pilar”!!.

Foi em Tampere, em 1999, que o Conselho Europeu abordou de
formas mais consequente as questdes relacionadas com a liberdade,
justica e seguranca e com a criminalidade organizada, estabelecendo
as linhas orientadores e os eixos para a concretizacao do Espaco de
Liberdade, Seguranca e Justica da Unido. E a partir de Tampere que a
politica da Unido passa a centrar-se nos cidaddos, na justi¢a, na liber-
dade e na seguranga.

Neste Conselho conclui-se que “a liberdade apenas pode ser des-
frutada num espaco de justiga, onde as pessoas possam recorrer aos
tribunais e as autoridades de qualquer Estado-Membro tio facilmente
como o fariam o seu proprio pais. Os delinquentes nio devem ter a
possibilidade de tirar partido das diferencas entre os sistemas judi-

10 Sousa, Pedro Miguel L.E. Louren¢o,” Da cooperagio Policial na Unido Euro-
peia: as equipas de investiga¢do conjuntas”. In II Coléquio de Seguranca Interna.
Coimbra: Almedina. pp. 301. 2006.

1 Idem.
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cidrios dos Estados- membro. As sentencas e as decisdes devem ser
respeitadas e aplicadas em toda a Unido, salvaguardando simultane-
amente a seguranca juridica de base, tanto dos individuos como dos
operadores econémicos. E necessario alcancar um grau mais elevado
de compatibilidade e de convergéncia entre os sistemas juridicos dos
Estados — membros.”!?

Este conselho representou um “impulso dinamizador e uma mais
valia no ambito da criminalidade, seja pelos contributos especificos
para a criacdo de um Espaco de Seguranga, Liberdade e Justica, seja
porque colocou a area Justica e Assuntos Internos na agenda politica
da Unido”"3.

No ambito da cooperagio judicidria e da luta contra a criminali-
dade, o Conselho indicou algumas prioridades'*: estabelecer normas
minimas sobre a prote¢do das vitimas da criminalidade no sentido de
garantir melhor acesso a justi¢a na Europa; o reconhecimento mutuo
das sentengas e decisoes de judiciais; a criacao de equipas de investiga-
¢do conjuntas, para combater o trafico de drogas e de seres humanos e
o terrorismo; a constitui¢ao de uma unidade operacional de chefes de
policia para intercimbio de experiéncias e informagoes, bem como para
o planeamento de a¢oes operacionais; refor¢ar o papel da EUROPOL;
criagao de uma Unidade de Cooperagao Judicidria em matéria penal
(EUROJUST); criagdo de uma Academia Europeia de Policia para a
formagao de altos funciondrios policiais e judiciais e a harmonizagao
faseada do direito penal em que inicialmente incidira num ndamero
limitado de setores de particular importancia.

Nesse seguimento, o Conselho adotou a Decisao-Quadro de 13
de Junho de 2002, relativa ao Mandado de Deteng¢ao Europeu e aos
processos de entrega entre Estados Membros.

12 RODRIGUES, Anabela Miranda. “O papel dos sistemas legais e a sua harmo-
nizagdo para a erradicagio das redes de trafico de pessoas”. In Revista do Ministério
Piiblico, Ano 21.°, Outubro- Dezembro, pp. 24.2000

13 Jorge Costa, O mandado de deten¢do europeu emissio e execucdo segundo a
lei nacional in RISPJCC, n.° 4, Jul-Dez 2004 pp. 232

4 Conselho Europeu de Tampere de 15 e 16 de outubro de 1999. Conclusoes
da Presidéncia. Obtido em 15 de maio. http://www.europarl.europa.eu/summits/
tam_pt.htm
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Desta Decisao-Quadro segundo o Procurador JorRGE CosTA, sdo
de assinalar alguns aspetos inovadores: em primeiro lugar a nocdo de
mandado de detencdo europeu, como decisdo judicidria emitida por
outro por um Estado de membro de uma pessoa procurada, esta no¢ao
encontra-se consagrada no Estatuto do Tribunal Penal Internacional,
e vem dar importancia para a livre circulacdo de decisées judiciais;
em segundo redesenha o papel classico das autoridades centrais, uma
vez que apenas reserve um papel de apoio e assisténcia as autoridades
judicidrias competentes e menos um papel centralizador, as entidades
competentes para a cooperacdo judiciaria internacional tendem para
um contacto direto.

Em cumprimento do art. 34° da referida Decisao-quadro, Portugal
aprovou o regime juridico do mandado de detenc¢io europeu pela Lei
n.° 65/2003 de 23 de Agosto.

O Mandado de Deten¢ao Europeu é o primeiro instrumento base-
ado no principio do reconhecimento mutuo de decisdes em matéria
penal, o que assim “significou uma profunda alteracao do paradigma
da cooperagao classica baseada no sistema da extradi¢ao, desde logo,
a nivel pratico, no respeitante a procedimentos, prazos e fundamentos
de recusa de entrega da pessoa’'’.

O Mandado de Detengdo Europeu substitui o0 mecanismo tradi-
cional da extradi¢do, por um mecanismo mais simples e celebre de
entrega de pessoas procuradas para fins de procedimento penal ou
para execu¢ao de penas.

A necessidade de reforcar o espaco de liberdade, seguranca e justiga
na Unido Europeia motivou a realiza¢do de uma reunido do Conselho
Europeu em 2004, em que foi aprovado o Programa Haia. Este pro-
grama € plurianual e tem como objetivo reforcar o espaco de liberdade,
seguranca e justi¢a tendo para o efeito dez prioridades: reforgar os
direitos fundamentais nas politicas europeias e a cidadania; lutar contra
o terrorismo; definir uma abordagem equilibrada sobre a imigragao,
plano sobre a imigracdo legal; desenvolver uma gestao integrada das
fronteiras externas da Unido; instaurar um procedimento comum em

'S FERREIRA, Joana Gomes, Manual de Procedimentos relativos a emissao do
MDE, PGR 2007, p. 1
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matéria de asilo; maximizar o impacto positivo da imigragao; encon-
trar um justo equilibrio entre o respeito da vida privada e a seguranca
na partilha de informagoes; elaborar um conceito estratégico para a
criminalidade organizada; garantir um verdadeiro espaco europeu de
justica e partilhar as responsabilidades e assegurar a solidariedade. No
substancial este Programa “traduzia as ambicdes inscritas no Tratado
Constitucional da Unido Europeia (depois assumidas pelo Tratado de
Lisboa). Seguiu-se-lhe o “Programa de Estocolmo”, aprovado pelo
Conselho de Europeu de Dezembro de 2009, para vigorar no quinqué-
nio 2010-2014, que passou a constituir o quadro de referéncia do ELS]
e, concomitantemente, da dimensdo cooperacdo policial e judiciario
em matéria penal que o integravam™'®,

Este quadro de referéncia serviu para que se estabelecesse o “Projeto
de estratégica da seguranca interna da Unido Europeia, adotado pelo
Conselho (JAI) na reunido de 25 e 26 de fevereiro de 2010 e aprovado
pelo Conselho Europeu de 2 a 26 de margo de 2010.

O Tratado de Lisboa'” é consequéncia do revés do projeto de
natureza constitucional, abandonado por for¢a da sua rejei¢ao em
dois referendos nacionais sobre o Tratado Constitucional, realizados
em maio e junho de 2005. Perante o impasse, o Conselho Europeu
declarou um “periodo de reflexdo” de dois anos. Com base na Decla-
ragao de Berlim'® de marco de 2007, o Conselho Europeu de 21 a 23

¢ PEDROSO, Arménio, Espaco de Liberdade Seguranga e Justica da Unido Euro-
peia. In Estudos de Direito e Seguranca. Vol. II. Coimbra: Almedina. pp. 65- 90. 2012

7 Fichas técnicas sobre a Unido Europeia - 2014, o Tratado de Lisboa

18 “A Europa foi durante séculos uma ideia, uma esperanca de paz e de enten-
dimento. A esperanga tornou-se realidade. A unificacdo europeia trouxe-nos paz e
bem-estar. Criou um sentimento de comunhio e venceu divergéncias. Foi com o con-
tributo de cada um dos seus membros que a Europa se unificou e que a democracia
e o Estado de direito foram reforcados. Se a divisdo contra maturam da Europa esta
hoje definitivamente superada, é gracas ao amor que os povos da Europa Central e
Oriental nutrem pela liberdade. A unificacdo europeia é prova de que tirdmos ensi-
namentos de um passado de conflitos sangrentos e de uma Hist6ria marcada pelo
sofrimento. Vivemos hoje numa comunhio que nunca antes se havia revelado possi-
vel. Nés, cidadas e cidadios da Unido Europeia, estamos unidos para o nosso bem.
Na Unido Europeia, tornamos realidade os nossos ideais comuns: no cerne estd, para
nds, a pessoa humana. A sua dignidade é invioldvel. Os seus direitos sdo inalienaveis,
Homens e mulheres sdo iguais em direitos.
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de junho de 2007 aprovou o mandato com vista a uma Conferéncia
Intergovernamental (CIG), a realizar durante a Presidéncia Portuguesa.
Concluidos os trabalhos da CIG, em outubro de 2007, o Tratado de
Lisboa foi assinado no Conselho Europeu de Lisboa de 13 de dezembro
de 2007 e posteriormente ratificado por todos os Estados-Membros.

Aspiramos a paz e a liberdade, a democracia e ao primado do Direito, ao respeito
mutuo e a responsabilidade, ao bem-estar e a seguranca, a tolerancia e a partilha, a
justiga e a solidariedade.

E impar a forma como juntos vivemos e trabalhamos na Unido Europeia. Disso
¢ expressdo a colaboragdo democritica entre Estados-Membros e institui¢des euro-
peias. A Unido Europeia assenta na igualdade de direitos e na colaboragao solidéria.
Assim se torna possivel a preservagdo de um justo equilibrio entre os interesses dos
Estados-Membros.

Defendemos na Unido Europeia a autonomia e as diversificadas tradi¢oes dos seus
membros. As fronteiras abertas e a tao viva diversidade das linguas, das culturas e das
regides sdo para nos fonte de enriquecimento. S6 em conjunto, e nio isoladamente,
poderemos alcangar muitos dos objetivos que nos propomos. A Unido Europeia, os
Estados-Membros e as regides e autarquias partilham entre si as diferentes atividades
a empreender.

II - Enfrentamos grandes desafios que ndo conhecem fronteiras nacionais, e a
Unido Europeia é a resposta que temos para lhes dar. S6 em conjunto poderemos
preservar para o futuro o nosso ideal europeu de sociedade, a bem de todas as cida-
das e cidadios da Unido Europeia. Neste modelo europeu conjugam-se sucesso eco-
némico e responsabilidade social. O mercado comum e o euro dao-nos forga. Deste
modo, podemos moldar de acordo com os nossos valores a crescente interpenetragao
das economias no Mundo e a concorréncia cada vez mais intensa que caracteriza os
mercados internacionais. A riqueza da Europa reside nos conhecimentos e saberes
das suas gentes; € essa a chave para o crescimento, o emprego e a coesio social. Jun-
tos lutaremos contra o terrorismo e a criminalidade organizada, sem deixarmos de
defender a liberdade e os direitos civicos na luta que travamos contra aqueles que os
querem aniquilar. O racismo e a xenofobia jamais poderdo voltar a ter uma oportu-
nidade.

Pugnamos por que os conflitos que afligem o Mundo sejam resolvidos pacifi-
camente e por que as pessoas deixem de ser vitimas da guerra, do terrorismo e da
violéncia. E intencdo da Unido Europeia promover a liberdade e o desenvolvimento
no Mundo, vencer a pobreza, a fome e a doenca. Queremos continuar a assumir um
papel de lideranca em prol destes objectivos. Queremos avancar juntos na politica
energética e na defesa do clima e prestar o nosso contributo para afastar a ameaga
global das alteragoes climaticas.

II - A Unido Europeia continuard a viver da sua abertura e da vontade dos mem-
bros que a integram para, simultaneamente e em conjunto, consolidarem o desen-
volvimento interno da Unido. A Unido Europeia continuard também a promover a
democracia, a estabilidade e o bem-estar para além das suas fronteiras.
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O Tratado de Lisboa retomou, no essencial, as novidades contidas
no Tratado que estabelecia uma Constitui¢ao para a Europa (TECE),
acabando por acolher o essencial do Capitulo IV, do Titulo III, da
Parte III do TECE, no Titulo V da Parte III, do Tratado de Funciona-
mento da Unido Europeia, sob designagao “O espago de liberdade,
seguranga e justica”. Este titulo compreende 5 capitulos referentes a:
Disposic¢des gerais; Politicas relativas aos controlos nas fronteiras, ao
asilo e a imigracao; Cooperag¢ao judiciaria em matéria civil; Coopera-
¢do judicidria em matéria penal; e, por tltimo, a Cooperacio policial.

O Tratado de Lisboa organiza e clarifica os poderes da Uniao,
nomeadamente, na distingdo de trés tipos de competéncia: a compe-
téncia exclusiva, em que s6 a Unido pode legislar, cabendo aos Esta-
dos-Membros apenas a aplicagao da lei; a competéncia partilhada,
pela qual os Estados-Membros podem aprovar medidas vinculativas,
caso a Unido ndo o faga e, por fim, a competéncia de apoio, em que
a Unido adota medidas para apoiar e complementar as politicas dos
Estados-membros.

Os passos mais importantes foram a supressao do chamado III pilar,
criado pelo TUE e a quase generalizacio do método comunitario, em
substitui¢do ao anterior método, o intergovernamental.

A regra de votagio por unanimidade foi substituido pelo voto por
maioria qualificada no Conselho é alargado a quase todas as matérias
do ELSJ.

O papel do Parlamento Europeu é reforcado, com a aplicacao
do procedimento legislativo ordinario a quase todos os dominios do
espaco LS]J. E mesmo nos casos em que nio seja admitido o procedi-
mento ordinario, o PE devera dar o seu consentimento prévio para
que uma iniciativa possa ser adotada.

A unifica¢do da Europa veio dar vida a um sonho de gera¢oes passadas. Manda a
nossa Histdria que preservemos tal fortuna para as geracoes vindouras. Devemos para
isso moldar, a cada passo e ao ritmo dos tempos, a configurag¢ao politica da Europa.
Por isso nos une hoje, cinquenta anos passados sobre a assinatura dos Tratados de
Roma, o objectivo de, até as elei¢bes para o Parlamento Europeu de 2009, dotar a
Unido Europeia de uma base comum e renovada. Porquanto temos a certeza: a Europa
¢é o nosso futuro comum”.
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Neste seguimento € reforcado também o papel dos parlamentos
nacionais que passam a ter mais tempo para examinar a compatibi-
lidade de iniciativas legislativas com o principio da subsidiariedade.
Este principio, faz com que a Unido Europeia s6 podera agir, fora do
quadro das suas competéncias exclusivas, quando a sua agio for mais
eficaz do que uma ag¢io levada a cabo a nivel nacional. Os parlamentos
nacionais poderdo apresentar uma opinido fundamentada junto do
legislador europeu (Conselho e PE) e, caso seja obtida uma determi-
nada maioria (55% dos EM e/ou uma maioria simples dos deputados
ao PE), suspender o processo legislativo.

Do mesmo modo, a competéncia do Tribunal de Justica da UE
(TJUE) é refor¢ada através da sua extensdo a todos os dominios do
ELS]J, desaparecendo os regimes especificos anteriores, quer o relativo
a cooperag¢do judicidria em matéria penal e a cooperacido policial,
quer aquele que se refere aos vistos, asilo, imigra¢ao e outras politicas
relativas a livre circulacdo de pessoas. Contudo, o TJUE nao podera
apreciar a validade ou a proporcionalidade seja das a¢des policiais e
de outros servigos repressivos, seja das operacoes de manutencdo da
ordem publica e da salvaguarda da seguranga interna (artigo 276.°
TFUE). Ainda no que respeita a jurisdi¢cao europeia, devera destacar-
-se 0 novo recurso prejudicial urgente relativo aos processos junto de
uma autoridade nacional ao abrigo dos quais haja pessoas detidas,
nos quais o TJUE devera decidir no mais breve espago de tempo (art.
267.°, alinea b) do TFUE)."

O artigo 71.° do Tratado sobre o Funcionamento da Unido Euro-
peia cria no Conselho um Comité Permanente da Seguranga Interna
(COSI)?, que tem como objetivo principal facilitar, promover e refor-
¢ar a coordenagao das a¢Oes operacionais entre os Estados-Membros
da UE no dominio da seguranca interna. Nesse ambito, a sua agio
desenvolver-se-a, entre outros, nos dominios da cooperagio policial e
aduaneira, da prote¢do das fronteiras externas e da cooperagao judi-
cidria em matéria penal.

¥ Consultado em 08 de maio de 2014. http://www.dgai.mai.gov.pt/?area=102& mid
=105&sid=105
20 Criado pela Decisdo do Conselho 2010/131/EU, de 25 de fevereiro de 2010
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O COSI nio participa na elaboracio de atos legislativos nem na
conducido de operacgoes.

O Conselho da Unido Europeu incumbe o COSI?!, para os anos
de 2014 a 2017, no ambito do seu mandato e como especificado nas
Conclusoes do Conselho sobre a criacdo e implementac¢do de um ciclo
politico da UE para a criminalidade internacional grave e organizada,
de coordenar, apoiar, monitorizar e avaliar, como estabelecido no ciclo
politico da UE, a implementagao dos planos estratégicos plurianuais
(PEP) e planos de a¢ao operacionais (PAO) anuais de cada prioridade.

O COSI deve assegurar a coeréncia na aplicagao das medidas
operacionais necessdrias para reforgar a seguranca interna na Unido,
nomeadamente, mediante uma cooperacdo efetiva entre as autorida-
des nacionais competentes e entre as agéncias da UE. Em particular,
deve assegurar a coeréncia entre as PEP que o COSI deve adotar e os
PAO anuais que o COSI deve validar, com base nas prioridades para
a criminalidade definidas pelo Conselho, e a aplicacao da Estratégia
de Seguranca Interna.

O COSI deve igualmente concertar-se com os 6rgaos preparato-
rios pertinentes do Conselho, a fim de assegurar que a aplicagio des-
tas prioridades em matéria de criminalidade é tida em conta noutros
dominios de acao.

Em Portugal a representacao é assegurada pelo Secretario-Geral
do Sistema de Segurancga Interna.

3. Agéncias de cooperagao policial e judiciaria em matéria penal

Estas agéncias estdo relacionadas com as areas do extinto III pilar,
e tém como missao apoiar os Estados-Membros da Unido Europeia a
cooperarem na luta contra a criminalidade organizada internacional. As
agéncias a abordar sao as seguintes: Servi¢o Europeu da Policia (EURO-
POL), Unidade Europeia de Cooperaciao Judiciaria (EUROJUST)
e a Academia Europeia de Policia (CEPOL).

2! Nota do Secretario-Geral do Conselho da Unido Europeia para o Conselho,
9849/13, 28 de maio de 2013.
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3.1. EUROPOL (Servico Europeu da Policia)

A ideia de criar um Servi¢o Europeu de Policia nasceu a partir do
Tratado de Maastricht, este servico iniciou as suas atividades em 1994
com a designa¢do de “Unidades de Droga Europol”, em 1995 surge a
Convencdo que cria a EUROPOL, no entanto esta Convengao s6 viria
a entrar em vigor em outubro de 1998.

Com a entrada em vigor do Tratado de Lisboa, em 1 de dezembro
de 2009, as disposic¢des relativas a EUROPOL sdo abrangidas pelo
Tratado sobre o Funcionamento da Unido Europeia (Titulo V- Espaco
de liberdade, seguranca e justiga), para além disso, uma decisdo do
Conselho veio substituir a Convencdo Europol, a partir de 1 de janeiro
de 2010.

A EUROPOL tem como missao apoiar, reforcar a agao das forgas
e servicos de seguranga dos Estados- Membros bem como a coopera-
¢ao entre essas autoridades na prevencao e combate contra as formas
graves de criminalidade que afetem dois ou mais Estados- Membros.

Naio é uma policia europeia propriamente dita, trata-se de um ins-
trumento ao servi¢o dos Estados-Membros, destinado a permitir-lhes
enfrentar melhor os fendmenos criminosos. A agio da EUROPOL
consiste, por um lado, em facilitar a transmissdo de informacdes entre
0s servigos nacionais e, por outro, em lhes fornecer investigagoes de
ambito criminal, participa nas equipas comuns de investigacdo for-
madas pelos servicos dos diferentes Estados-Membros, em articulagio
com a EUROJUST.

Em cada Estado-Membro existe um elo de liga¢ao designado Uni-
dade Nacional Europol (UNE), em Portugal esta unidade é assegurada
pela Policia Judiciaria.

3.2. EUROJUST (Unidade Europeia de Cooperacao Judicidria)
A EUROJUST é um organismo da Unido Europeia foi criada pela
Decisao 2002/187/JAI do Conselho, de 28 de Fevereiro de 2002 ado-
tada com base nos artigos 31.° e 34.°, n.° 2, alinea c), do Tratado da

Unido Europeia (Titulo VI).
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Esta Decisao veio a ser substancialmente alterada por Decisao
2009/426/JAl, 16 de dezembro de 2008, no sentido de a reforgar.

O Tratado de Nice (2003) incorporou a EUROJUST no Tratado
da Unido Europeia, por alteragao dos respetivos artigos 29.° e 31.° e
o Tratado de Lisboa (2007), que altera o Tratado da Unido Europeia,
dedica o seu artigo 85.° inteiramente, a EUROJUST, sublinhando o
seu papel no apoio e consolida¢io da coordenacio e da cooperacio
entre as autoridades nacionais que tém a cargo o poder de investigar
e de exercer a acdo penal.

Tem como missao reforgar a eficacia das autoridades nacionais
responsaveis pela investiga¢ao e pelo exercicio da a¢do penal na luta
contra as formas graves de criminalidade transfronteirica e a crimi-
nalidade organizada, promovendo procedimentos penais mais céleres
e eficazes.

O Colégio EUROJUST é composto por 28 membros nacionais, um
membro por cada Estado-Membro da Unido Europeia.

E o primeiro organismo da Unido Europeia que tem capacidade
para interferir nos sistemas penais nacionais, traduzindo essa capaci-
dade na faculdade de solicitar as autoridades nacionais competentes
que deem inicio a uma investigacao ou instaurem um procedimento
penal por factos precisos; que admitam que uma delas possa estar em
melhor posicdo para dar inicio a uma investigacao ou instaurar um
procedimento penal por factos precisos; que se coordenem entre si;
que criem uma equipa de investiga¢ao conjunta; ou que lhe fornecam
todas as informagdes necessarias ao desempenho das suas fungoes.

A EUROJUST coopera também com a Rede Judiciaria Europeia,
a Europol e o OLAF (relativamente a crimes que afetam os interes-
ses financeiros da Unido Europeia), FRONTEX, presta apoio logis-
tico e pode organizar e facilitar a coordenagao de reunides entre as
autoridades judiciarias e as autoridades policiais dos diferentes Esta-
dos para ajudar a resolver questdes juridicas e problemas de ordem
pratica.

O papel da EUROJUST tem vindo a crescer, bem como a sua par-
ticipagdo ao nivel operacional e o seu envolvimento ao nivel da coo-
peragao judicidria europeia, fazendo parte do quotidiano dos juizes e
procuradores de todos os Estados- Membros.
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3.3. CEPOL (Academia Europeia de Policia)

Inicialmente foi instituida por uma decisao do Conselho de 22 de
Dezembro de 2000, no entanto devido a varias dificuldades sentidas
nos trés anos subsequentes, a 24 de Fevereiro de 2005, o Conselho
apelou a introdu¢do de melhoramentos ao funcionamento da Aca-
demia Europeia de Policia. Nesse sentido a CEPOL foi estabelecida
como Agéncia da Unido Europeia, desde 2005, através da Decisdo do
Conselho 2005/681/JAI de 20 de setembro de 2005.

A finalidade da CEPOL € de contribuir para a formagao de altos
funcionarios das forcas policiais da Europa que lidam com a crimi-
nalidade a nivel europeu. Possui um conjunto de cursos e métodos de
estudo que abrange o combate ao terrorismo, a cibercriminalidade,
o trafico de droga, a gestao de catdstrofes, a ciéncia forense e a luta
contra a fraude, procurando desta forma estar na linha da frente da
formagao profissional e doutrinal da seguranca.

A capacidade da Academia Europeia de Policia para responder
aos novos desafios de seguranca no dominio da justi¢a e dos assuntos
internos, bem como a ameaga da criminalidade internacional, ird, em
grande medida, determinar o futuro da Europa.

4. A Estratégia de Seguranca Interna na Uniao Europeia

Em 25 e 26 de fevereiro de 2010 a Presidéncia do Conselho, apre-
sentou o Projeto de Estratégia de Seguranga Interna, um documento
que surge no ambito do Programa de Estocolmo e do Tratado de Lisboa
e que de certa forma vem colmatar uma lacuna da Unido Europeia,
uma vez que “o conceito estratégico europeu” estava apenas centrado
na sua vertente externa.

A Estratégia Europeia de Seguranca foi apresentada em 2003 e
em 2008% foi revista durante a presidéncia francesa. Este documento
abordava apenas as ameagas externas e, por isso, tornava-se necessa-

22 Consultada em www.consilium.europa.eu/uedocs/cms_data/librairie/PDF/
QC7809568PTC.pdf.Obtido em 02 de maio de 2014.
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rio sintonizar a UE com a corrente que defende que, com a crescente
disparidade e complexidade de ameagas, faz cada vez menos sentido
separar por um lado, as ameagas a seguranga externa e por outro as
ameagas a seguranga interna.

Assim, por iniciativa da Presidéncia semestral espanhola, o Con-
selho Europeu de 25 e 26 de margo de 2010 aprovou a Estratégia de
Seguranga Interna da Unido Europeia (ESI)** e convidou a Comissdo
a identificar propostas concretas para a sua execucao.

A ESI define os principios e as orientag¢des que permitiam a Europa
responder aos desafios e ameacas emergentes e reforgar a seguranca
na Europa para o periodo 2010 a 2014 e define um modelo de segu-
ranga europeu, objetivo principal deste documento, que pode retirar
no subtitulo “Em Direc¢io a Um Modelo Europeu de Seguranga™.

Neste sentido, a seguranga interna deve ser entendido como um
conceito amplo e completo que se estende a multiplos sectores a fim de
fazer face a essas graves ameagas e a outras que tenham um impacto
direto na vida, na seguranca e no bem-estar dos cidaddos, incluindo
as catastrofes naturais e as provocadas pelo homem, tais como os
incéndios florestais, os terramotos, as inundagdes e as tempestades.

Entre as ameagas comuns destacam-se as mais importantes: o ter-
rorismo, em todas as suas formas; as graves formas de criminalidade
organizada, a cibercriminalidade, a criminalidade transfronteiriga, a
violéncia em si mesmo, as catdstrofes naturais e as catastrofes provo-
cadas pelo homem.

Em novembro de 2010, a Comissao Europeia apresentou a “Estra-
tégia de Seguranca Interna da UE em Acdo: cinco etapas para uma
Europa mais segura”?, identificando cinco objetivos estratégicos e
definindo uma série de acdes em torno de cada um desses objetivos,
designadamente: desmantelar as redes internacionais de criminalidade
que ameagam a nossa sociedade; prevenir o terrorismo e responder a
radicalizagdo e ao recrutamento; reforcar os niveis de seguranca para

23 Consultada em http://www.consilium.europa.eu/uedocs/cms_data/librairie/
PDF/QC3010313PTC.pdf, Obtido em 02 de maio de 2014

2 Comunica¢do da Comissdo ao Parlamento Europeu e ao Conselho, de 22
de novembro de 2010, Obtido em 02 de maio de 2014 http://ec.europa.eu/commis-
sion_2010-2014/malmstrom/pdf/news/internal_security_strategy_in_action_en.pdf.
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os cidaddos e as empresas no ciberespaco; reforgar a segurancga atra-
vés da gestao das fronteiras e reforgar a capacidade de resisténcia da
Europa as crises e as catastrofes naturais e provocadas pelo Homem.

O desenvolvimento da Estratégia de Seguranga Interna da Unido
Europeia (ESI) “é uma contribuicdo importante para o objectivo do
Programa de Estocolmo de uma Europa aberta e segura”. A ESI oferece
a base para uma acdo concertada com o intuito de resolver desafios
comuns de seguranga.

No ambito da Resolucdo do Parlamento Europeu, de 22 de maio de
2012, o Parlamento congratula os resultados alcancados e pede novas
medidas de seguranca das obriga¢des da Unido Europeia de Direitos
Humanos: o respeito pelos direitos fundamentais e subsidiariedade?’;
o “Ciclo operacional da UE” ¢ necessario que haja uma clara divi-
sao de tarefas entre a UE e os Estados — Membros; a participagao do
Parlamento na elaboragio do ESI; complementaridade entre a ESL]
e politica externa; as principais areas do ESI ndo sdo exaustivas e as
prioridades podiam ter sido melhor estruturadas, sublinhando que a
luta contra o terrorismo e o crime organizado é e deve continuar a ser
uma prioridade da ESI e exorta a Comissido e o Conselho a priorizar
a luta contra a corrup¢ao; o refor¢o da cooperagio policial e judici-
aria da UE, nomeadamente através da Europol e da Eurojust, bem
como através de formacao adequada e na promogao de ligagoes entre
a seguranca interna e externa, a coopera¢ao da UE com outras insti-
tui¢des internacionais, como a NATO e a OSCE; deve-se desenvolver
mecanismos de preven¢io; definir uma estratégia politica mais ampla
que envolve a dimensao de seguranca , bem como as politicas de imi-
gragdo, de asilo e de desenvolvimento a nivel e as politicas de apoio

%O principio da subsidiariedade “visa determinar o nivel de intervengdo mais
pertinente nos dominios de competéncias partilhadas entre a UE e os Estados-Mem-
bros. Pode ser uma ac¢io a nivel europeu, nacional ou local. Em todo o caso, a UE
s6 pode intervir se estiver em condigdes de agir de forma mais eficaz do que os Esta-
dos-Membros. O principio da subsidiariedade visa igualmente aproximar a UE dos
seus cidaddos, assegurando que uma acg¢do seja executada a nivel europeu quando
necessario. No entanto, o principio da subsidiariedade nao significa que uma acc¢ao
deve ser sempre executada a um nivel mais proximo do cidaddo.” Obtido em 07 de
maio de 2014. http://europa.eu/legislation_summaries/institutional_affairs/treaties/
lisbon_treaty/ai0017_pt.htm.
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ao desenvolvimento econémico, social e democratico e promog¢do dos
direitos humanos em paises terceiros da UE.

Refere que deve-se proceder a uma revisdo parlamentar intercalar
do Programa de Estocolmo , antes do final de 2013 , a fim de avaliar
suas prioridades estratégicas, legislativas e financeiras.

Assim, nesse sentido em marco de 2014 foi apresentado o relatorio
sobre a revisdo intercalar do programa Estocolmo. Tendo em conside-
racdo a area da seguranca interna sao realcados os seguintes aspetos:
o progresso alcancado pelos Estados-Membros e pela Comissdo no
contexto da Estratégia de Seguranca Interna (ESI) e do ciclo politico da
UE sobre a criminalidade internacional grave e organizada, no entanto
sublinha que ainda é necessario fazer mais progressos nestes dominios;
a existéncia de uma melhor coordenacdo de todos os servicos da UE
com responsabilidades na aplicagio das politicas antiterrorista da UE,
nomeadamente, o Coordenador da Luta Antiterrorismo, a Europol,
o Comité Permanente para a Cooperagao Operacional em matéria de
Seguranca Interna (COSI); reconhece que a criminalidade transfron-
teirica estd a aumentar na UE e, por isso, salienta a importancia de um
financiamento suficiente das suas agéncias que trabalham no dominio
da cooperagao policial; considera que o atual leque de diferentes ins-
trumentos, canais e meios para o intercambio de informagao policial
a nivel europeu é complexo e disperso, conduzindo a uma utilizacio
ineficaz dos instrumentos existentes € a uma supervisao e responsabi-
lizagdo democraticas inadequadas a nivel da UE; exorta a uma visao
orientada para o futuro no que toca a configuracdo e a otimizagio da
partilha de dados policiais na UE, garantindo, simultaneamente, um
elevado nivel de prote¢io de dados; constata a necessidade de refor-
¢ar a confianca mutua das autoridades policiais, a fim de fomentar o
intercimbio de informagdes e a falta de recursos adequados para a
prevencdo e resposta as catastrofes naturais ou de origem humana.

5. Conclusoes

Os proximos escritos sdo dedicados a apresentacdo de algumas
conclusoes, resultantes da investigagao e do estudo que se fez do desig-
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nio do tema do trabalho, “A seguranga interna na Unido Europeia”,
e que resumem ideia com que ficamos dessa matéria.

O facto de existir um mercado comum, que criaria maior dina-
mismo econdémico com vantagens para o desenvolvimento social e
monetario dos Estados também abriria o aparecimento de novas ame-
acas para o espaco europeu.

Tudo comegou com o aumento da atividade terrorista sentida na
Europa Ocidental e com a percecao de que os Estados isolados ndo
conseguiam fazer frente a esta ameaca. Neste sentido, comega-se a
existir uma tentativa de cooperacdo entre os Estados- Membros.

O marco mais importante desta tentativa surgiu com a criagiao
do Grupo TREVI, que alcang¢ou resultados significativos ao nivel da
criminalidade organizada.

O acordo Schengen e a subsequente Convengao de Aplicagao foram
um importante contributo para uma Europa sem fronteiras, com a
aplica¢ao de um conjunto de normas compensatorias para fazer face
as consequéncias internas da liberdade de circula¢ao de pessoas e bens
entre os Estados-Membros.

Assistiu-se no dominio da cooperacdo policial e judicidria uma
evolugdo através de impulsos, o ataque de 11 de setembro de 2001 ao
Word Trade Center, e o atentado de 11 de mar¢o de 2004 a Londres,
faz acordar a Europa esquecida dos acontecimentos vividos, fazendo
aprovar o programa Haia.

Com o Tratado de Lisboa realga-se a criacao do COSI, cujo obje-
tivo principal é o de facilitar, promover e reforcar a coordenacdo das
acdes operacionais entre os Estados- Membros no dominio da segu-
rancga interna.

A Unido Europeia tem feito avancos progressivos, passo a passo,
no que diz respeito a seguranga em vez de transformagdes repentinas.
Como € o caso dos sucessos que tem alcangado na aplicag¢ao de instru-
mentos juridicos como por exemplo o mandado de deteng¢ao Europeu,
a todos o Estados-Membros, devendo ser, essa a forma mais adequada
para a construgao e solidificacio da Unido Europeia.

A Unido Europeia, em cada pequeno passo que dd, faz com o que
os Estados cedam e partilhem parte da sua soberania, perdendo assim
parte do seu poder de iniciativa. Mas, a razdo por que tém o feito e

RDe$ - Revista de Direito e Seguranca, n.° 6 (julho / dezembro de 2015): 7-31



Ana Vaz | 29

continuam a fazer resulta da consciéncia que em conjunto tém mais
vantagens do que sozinhos.

Assim, criaram-se entidades descentralizadas, como é caso a
EUROPOL, um organismo responsavel pela colaboragao entre os
Estados-Membros na luta contra a criminalidade organizada, através
da troca de informacdes; a EUROJUST promove a coordenagao das
investigacoes e acao penal que envolva varios Estados. A CEPOL tem
evidenciado ser uma ferramenta importante para a harmonizagao de
condutas e procedimentos em todos os Estados-Membros, contri-
buindo assim, para uma era Europa mais capaz.

A estratégia de seguranga interna da Unido Europeia teve como
bases o Programa de Estocolmo e o Tratado de Lisboa. Esta tém o seu
términus em 2014, devemos agora analisar os resultados obtidos e pen-
sar ou repensar na estratégia aplicar nos proximos anos. No entanto
realgamos que ainda hd muito trabalho pela frente.

A atual crise financeira que se vive poderd servir para que haja
maior integra¢io e desenvolvimento no seio da Unido Europeia, ou
ird mostrar as desigualdades e colocar a mostra as fragilidades de uma
Uniao Europeia que diz ser Unida.
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Investigacao Criminal, Processo Penal e Comunicagdo Social'

Criminal Investigation, Criminal Procedure and the Media

ARISTOFANES SANTOS?

Resumo: O presente trabalho, “A Investigacao Criminal, e a Publicidade Pro-
cessual em Angola”, visa de efetuar uma avaliagao profunda dos aspetos ligados a
publicidade do processo, tendo em atengdo uma série de fatores e condi¢oes que
podem provocar contrariedades, limites de atuacao, violacao de determinados
direitos fundamentais etc.

Como sabemos, o processo “serve para aplicacdo da lei penal aos casos con-
cretos, tendo por isso um valor instrumental bem preciso: que (nenhum respon-
savel passe sem puni¢do) inpunitum nom relinqui facius (nenhum inocente seja
condenado) innocentum non condennari”.? Ou seja, com o processo, pretende-se
a descoberta da verdade e a realizag¢ao da justiga.

Por conseguinte, os 6rgaos de comunicagao social pretendem o mesmo — a
descoberta da verdade. Dai a importancia de avaliar o tipo de informacdo que
o publico aceita, o que este publico pensa da justica em Angola, quais os meios
que difundem essa informacao, que acaba por influenciar essa mesma opiniao
publica, até porque, nos nossos dias ja nao podemos viver sem informagao, da
mesma forma temos que coexistir com as institui¢des que zelam pela justica, e
essa coabitacao social gera conflitos, jogos de interesses, viola direitos e liberdades
fundamentais, ou seja, cria toda uma panéplia de situagdes que fez despertar o
nosso interesse por este assunto.

Em Angola, a problemadtica da resolug¢ao de casos complicados, pode levar
muitos anos a resolver, tendo em conta uma serie de dificuldade que podem surgir
ao longo do processo, mas sobretudo porque, os “Tribunais nao tém capacidade
para gerir um volume de solicita¢des tao significativo e diversificado como o que

! Entregue: 3.3.2015; aprovado: 4.7.2015.

2 Comissario da Policia Nacional de Angola.

3 Cfr. Germano Marques da Silva, Curso de Processo Penal, Lisboa, faculdade
de Direito da Universidade Catolica, 1998, p. 24
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lhes é atualmente dirigido”*. Essa situa¢dao tem provocado um clima de suspeigoes
que leva muitas vezes os meios de comunicagao social a efetuarem os chamados
julgamentos em praga publica, ou seja, ao veicularem determinadas noticiais,
pode levar a populacgdo a retirar determinadas ilacdes que podem acabar por
influenciar negativamente o andamento do processo.

Portanto, parece-nos, um tema bastante atual num pais como Angola cuja
democracia comeca a dar os primeiros passos.

Palavras-chave: Investigacao Criminal, Publicidade, Processo, Direitos,
liberdades e garantias.

Abstract: The present work, “The Criminal Investigation ,and the Procedu-
ral Adverting in Angola, “aims to make a thorough assessment of the aspects
linked to the Advertising Process, taking into account a number of factors and
conditions that can cause setbacks, Performance limits, Violation of certain Fun-
damental rights etc...

As we know, The Process “Serves to application of criminal law to specific cases,
and thus a Very Precise instrumental value: That (No responsible pass unpunished)
impunitum non fascinius relinqui (No innocent convicted) innocentum non conden-
nari”. That is, with the process, it aims to establish the trust and achieving justice.
Therefore the media claim the same-the discovery of truth. Hence the importance
of evaluating the type of information that the public accepts, what this public
think of justice in Angola, which means that spread this information, which ulti-
mately influence this same public opinion, because, nowadays we can no longer
live without information, just as we have to coexist with the institution who care
for justice, and that cohabitation generates social conflicts, gaming interests in
this subject.

In Angola the problem of solving complicated cases can take years to resolve,
taking into account a series of difficulties that may arise along the way, but mainly
because, the “courts have no capacity to manage a volume requests as signifi-
cant and diverse as what they are currently headed.” This situation has caused
an atmosphere of mistrust that often causes the media to affecting the so-called
judgments in the public square, when they transmit certain notices, can lead people
to take certain lessons that can end up negatively influencing progress.

So it seems to us, a Very current topic in a country like Angola whose demo-
cracy begins to take the first steps

Keywords: Criminal scense Investigation, Advertising, Process Rights Free-
doms and Guarantees.

4 Cfr. Cunha Rodrigues, Op. Cit, in RPCC, p. 534.
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Introdugao

O Estado é a organizacio politica de um determinado povo. A sua
existéncia é consubstanciada no acordo comum entre os seus mem-
bros, pois nio seria possivel manter a paz e a seguranga dentro e fora
das fronteiras do Estado sem que antes houvesse um acordo comum
entre os seus membros, ou seja, “a necessidade de superar os conflitos
de interesses levou os homens a conceber sociedades mais complexas
que englobam as sociedades primadrias e criam entre si possibilidades
de colaboragao pela subordinagdo obrigatoria a deveres comuns e
pelo reconhecimento de direitos reciprocos garantidos por autoridade
dotadas de poder coercitivo™.

Assim, o Estado “é indispensavel para a realiza¢do dos fins que
o homem prossegue de acordo com a sua natureza e que excedem o
apoio que pode encontrar na familia ou na associacdo das familias
em pequenas comunidades”®. Para que o Estado cumpra a sua missio
com sucesso, dispoe de meios proprios que visam a legitimagao da sua
atividade, ou seja, é necessario a existéncia de um aparelho preven-
tivo/repressivo que visa a garantia da autoridade. As sociedades sdo
regidas por normas de convivéncia social que visam a prote¢do dos
cidadaos das acdes de certos individuos que tentam criar uma deses-
tabilizacdo das normas de convivéncia aceites por todos os membros
da comunidade.

Se por um lado o Estado tem por obrigacido a garantia da Segu-
ranca Publica, prevengio e a repressdo da criminalidade, assegurando
a paz social tdo necessaria a vivéncia em comunidade nas sociedades
civilizadas e democraticas, por outro lado, o cidadio comum, tem
para além do direito a satisfagdo de todos os direitos que a sociedade
e o ordenamento juridico do Estado lhe reconhecem, a obrigagao de
contribuir para a sua propria seguranca e bem-estar, cooperando e
colaborando com as entidades e autoridades policiais, no sentido de
se obterem melhores indices de seguranca e tranquilidade publica.

5 Cfr. Anténio José Fernandes, Ciéncia Politica, Teorias Métodos e Temdticas,
Lisboa, E.S.P, 1991, p. 90
¢ Cfr. Adriano Moreira, Ciéncia Politica, Coimbra, Almedina, 1997, p. 21
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Por conseguinte, é preciso ter em conta que a pluralidade democra-
tica existente no seio da sociedade em muitos casos provoca alguma
desordem ou conflitos sociais onde cada cidadao pretende ver resolvi-
dos os seus problemas sem se preocupar com os demais. Dai a neces-
sidade da existéncia de um 6rgao com poder coativo que faca cumprir
as decisdes do aparelho estadual, ou seja, a policia surge como uma
forca capaz de fazer cumprir a lei. Embora os membros da sociedade
ndo perfilhem das mesmas ideias, motivados pelo pluralismo democra-
tico, é imperioso que toda a sociedade acate a lei, uma vez que todos
sao detentores de direitos e deveres, devendo a sua conduta contribuir
para a sua propria seguranga.

O presente trabalho, “A Investigagio Criminal, Processo Penal e
Comunicacdo Social”, visa de efectuar uma avaliagio profunda dos
aspectos ligados a publicidade do processo, tendo em atengao uma série
de factores e condi¢cdes que podem provocar contrariedades, limites de
actuacao, violagao de determinados direitos fundamentais etc.

Como sabemos, o processo “serve para aplicagdo da lei penal
aos casos concretos, tendo por isso um valor instrumental bem pre-
ciso: que (nenhum responsavel passe sem puni¢do) inpunitum nom
relinqui facius (nenhum inocente seja condenado) innocentum non
condennari”.” Ou seja, com o processo, pretende-se a descoberta da
verdade e a realiza¢iao da justica.

Por conseguinte os 6rgdos de comunicac¢do social pretendem o
mesmo — a descoberta da verdade. Dai a importancia de avaliar o
tipo de informag¢ao que o publico aceita, o que este publico pensa da
justica em Angola, quais os meios que difundem essa informagio, que
acaba por influenciar essa mesma opinido publica, até porque, nos
nossos dias jd nao podemos viver sem informag¢io, da mesma forma
temos que coexistir com as institui¢des que zelam pela justiga, e essa
coabitacdo social gera conflitos, jogos de interesses, viola direitos
fundamentais, ou seja, cria toda uma pandplia de caracteristicas das
sociedades desenvolvidas que fez despertar o nosso interesse por este
assunto. Portanto parece-nos, um tema bastante atual num pais como
Angola cuja democracia comega a dar os primeiros passos.

7 Cfr. Germano Marques da Silva, Curso de Processo Penal, Lisboa, faculdade
de Direito da Universidade Catolica, 1998, p. 24.
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CAPITULO I

INVESTIGACAO CRIMINAL CONSIDERACOES GERAIS

Conceptualizacao genérica

O Estado angolano tem como uma das tarefas fundamentais
“assegurar os direitos, liberdades e garantias fundamentais”® de todos
os cidadaos. Trata-se pois da responsabilidade que impende sobre o
Estado na garantia de uma convivéncia sadia entre os seus membros,
alias, como nos ensina Aristoteles, 0 homem € um ser gregario e como
tal esta condenado a viver em sociedade”, mas para que tal vivéncia
seja salutar pressupde o cumprimento de determinadas normas para
que os seres humanos se possam entender, pelo que cabera ao Estado
criar as premissas para que essa convivéncia seja facilitada®.

Nas sociedades democraticas, a protec¢ao dos direitos fundamen-
tais € da responsabilidade das forcas de seguranga, a quem lhes estao
acometidas uma série de responsabilidades inerentes a sua fungao, mas
essa actuacdo deve respeitar determinados principios estabelecidos
no ordenamento juridico nacional. O artigo 209.° da Constitui¢ao
da Republica de Angola, adiante designada por CRA constitui toda a
base da actuagao policial.

O art. 210.° da nossa constitui¢do vai mais longe ao afirmar que
“a Policia Nacional é a instituicao nacional policial, permanente, regu-
lar e apartidaria... incumbida da protecdo e asseguramento policial
do pais, no estrito respeito pela constitui¢ao e pelas leis...”. Assim,
importa reter que devemos “ter em atengao que todos os cidadaos

8 Cfr. CRA Artigo 30.° e seguintes.

° Na verdade, a protecio dos direitos fundamentais obriga a limitagdo do poder
criando um conflito permanente entre a autoridade e a liberdade, pelo que a fungio
policial torna-se extremamente importante para a manuten¢ao da ordem na sociedade,
ou seja, a atuagdo policial acaba por se traduzir na imposi¢do de restricdes a deter-
minadas condutas individuais ou coletivas que alterem a ordem social, contando que
essa atuagiao nao pode ir além do estritamente necessario, ou legalmente estabelecido,
sob pena de ser considerada ilegal
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devem respeitar as normas existentes na sociedade, uma vez que o
Estado monopoliza a atividade de seguran¢a”!® nio permitindo que
outras entidades o facam, pelo que é tarefa da Policia Nacional, na
qualidade de Policia administrativa com fins gerais, desenvolver todas
as atividades necessdrias ao cumprimento do estabelecido na lei.

A Lei 12/02 de 16 de Agosto, Lei de Seguranga Nacional refere no
seu art. 1.° que “a Seguranca Nacional 4 a atividade do Estado para
garantir a ordem, a segurancga e a tranquilidade publica e contribuir,
assegurar o normal funcionamento das institui¢des democraticas, o
regular exercicio dos direitos, liberdades e garantias dos cidaddos e o
respeito pela legalidade democratica”. O art. 2.° do mesmo norma-
tivo legal esclarece melhor a maneira como se exerce tal desiderato
quando refere que “a atividade de Seguranga Nacional exerce-se nos
termos da lei, designadamente, da lei Penal e Processual Penal e dos
diplomas que estabelecem a organizacdo e funcionamento dos servi-
cos publicos de informagdes e 6rgaos e servigcos de ordem interna da
Republica de Angola”.

Na verdade a pretensio do Estado € criar as premissas para que
os cidaddos possam viver em paz e em seguranga dentro das regras
do Direito, perfilhadas por todos os membros que dela fazem parte.
Por conseguinte existem pessoas na sociedade que decidem nio aca-
tar as normas socialmente aceites e enveredam para o cometimento
de crimes, colocando em causa a ordem e tranquilidade publica que
imensa falta faz a uma sociedade, alids ndo se compreende uma socie-
dade sem regras.

Assim, devemos ter bem presente que a sociedade global em que
vivemos o crime organizado vai evoluindo cada vez mais, combinando
as inovagoes tecnologicas inerentes ao processo de globalizagdo com a
especializagcdo cada vez mais intensa nao s6 em relagdo as atividades
criminosas praticadas pela organizacdo, mas também referente a cap-
tacdo de membros especialistas em diversas dreas, como, por exemplo,
em informadtica, em transagdes comerciais etc.

10 Neste caso excetuam-se as Empresas de Seguranca Privadas que se regem por
legislagao propria, nio podendo contudo, ser consideradas como Forgas de Seguranga.
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Nos nossos dias vamos verificando cada vez mais, que a crimina-
lidade contemporanea caracteriza-se como uma criminalidade nao
convencional, cujo perfil assume inimeras formas de manifestacio,
exigindo do aplicador do direito a drdua missdo de rever conceitos
tradicionais, adequando os mesmos ao tempo e ao espago, através do
filtro da eficiéncia penal. Dai a razdo da existéncia da Investigacio
Criminal, como um instrumento que visa investigar os cidadaos que
tenham cometido crimes ou atos tipificados na lei como tal, com vista
ao apuramento da verdade dos factos e a realizacdo da justi¢a, bem
como prevenir a pratica de novos ou mais crimes.

“O vocabulo investigagio vem do étimo latino «investigatione»
(in+vestigius+actio), que significa a acdo dirigida sobre o rasto, a peu-
gada, e que levou a tradugao de ato de pesquisar, de indagar, de investi-
gar, (...), um olhar inquiridor sobre os vestigios deixados e os rastos nao
apagados para que se chegue a uma verdade, a um conhecimento”!!.

Para Hermann Mannheim “a investiga¢ao é um processo padroni-
zado e sistematico destinado a atingir o conhecimento (...) diz respeito,
primariamente, a descoberta dos factos, concebidos no sentido mais
amplo da palavra, e se nos poder levar a uma melhor compreensdo e
valorizagdo dos factos observados, tanto melhor”!2. “A investigacio
criminal é, desta forma, o alicerce do processo-crime que ira decidir pela
condenac¢io ou pela absolvi¢io. Estas decisdes dependem fortemente do
empenho e da qualidade da investigag¢ao levada a cabo pela Policia™!3.

Em Angola a competéncia em matéria de investigagao criminal
estao reguladas no decreto-presidencial n.° 209/14 de 18 de agosto,
Onde no art. 17.° do mesmo decreto-presidencial esclarece que “O
Servigo de Investiga¢ao Criminal é o 6rgdo executivo central ao qual
cabe executar as politicas e medidas legislativas destinadas a investigar
indicios de crimes, a adotar os meios de prevencao e repressdo da cri-

' Cfr. Manuel Valente, “A investigacdo criminal como motor de arranque do pro-
cesso penal”, in Policia Portuguesa, Ano LXIIIL, 2.* série, N.° 122, Mar/Abr, 2000, p. 2.

2 Vide Hermann Mannheim, Criminologia Comparada, Traducao de J. Faria
Costa e Manuel Costa Andrade, Fundacao Calouste Gulbenkian, Lisboa, 1984,
Vol. I, p. 117.

13 Cfr. Manuel Valente, Perspetiva Técnico-Juridica da Seguranca para a Econo-
mia, Conferéncia no ISCPSI, 25 Out 2000, p. 18.
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minalidade, do crime organizado, e financeiro e demais crimes contra
as pessoas e contra a propriedade, realizar a instrucdo preparatdria
dos processos-crime em todas as causas de sua competéncias e efetuar
detengoes, revistas buscas e a apreensoes” 4.

Na verdade, a investigacdo criminal consiste numa sequéncia de
“atos preordenados que sao praticados por grupos de pessoas legal
e legitimamente autorizadas, que seguem um modelo padronizado e
sistemadtico, e que irdo dizer se existiu ou ndo um crime, determinar
0s autores e reunir as provas necessarias a uma decisao." Ela comeca
com a noticia do crime e visa a prova da materialidade dos factos, da
culpabilidade dos arguidos ou da sua inocéncia. !¢ E, pois, uma ativi-
dade investigativa conduzida sob direcio do Ministério Pablico, em
que a lei admite, em regra, todos os meios de prova.'”

Para Manuel Valente, a investigagao criminal assenta “em hipoteses
que o investigador levanta aquando da noticia da conduta ilicita, cul-
posa ou tipica. A unica proposi¢ao definitiva que existe €, sem duvida,
o facto ocorrido, a produ¢do do dano ao bem juridico ofendido em
maos: propriedade, vida, honra, a seguranca do estado”'8. Os investi-

* Em Angola a investigacdo criminal é realizada e desenvolvida por agentes
publicos, mais concretamente pela Dire¢io Nacional de Investigagao Criminal (art. 32
do dec-lei n.° 20/93 de 11 de Junho). Ela deve ser entendida, do ponto de vista gené-
rico, como a atividade destinada a apurar as infracdes penais, com a identificagdo da
autoria, documentacdo a materialidade e esclarecimento dos motivos, circunstancias,
causas e consequéncias do delito, para proporcionar elementos probatorios necessarios
a formacido da opinio delicti do Ministério Publico, ou seja, a investigacio criminal
e o conjunto de diligencias que, nos termos da lei processual penal, visam averiguar
a existéncia de um crime, determinar os seus agentes e a sua responsabilidade e des-
cobrir e recolber provas, no dmbito da accio penal. Representa a primeira fase da
persecuc¢do penal estatal; a a¢do penal corresponde a segunda fase da persecugao”.

15 Cfr. Fernando Gongalves, Manuel Jodo Alves e Manuel Valente, Lei e Crime —
O Agente Infiltrado Versus O Agente Provocador, Os Principios do Processo Penal,
Almedina - no prelo.

16 Cfr. art. 12.° n.° do Decreto-Lei n.° 35 007.

17 Cfr. art. 173.° do CPP.

18 Cfr. Fernando Gongalves, Manuel Joao Alves e Manuel Valente, Lei e Crime —
O Agente Infiltrado Versus O Agente Provocador, Os Principios do Processo Penal,
Almedina - no prelo.
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gadores, peritos em vdrias dreas distintas, trabalham na dependéncia
da tecnologia e do desenvolvimento de varias ciéncias sendo que, “a
investigagcao criminal ndo estd longe do empirismo e da interdiscipli-
naridade prépria de uma drea que, muitas das vezes, s6 alcanga os seus
frutos quando apoiada e auxiliada por outras ciéncias”®.

Do exposto resulta que a investiga¢ao criminal ndo é mais do
que “o processo de procura de indicios e de vestigios que indiquem e
expliquem e que nos facam compreender quem, como, quando, onde e
porqué foi cometido o facto X. Este processo, que danca num reajustar
deambulatorio entre a prova conseguida e a contraprova aceite, deve
ser padronizado e sistematico segundo as regras juridicas que travem
o poder de quem o pode abusar”?,

A investigagao criminal é o “momento pré-processual da Admi-
nistracdo da Justica Penal, que se insere na ‘persecutio criminis 2!,
Assim, podemos afirmar que a investiga¢ao criminal é um conjunto
de atos administrativos ou procedimentos preliminares destinados ao
apuramento das infragdes penais e respectiva autoria.

Na verdade a investiga¢do criminal é formalizada no inquérito
policial. O inquérito surge, portanto, como a forma da exterioriza¢ao
da investigatio®. Trata-se de um momento de cogni¢do sumdria com
objetivo primario de averiguar o delito e a sua autoria, processo. —
apresentac¢ao da pega acusatoria — ou 0 ndo processo (arquivamento).
Podemos entdo afirmar que a investigacdo criminal é a atividade
desempenhada pelos 6rgdos publicos com competéncia para verificagao
do nivel de responsabilidade pelo delito e fornecimento de elementos
probatérios minimos ao Ministério Publico para o exercicio da agio.

1 Idem.

20 Tbidem.

2! Cfr. José Frederico Marques (in Tratado de Direito Processual Penal, vol. 1,
Saraiva, 1980, pag. 181

22 Convém dizer que a investigagao criminal deve se pautar pelos principios da
legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia, inerentes a Adminis-
tragao Publica preservando os interesses da sociedade e do investigado, em atendimento
aos preceitos legais, acautelando o uso de meios morais e éticos, de forma publica e
transparente, na busca de celeridade e melhor resultado, inclusive em coparticipac¢io
com 6rgaos policiais, tudo sob controlo judicial proprio).
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Tendo sempre bem presente que «a instru¢io do processo penal
tem por fim verificar a existéncia da informagio, determinar os seus
agentes e averiguar a sua responsabilidade», ou seja, «na instrugio
devem, tanto quanto possivel, investigar-se os motivos e circunstan-
cias da informagio, os antecedentes e estado psiquico dos seus agen-
tes, no que interesse a causa, e os elementos de facto que importa
conhecer para fixar a indeminiza¢io por perdas e danos»?*. Assim
se pode concluir que a intencdo da lei é abranger de forma genérica
toda a actividade investigativa de forma sistematica e formal no
processo.>*

A lei de organizacdo da investigacdo criminal Portuguesa refere que
“a investiga¢ao criminal compreende o conjunto de diligéncias que, nos
termos da lei processual penal, se destinam a averiguar a existéncia de
um crime, determinar os seus agentes e a sua responsabilidade e desco-
brir e recolher as provas, no ambito do processo*”. Por outro lado o
n.° 1 do art. 262 do codigo de processo penal Portugués vai mais longe
ao referir que “o inquérito compreende o conjunto de diligéncias que
visam investigar a existéncia de um crime, determinar os seus autores
e a responsabilidade deles e descobrir e recolher as provas, em ordem
a decisdo sobre a acusa¢do”. Dai que o conhecimento da pratica de

23 Vide Art. 10 do decreto-lei n.° 3007, de 13 de Outubro de 1945. Por conse-
guinte, o art. 12 deste mesmo diploma refere «a instru¢ao preparatéria abrange todo
o conjunto de provas que formam o corpo de delito e tem por fim reunir os elementos
de indiciacdo necessédrios para fundamentar a acusagdo» o n.° 1 deste mesmo artigo
vai mais longe ao afirmar que «na instrugdo preparatdria devem efetuar-se nio sé as
diligencias conducentes a provar a culpabilidade dos arguidos, mas também aquelas
que possam concorrer para demonstrar a sua inocéncia e irresponsabilidade.

24 Convém lembrar que as diligencias que forem feitas, por mais pequenas que
sejam, deverao constar do processo, como forma de mante-las vivas nos seus resulta-
dos positivos ou negativos, e de chegarem ao conhecimento da autoridade que devera
apreciar no seu conjunto toda a matéria probatdria recolhida. Essas diligéncias podem
ser simples rotina instrutoria, mas podem também resultar de cuidadosa e paciente
aplicagdo dos ensinamentos da técnica de investiga¢ao. Na verdade todo o processo
tende a permitir uma conclusdo decisoria do tribunal sobre a existéncia de um crime,
identidade do seu autor e sua responsabilidade

% Vide art 1 da Lei n.° 49/2008 de 27 de Agosto, Aprova a Lei de Organizagio
da Investigagio Criminal
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um crime da necessariamente lugar a abertura de um processo, porem
ficam ressalvadas determinadas excepgdes?.

Daqui se depreende a presencga permanente da investigagdo crimi-
nal, que na verdade traduz-se em procedimentos praticos a adotar nos
casos que consubstanciam a existéncia de um crime que deva ser sujeito
a procedimento judicial. Trata-se pois de procedimentos administra-
tivos, nao obstante a possibilidade de serem praticados atos judiciais
e até mesmo jurisdicionais, como no caso de uma medida cautelar,
afim de assegurar o bem juridico a ser tutelado ou bem como assegu-
rar a instrugao criminal, tendo como objetivo ultimo, a descoberta da
verdade dos facto ocorridos, preocupando-se da sua reconstitui¢ao
histérica dos factos ocorridos desde o seu inicio, a forma como se foi
desenvolvendo até chegar a etapa atual.

Na verdade a investigacdo criminal ndo é mais do que a recolha
de provas no sentido de identificar a autoria e materialidade do ili-
cito penal. Ela constitui um dos alicerces da manutencdo da ordem
e tranquilidade publica no sentido da ndo permissdo a impunidade e
consequente aumento da criminalidade, evitando a pratica de novos
délitos, uma vez que haveria a certeza de uma punigio futura.

Assim, a investigagdo criminal visa obter resposta as questdes como:
quem cometeu o crime? Onde o cometeu?, qual a data do cometimento?
Que razoes estiveram por detras da comissao do delito. No fundo o que
se pretende é encontrar a matéria probatoria®’, no sentido de se ndo
condenar alguém por provas dubias, pelo que se torna necessario ser
bastante rigoroso na identidade entre o facto ocorrido em determinada
data e a respectiva reconstituicdo feita na atualidade.

26 Estas excegOes estao previstas no art.” 262 n2 do CPP Portugués.

27 Relativamente a estd matéria convém recordar que as provas tém por fungio
demonstragdo da realidade dos factos e constituem objeto da prova todos os factos
juridicamente relevantes para a existéncia ou inexisténcia do crime, a punibilidade ou
ndo punibilidade do arguido e a determina¢do da pena ou da medida de seguranca
aplicaveis
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Finalidades Imediatas da Investigacao Criminal

Tal como temos vindo a afirmar, a investigagiao visa constatar a
existéncia de um crime, determinar os seus agentes e responsabilidades
dos mesmos assim como descobrir e recolher as provas para se chegar
a decisdo sobre uma eventual acusacio, competindo ao Ministério
Publico dirigir o inquérito, podendo este ordenar e dirigir os 6rgaos
de policia criminal para proceder as investigagdes e fiscalizar a lega-
lidade das mesmas.

As finalidades imediatas da investigagao criminal além de servir
de base para que o Ministério Publico, através da denuncia, visa tam-
bém, apurarem a existéncia de uma infragio delituosa e descobrir o
seu autor ou autores?®. Nao visam determinar a condena¢ao do ou dos
individuos que sdo apontados como culpados.

Trata-se, pois do instrumento formal de investigag¢des, compreen-
dendo o conjunto de diligéncias realizadas por agentes de autoridade
para apurar o facto criminoso e descobrir sua autoria, ou seja, a inves-
tigagdo criminal é o conjunto de diligéncias efetuadas com vista ao
esclarecimento da verdade dos factos. A sua finalidade, através dos
elementos investigatérios que o integram, visa fornecer ao Ministério
Publico os elementos necessarios para formar a suspeita do crime, a
justa causa que necessita aquele 6rgao para propor a agao penal, com
os demais elementos probatoérios, ele orientara a acusacdo na colheita
de provas que se realizara durante a instru¢do processual.

Na verdade o que esta em causa € criar condigdes para que realize o
julgamento, evitando deste modo que alguém seja condenado de forma
inocente, ou seja, urge a necessidade de salvaguarda do principio do

28 A proposito desta matéria convém dizer que a instru¢do preparatdria comeca
com o auto de noticia e visa a prova da materialidade dos factos, da culpabilidade dos
arguidos ou da sua inocéncia (art. n.° 12.° e 1.° do Decreto-Lei n.° 35 007). Trata-se
de uma atividade investigativa conduzida sob dire¢io do Ministério Publico, em que a
lei admite, em regra, todos os meios de prova (art. 173.° do Codigo de Processo Penal)
0s quais sdo objeto de regulamenta¢do minuciosa nas vérias disposi¢des da Secc¢do I
(Disposigdes gerais), Seccdo II (Dos exames), Seccdo IV (Da prova testemunhal e por
declaragdes), Sec¢io V (Dos documentos), todas do citado diploma (35007) e nos
articulados da Lei das Buscas e Apreensoes.
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in diitbio pré reo,” como um dos pilares do Direito Penal estritamente
ligado ao principio da legalidade.

Em Angola a investigacdo tem um cardcter secreto conforme esti-
pulado no art. 13.° do Decreto-Lei n.° 35 007, a instrugdo preparatdria
¢ secreta e visa salvaguardar os interesses da investigagao, assim como
a personalidade e a identidade do presumivel infrator que pode vir a
ser considerado inocente. Pois se a investigagdo fosse publica poderia
condicionar o modo de vida das pessoas, colocando mesmo em causa
a sua integridade pessoal, pelo que a investigagdo criminal nao deve
ser confundida com devassa da vida privada, por este facto ela obe-
dece a procedimento escrito, sigiloso e inquisitorio, pois ndo admite
o contraditério. Exactamente por isso € que as provas colhidas nesta
fase precisam ser ratificadas em Juizo, a fim de se legitimar a ac¢ao
condenatoria. Justifica-se o sigilo da investigagao criminal por ser “ins-
trumento mediante o qual se garante a inviolabilidade do segredo, e
serve a autoridade condutora das investigagoes, visando a elucidagao
do facto, mas preserva ao mesmo tempo a intimidade, vida privada,
imagem e honra das pessoas envolvidas no apuramento”.

Os “processos que tenham sido decretados como sigilosos, s
podem tornar-se publicos em relagao a acusados, defensores e a vitima”
e a divulgacdo de “tais inconfidéncias, além de serem incompativeis
com os cuidados necessarios a condugio frutifera das investigacdes,

2 In dubio pro reo é uma expressio latina que significa literalmente na divida,
a favor do réu. Ela expressa o principio juridico da presun¢io da inocéncia, que diz
que em casos de dividas (por exemplo, insuficiéncia de provas) se favorecera o réu. £
um dos pilares do Direito penal, e estd intimamente ligada ao principio da legalidade.
Segundo René Ariel Dotti, aplica-se “sempre que se caracterizar uma situag¢ao de prova
dubia, pois a davida em relacdo a existéncia ou ndo de determinado facto deve ser
resolvida em favor do imputado.” (apud Souza NetrTO, 2003, p. 155). Ressalte-se,
ainda, que a duvida existente acerca da autoria de um delito nio estd nas provas até
entdo produzidas, mas na prépria mente daquele que as analisa; a divida nio é a
causa/motivo de se absolver o réu, mas, ao contrario, é a falta elementos de convic¢io
que demonstrem ligagdo do acusado com o facto delituoso é que geram, no julgador,
a duvida acerca do nexum entre materialidade e autoria. A prova ndo pode ser dibia,
mas a conclusdo acerca de um fato apurado é que gera divida no raciocinio do que
julga. (http://pt.wikipedia.org/wiki/In_dubio_pro_reo)
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trazem ainda danos gravissimos a vida privada dos envolvidos, e sobre-
tudo de terceiros, com sequelas pessoais gravosas e irremissiveis”3’.

Concluindo, dirfamos que o “o fim do processo penal € a viabili-
zacdo da justica penal, que poderiamos sintetizar na ideia da puni¢ao
de todos os criminosos, sem para tanto se punirem nao criminosos e
reconhecendo a todos a mesma dignidade humana. Por outras palavras,
o fim do processo penal alcancar-se-a através de um atendimento as
necessidades de seguranca das populagoes (punir todos os criminosos)
que entrard em compromisso com a contemplagao dos interesses indi-
viduais, designadamente quando tenham a vér com a defesa do arguido

(punir s6 criminosos, nao esquecendo que 0s criminosos sao pessoas)”.’!

Finalidades Mediatas da Investigacao Criminal

Quanto as finalidades mediatas ou indiretas da investiga¢io crimi-
nal, sdo sempre mais dificéis de as definir, pois existem varios fatores
que as condicionam, quer sejam fatores sociais, econoémicos, de ordem
estrutural da sociedade etc. contudo elas visam assegurar a paz e a
tranquilidade social, a defesa dos interesses juridicos, a convivéncia
salutar entre os membros da sociedade®, consubstanciada na garantia
que todas as condutas tidas como delitivas serdo objeto de averigua-
¢do, criando um estimulo negativo para a pratica de novas infracoes a
averiguagdo do facto criminoso, com o intuito da procura da matéria
probatoria suficiente para acusagao ou arquivamento do processo.

Trata-se, portanto de uma finalidade de cunho eminentemente
garantista, até porque estd em causa a paz social como finalidade

30 A proposito desta matéria, cfr. http://www.conjur.com.br/2009-fev-22/tribu-
nais-nao-superiores-vem-garantindo-acesso-inquerito.

31 Cfr José Souto Moura, o objecto do Processo Penal, apud Teresa Pizarro
Beleza, apontamentos de Direito Processual Penal, vol II, faculdade de Direito de
Lisboa, 1992, p 21.

32 Quando nos referimos a importancia dos homens viverem em harmonia em
sociedade, estamos a referirmo-nos nos “fins comuns a esses homens, em conjugacao
de actuacio entre eles e em durabilidade, visto que qualquer sociedade deve perdurar
o tempo necessdrio a realizagdo daqueles fins”. Cfr. Marcelo Rebelo de Sousa; Sofia
Galvio, Introdugio ao Estudo do Direito, Lex, Lisboa, 2000, p 12.
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mediata e tornar realidade o Direito Penal como finalidade imediata,
ou seja, a realizacdo da pretensdo punitiva derivada de um délito, por
meio da utilizagdo da garantia jurisdicional.

Na verdade, “o objetivo do inquérito é a busca da verdade dos
factos e ndo somente a preparagio para uma futura acdo penal, pois
caso contrario este procedimento estaria voltado apenas para a acu-
sagdo, ao passo que o processo penal tem um objetivo pratico, pois
visa o apuramento da verdade dos factos, como fundamento para o
direito de punir através da apolicao da lei penal”33. Assim, torna-se
necessario que os cidadaos saibam que os processos que vao a julga-
mento, tenham um desfecho legal, ou seja, que se constitua a matéria
probatdria suficiente e que se realize a justiga.

No inquérito apura-se a infrac¢ao penal com todas as suas circuns-
tancias e a respectiva autoria, com a finalidade de permitir que o titular
da acg¢io penal, (Ministério Publico ou o ofendido), possa exercer o jus
persequendi in judicio, ou seja, para que possa iniciar a ac¢ao penal®®.

CAPITULO II

O PROCESSO PENAL

Generalidades

O homem é um ser social, que por for¢a da natureza nio pode
viver por longo tempo, satisfeito com os seus feitos, ou seja, 0 homem
¢ um ser insatisfeito por natureza, devido a natureza de suas condicdes
existenciais, todas as pessoas dependem do intercimbio, da colabora-

33 Http://jus.uol.com.br/revista/texto/9522/analise-da-investigacao-preliminar-
-de-acordo-com-seus-possiveis-titulares

3% Concluida a instrugao preparatdria, a pessoa encarregada da recolha do corpo
de delito elabora relatério conclusivo dando conta da actividade desenvolvida, dos
factos apurados e os preceitos violados, com proposta opinativa do destino a dar aos
autos, que se consubstanciam nas disposi¢des dos arts. 341.°, 343.° e 345.°, todos
do Cédigo de Processo Penal, traduzidas na remessa a juizo, no arquivamento ou no
aguardar de melhor prova.
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¢do e confianca reciproca. Por ser um animal insatisfeito, sobretudo
em relagdo aos que convivem com ele, acaba por tomar uma série de
atitudes de conflitos sociais, que devem ser rapidamente regulados pelo
Direito, sob pena de colocar em risco a propria manutencao da vida
em sociedade. Tal conflito vem caracterizado como uma colisio de
atividades entre os diversos membros da comunidade, ou seja, como
uma incompatibilidade exteriorizada entre varias atitudes dindmicas
assumidas pelas partes que dao lugar ao conflito.

Assim, o Direito Penal surge como um importante instrumento de
manutencdo da paz social, cuja missao é a protecdao da convivéncia em
comunidade. Trata-se pois de um instrumento de regulacio do compor-
tamento das pessoas, criando as premissas para que elas vivam em paz
social®’. Na verdade a tarefa do Direito Penal é a prote¢ao dos valores
elementares da vida em comunidade, no ambito da ordem social, e
como garante da manutencdo da paz juridica e social.

Porém o Direito Penal é despido de coercdo direta, pois ndo atua
fora do processo correspondente, ao contrario do Direito Privado.
Vejamos que para aplicacdo de uma pena, ndo sé é necessario que
exista um injusto tipico, mas também que exista previamente o devido
processo penal’. dai dizer-se que a pena depende da existéncia do crime
e da existéncia efetiva e total do processo penal, pois nio havendo
processo, ndo pode ser imposta uma pena.  Na verdade o que acon-
tece € que existe uma intima e imprescindivel relagio entre delito, pena
e processo, de modo que sio complementares. Nao existe delito sem
pena, nem pena sem delito e processo, nem processo penal sendo para
determinar o delito e impor uma pena. Dentro dessa intima relagao
entre o Direito Penal e o processo penal, deve-se apontar que ao atual
modelo de Direito Penal minimo, corresponde a um processo penal
garantista’’. A evolu¢ido do proceso penal esta intimamente relacionada

3 Como resume JESCHECK(3), la mision del derecho penal es la proteccion de la
convivencia humana en la comunidad. No mesmo sentido, WESSELS(4).

36 Como explica GoMEZ ORBANEJA(6), a pena nao so é efeito juridico do delito,
sendo que é um efeito do processo; mas o processo nio € efeito do delito, sendo da
necessidade de impor a pena ao delito por meio do processo.

37 Convém lembrar que s6 um processo penal que, em garantia dos direitos do
imputado, minimize os espacos improprios da discrecionariedade judicial, pode ofe-
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com a propria evolugdo da pena, refletindo a estrutura do Estado em
um determinado periodo®.

A titularidade do direito de punir por parte do Estado surge no
momento em que € suprimida a vinganca privada e sao implantados os
critérios de justica. O Estado, como ente juridico e politico, ivoca para
si o direito (e também o dever) de proteger a comunidade e inclusive
o proprio delinquente, como meio de cumprir sua fun¢do de procura
do bem comum, que se veria afectado pela transgressio da ordem
juridico-penal, por causa de uma conduta delitiva.

A medida que o Estado se fortalece, consciente dos perigos que
encerra a autodefesa, assumird o monopolio da justica, produzindo-
-se ndo s6 a revisdo da natureza contratual do processo, sendo a
proibi¢do expressa para os particulares de tornar a justica por suas
proprias maos. Frente a violagdo de um bem juridicamente protegido,
ndo cabe outra actividade que ndo a invocacao da devida tutela juris-
dicional. Impde-se a portanto, necessaria utilizacao da estrutura pré-
-estabelecida pelo Estado — o processo judicial — em que, mediante a
actuacgao de um terceiro imparcial, cuja designagio ndo corresponde
a vontade das partes e resulta da imposi¢ao da estrutura institucional,
sera solucionado o conflito e sancionado o autor. O processo, como
instituicdo estatal, é a Unica estrutura que se reconhece como legitima
para a imposi¢do da pena.

Alguns Principios Fundamentais no Processo Penal

A estrutura e os fundamentos apresentados pelo Prof. G. M. da
Silva*? Vol. I do Curso de Processo Penal. Parecem-nos bastante eluci-

recer um sélido fundamento para a independéncia da magistratura e ao seu papel de
controlo da legalidade do poder.

3% Como prefere GOLDSCHMIDT, los principios de la politica procesal de una
nacién no son otra cosa que segmentos de su politica estatal en general. Se puede
decir que la estructura del proceso penal de una nacion no es sino el termémetro
de los elementos corporativos o autoritarios de su Constitucion. Partiendo de esta
experiencia, la ciencia procesal ha desarrollado un niimero de principios opuestos
constitutivos del proceso.

3 Apresentada no Vol. I da obra Curso de Processo Penal.
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dativos, pelo que decidimos optar por segui-los na interpretagao deste
tema. Desde logo, o principio da jurisdi¢ao ou da garantia judiciaria®,
“0 processo penal consiste essencialmente num conjunto de garantias,
representa a ordenacdo de actividades varias, da acusacdo, da defesa
e do tribunal, em ordem 4 realizacdo da Justica no caso concreto”*!,
Justica essa realizada na prética por um juiz que tem de primar pela
imparcialidade e independéncia em relagdo as partes envolvidas no
processo. No fundo jurisdi¢ao “é a fungio estatal de aplicar normas
do ordenamento juridico em relagio a uma pretensio, segue-se que
ela pressupoe situacdo litigiosa concreta”. Na verdade “o juiz fun-
ciona como bardmetro independente que assegura a efectivagao das
garantias, dos direitos e da liberdade do arguido”*, assegura a correcta
realizacdo da justiga.

O principio do juiz natural ou legal*

“Este principio tem por finalidade evitar a designagao arbitraria
de um juiz ou tribunal para resolver um caso determinado”*®, o que

40 Entende-se por jurisdi¢do “a faculdade que tem o poder judiciario de pronun-
ciar concretamente a aplica¢io do direito colectivo.” Ou seja, trata-se de uma fungao
do Estado na aplicacao das normas da ordem juridica em relagdo a uma pretensao,
pois uma pessoa que possui o seu bem juridico violado por outrem, deverd procurar
um 6rgao dotado de jurisdicdo para que este resolva a questio.

4 Vide G. M. da Silva, Op. Cit, Vol. 1, p, 52.

42 Tourinho Filho, Fernando da Costa. Processo Penal 30.* edi¢io Comemorativa.
Editora Saraiva. Sio Paulo, 2008

4 Vide E Gongalves, M. J. Alves e M. Valente, Op. Cit, no prelo.

# Tem a sua génese com o inicio da Magna Carta de 1215, quando, na Idade
Meédia, os cidadios ja apontavam o desejo de institucionalizagio de um juiz natural.
Esse diploma legal surgiu na época em que, na Inglaterra, a nobreza lutava contra os
abusos cometidos pelo soberano, em detrimento dos privilégios dos bardes. Assim, por
imposicao de senhores e bispos ingleses, é assinada a Magna Carta de 1215 contendo
a regra do direito medieval de que ninguém podia ser julgado a nio ser por seus pares.
Dessa forma, instaurou-se a exigéncia de um julgamento legitimo por seus pares e
pela lei da terra. ! Essa regra constitui-se no embrido dos modernos contornos do
principio do juiz natural, que surgiu formulado pela primeira vez, com esse nome, na
Carta Constitucional francesa de 1814.

# Vide G. M. Silva, Op. Cit, Vol. 1, p. 54. Vide art. 32.° n.° 9 da CRP.
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significa que “o tribunal competente para o julgamento tera de ser
pré-determinado por lei”*.

No dizer do professor Germano Marques da Silva “o processo
criminal tem estrutura acusatoria, estando a audiéncia de julgamento
e 0s actos instrutorios que a lei determinar subordinados ao principio
do contraditorio”, e caracteriza-se “por ser uma disputa entre duas
partes, uma espécie de duelo judiciario entre a acusacdo e a defesa,
disciplinado por um terceiro, o juiz ou o tribunal, que, ocupando uma
situagao de supremacia e de independéncia relativamente ao acusador
e ao acusado, ndo pode promover o processo, nem condenar para além
da acusagao”¥.

O principio do inquisitorio

E caracterizado pela fase do inquérito, apesar de se encontrar em
todas as fases processuais, no entanto, este principio encontra limites,
“em virtude das restri¢cdes que a legalidade processual impée a utiliza-
¢dao dos meios de prova e a proibi¢do de certos métodos de obtencio
da prova”*.

Em regra todos os processos devem permitir “que a acusagio e a
defesa disponham de idénticas possibilidades para intervir (...), para
demonstrarem perante o tribunal a validade das suas alega¢des”®.

O principio da Igualdade de armas

O processo deve também promover o debate e a discussao entre as
partes, ou seja, deve promover o principio do contraditério. Quanto a
defesa, o arguido tem o direito de ser assistido por defensor (oficioso
ou por si nomeado) em todos os atos do processo tem o direito a um
processo equitativo em que sejam garantidos todos os meios de defesa.

6 Vide E. Gongalves, M. J. Alves e M. Valente, Op. Cit, no prelo.
47 Vide G. M. da Silva, Op. Cit, Vol. 1, p. 59.

8 Idem, p. 64.

4 Ibidem.

RDeS - Revista de Direito e Seguranca, n.° 6 (julho / dezembro de 2015): 33-83



52 | Investigacdo Criminal, Processo Penal e Comunica¢do Social

A acusacio e a defesa devem dispor de oportunidades iguais no pro-
cesso, este € o fundamento deste principio fundamental.

O principio da lealdade

Refere-se principalmente a questdo da prova e dos meios de
obtencdo da mesma, pois “a lealdade traduz uma maneira de ser da
investigacdo e obtencdo das provas em conformidade com o respeito
dos direitos da pessoa e a dignidade da justi¢a”. O principio da inves-
tigacdo deve estar presente em todos 0s processos para que a verdade
seja descoberta no sentido de promover a justa realizacdo da justica.
“A realiza¢do da justica criminal atinge os seus fins quando os seus
operadores de justi¢ca procedam de forma legal, segundo critérios de
objetividade, de acordo com os preceitos constitucionais que enformam
o processo” . E ao Ministério Piblico que incumbe “a iniciativa e a
prossecucdo processuais”’?.

O principio da oficialidade

De acordo a este principio, em causa esta a pergunta, a quem com-
pete a iniciativa ou o impulso processual? A quem cabe o impulso de
investigar a infra¢ao, e também a necessidade de saber-se, a quem com-
pete a decisdo de submeter ou ndo o infrator a julgamento? Devemos
entdo considerar que tal iniciativa é tarefa do Estado e ela é realizada
oficiosamente, em certos casos mesmo a margem da vontade e da atua-
¢ao dos particulares, ou seja, em determinado tipo de crimes, o Estado
age oficiosamente: ndo necessita da participag¢ao, ou do impulso par-
ticular, para que se desencadeie todo o processo de investigagao, com
vista a determinar quem foram os agentes e a decisdo de os submeter
ou nio a julgamento*.

50 Vide E Gongalves, M. J. Alves e M. Valente, Op. Cit, no prelo.

51 Vide G. M. da Silva, Op. cit, Vol. I, p. 71.

32 No caso dos Crimes Puablicos, que sio aqueles que pela sua gravidade e con-
sequéncia, atingem de tal maneira os valores da comunidade que esta ndo pode ficar
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Ao lado do Ministério Publico, existem determinadas entidades
oficiais que podem promover e realizar certas diligéncias, mas sempre
actos que sao ou delegados pelas autoridades judicidrias, ou sempre
em coordenac¢do com o Ministério Publico — os chamados 6rgios de
policia criminal. Com esta dentuncia obrigatéria, com esta obrigacao
de comunicag¢ao dos atos, com o levantamento dos autos de noticia e
a partir do momento em que o Ministério Publico toma conhecimento
de um crime inicia o inquérito’.

Desde a noticia do crime que é dada ao Ministério Publico, até ao
julgamento, tudo se vai desenvolver oficiosamente, através de 6rgaos
ou entidades em que o Estado, detentor do poder soberano de inves-
tigar, de esclarecer determinados factos praticados pelos agentes e de
aplicar a sentenga. Quer dizer, que se impede, se proibe, a actuagao
de particulares na investigacio dos factos que constituem crime. E
nisto que se traduz o principio da oficialidade, é o carater publico da
promogao processual. Contudo existem alguns limites a este principio.
Desde logo no que toca aos Crimes particulares, na medida em que
esta tipologia criminal deixa aos particulares a possibilidade de tomar
a iniciativa de dar conhecimento, e depois ele proprio, se quiser, apds
a diligéncia do inquérito, que deduza acusacao.

Se o ofendido por um crime particular, quiser que haja proce-
dimento criminal, d4 conhecimento ao Ministério Publico e tem de
declarar que se quer constituir assistente, mas nao é ele que vai fazer
o inquérito, quem o faz é o Ministério Publico. Por conseguinte, Con-
vém lembrar que a queixa, a constituicao de assistente, e a deducdo
de acusagdo por particular, sio momentos distintos. Num primeiro
momento a pessoa queixa-se e tem de declarar que se vai constituir
assistente; num segundo momento a pessoa constitui-se assistente. Para
tanto precisa de advogado para assinar o requerimento. Tém que estar
reunidos os pressupostos processuais, como a personalidade, a legiti-

inactiva. E por conseguinte, basta a noticia do crime para que o Ministério Pablico
desencadeie todo o processo. E desde logo € obrigado a deduzir acusacdo, e durante
o0 julgamento, tem que a sustentar, tem que manté-la. S6 poderd deixar de o fazer no
final do julgamento, quando se passa a fase das alega¢des gerais.

33 Porque é o Ministério Publico que tem legitimidade para promover o processo
penal.
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midade, etc. e tem de pagar a taxa de justi¢a; num terceiro momento,
a dedugio da acusacido particular, € 0o momento ainda mais posterior,
s6 surge depois de feito o inquérito. Por conseguinte convém lembrar
que se é ao MP que cabe iniciar o processo, ¢ também ao mesmo que
cabe a obrigatoriedade de “promover o processo penal ap6s a noticia
do crime”’*,

O principio da legalidade

Traduz-se, desde logo em processo penal, na obrigatoriedade de
o Ministério Publico proceder, dar ou deduzir a acusagio e sustenta-
-la efectivamente, por todas as infrac¢des de cujos pressupostos tenha
tido conhecimento e que tenha logrado recolher no Inquérito indicios
suficientes.

O principio da legalidade nido é apenas aplicado ao Ministério
Publico. Os juizes e os 6rgaos de policia criminal também estao sujei-
tos a este principio.

Se quanto ao impulso inicial basta a noticia do crime, ja para o
impulso processual sucessivo, imediato, que serd a deducdo da acusa-
¢do, torna-se necessario que durante o inquérito tenham sido recolhidos
indicios suficientes de se ter verificado o crime e quem foi o seu agente.

Ap6s dedugdo de acusagido, ndao acabou ainda a obrigacio do
Ministério Publico respeitar a legalidade. Durante a fase de julgamento
ele deve ndao s6 manter essa acusagao, como sustenta-la efectivamente.
Esta expressao “sustentar efectivamente”, quer dizer que o Ministério
Publico, perante a prova que estd a ser produzida em audiéncia de
julgamento, nio pode pura e simplesmente desistir.

Terminada aquela fase de julgamento em que se faz a prova dos
factos, entdo ja o Ministério Publico fica liberto da obediéncia ao
principio da legalidade.

Nos crimes particulares, o principio da legalidade nao existe, o
Ministério Publico, ndo é obrigado a deduzir acusag¢ao; apenas esta
obrigado a fazer o inquérito: a partir do momento em que ha queixa,

5% Idem, no prelo.
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declaracio de constituicao de assistente, entao o Ministério Publico é
obrigado a fazer inquérito. Mas uma vez findo, ndo esta obrigado a
deduzir acusacdo porque isso é um direito que compete em exclusivo
ao particular.

Nos crimes semi-piiblicos, pode acontecer que ao Ministério
Publico seja retirada a legitimidade para continuar. Mas aqui nio se
tem nenhuma ofensa ao principio da legalidade, o que acontece é que o
ofendido, até a sentenga pode desistir da queixa, da instancia. Convém
lembrar que “o principio da legalidade tem como contraponto o prin-
cipio da oportunidade, segundo o qual o MP pode ou ndo promover o
processo em razdo do juizo que formule sobre a sua conveniéncia”*.

Principio da oportunidade

Consiste este principio numa certa margem de discricionariedade
concedida ao Ministério Publico para que ele desde logo resolva deter-
minados casos, os arquive, ndo lhes dé seguimento: Normalmente isso
acontece, ou porque se trata daquelas bagatelas penais, e por conse-
guinte, nem h4 lugar a promogio do processo; ou entdo ha indicios da
pratica do crime, houve toda uma investiga¢ao, mas ndo se determinam
os agentes, ou determinam-se os agentes mas eles sdo irresponsaveis
ou inimputaveis, ou estdo isentos de aplica¢do de pena — no final do
inquérito o processo é arquivado.

Concede-se ao Ministério Publico a faculdade de dispor do pro-
cesso: concede-se portanto um certo poder discriciondrio para resolver
desde logo o processo. E o chamado principio da oportunidade, con-
cedido ao Ministério Publico e que certa forma constitui uma limita-
¢do ao principio da legalidade. Este principio € aceite em casos muito
restritos no Codigo de Processo Penal.

Uma outra situacdo em que se verifica o principio da oportunidade
€ a suspensao provisoria do processo. Ai também, desde que se veri-
fiquem todos os requisitos, isto é, desde que haja indicios suficientes
da pratica do crime, desde que seja conhecido o agente e determinada

55 Vide G. M. da Silva, Op. Cit, Vol. 1, p. 73.
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a sua responsabilidade, se o crime ndo for punivel em abstracto com
pena superior a 5 anos, se o arguido for primario, se for diminuta a
culpa na sua actuacdo, se houver a concordancia do assistente e do
proprio arguido e também do Juiz de Instru¢ao Criminal, o Ministério
Piblico numa situacao destas, pode decidir-se ndo pelo arquivamento,
mas pela “suspensdao proviséria do processo”. Isto é, o processo fica
latente, fica suspenso: aplica-se ao arguido certas injun¢oes e normas
de conduta. Esta situacdo mantém-se durante um certo prazo; se ele
cumprir, no fim do prazo o processo € arquivado; se ndo cumprir, volta
tudo ao principio e, porque ha indicios suficientes, é deduzida acusacao.

Se o legislador esta a conceder ao Ministério Publico a possibili-
dade de, em certas situacoes, nio deduzir acusacio, nao obedecer ao
principio da legalidade, entdo ha que controlar a propria legalidade
do Ministério Publico; ou seja, controlar a sua actuagio sempre que
o Ministério Publico ndo obedece a lei. Uma das formas de controlar
a sua actuagao € através da chamada intervencdo hierdrquica: quer
isto dizer que o processo é levado ao conhecimento de um superior.

Principio da acusacdo ou do acusatorio

Com a adopc¢do deste principio, pretende-se assegurar o caracter
isento, objetivo, imparcial e independente da decisio judicial.

Com o processo penal pretende-se atingir uma determinada finali-
dade, e essa finalidade sera atingida com objectividade, com imparcia-
lidade e mediante um 6rgdo independente®®.Para que isto seja assim,
torna-se necessario que a entidade julgadora ndo possa ter também
fungoes de investiga¢do e da acusacdo da infracgio, por conseguinte,
o Ministério Publico investiga e acusa; o juiz julga, aprecia a conduta
do arguido.

Ao lado desta distingio entre entidade julgadora e entidade acusa-
dora ha que estipular e postular um principio de igualdade de “armas”
entre a acusagdo e a defesa. Ambos devem ter mesmos direitos e os
mesmos poderes.

56 Pretende-se que haja independéncia na sua decisdo, independéncia no sentido
da imparcialidade e isencao.
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Mas o Ministério Pablico tem mais poderes, tem uma maquina
investigatoria ao seu dispor. Esta igualdade de direitos sé serd relevante
nas fases seguintes ao Inquérito, na fase de Instrugio (quando houver)
e na fase de julgamento. Nesta fase o Ministério Publico e o arguido
tém os mesmos direitos, esta assegurado pelo principio do acusa-
torio.

Se ambos tém os mesmos direitos e os mesmos poderes, entido
ambos participam na realiza¢do do direito, na administra¢ao da jus-
tica. E uma chamada participacio constitutiva dos sujeitos processuais
afectados na decisao do caso em apreco, ambos contribuem na defini-
¢ao do direito ao caso: O Ministério Publico acusando, imputando ao
arguido a pratica de determinados factos; O arguido defendendo-se, se
o quiser fazer, impugnando, contestando, trazendo justificacdes para a
sua pratica. Este Coroldrio do processo penal, pois limita “o objecto
da decisao jurisdicional e essa limitacdo é considerada uma garantia
da imparcialidade e de defesa do arguido™".

Principio da celeridade

Para que sejam assegurados os direitos de defesa do arguido, a jus-
tica devera ser célere, nao se arrastando no tempo bem como, devem
ser tomadas as medidas necessarias para que nao sejam “praticados
actos inuteis”® durante o processo penal que prolonguem ainda mais
0 seu terminus, nisso consiste o principio da economia processual.

Principio da presungdo da inocéncia

Significa, essencialmente, que todo o arguido tem que ser conside-
rado inocente até que a sua culpa esteja legalmente provada. Desta-
que deve ser dado a este principio, na medida em que funciona como
garantia do arguido.

57 1dem, p. 76.
8 Idem, p. 81.
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Principio in dubio pro reo

Refere que em caso de existirem dividas quanto a culpa do arguido
a decisdo a tomar deve ser a favor a este.

Principio da livre apreciacdo da prova

Toma a sua decisdo com base nas provas apresentadas, tendo,
contudo, o “poder-dever de investigagao oficiosa”, o que traduz o
principio da investigacdo ou da verdade material. E “s6 as provas pro-
duzidas ou discutidas oralmente na audiéncia de julgamento podem
servir de fundamento a decisao”®.

Principio da oralidade

Relacionado com principio anterior temos o principio da imediacao
que significa “que a decisdo jurisdicional s6 pode ser proferida por
quem tenha assistido a producdo das provas e a discussdo da causa
pela acusacdo e pela defesa”®!. O que seria ideal era que os actos pro-
cessuais fossem praticados “em uma s6 audiéncia ou em audiéncias
de tal modo préoximas no tempo que as impressoes do juiz colhidas na
audiéncia nao se apaguem da sua memoria”®,

Principio da publicidade

Preconiza que “a partir da decisdo instrutoria ou, se a instrucao
ndo for requerida, a partir do momento em que ja 0 nao possa ser”®,
a analise deste principio é objecto do nosso trabalho, apesar de se
repercutir a fase da investigacio.

3% Idem, p. 85.
0 Idem, p. 89.
! Idem, p. 90.
2 Tbidem.

6 Idem, p. 87.
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Tipos de Processo do Ordenamento Juridico Angolano

No nosso ordenamento juridico vigoram varios tipos de processos
com pressupostos diferentes, mas com um unico objetivo — dirimir
conflitos entre as partes envolvidas. Todos os processos tém em comum
o facto de se encontrarem os mesmos intervenientes, o tribunal e as
partes, a acusacdo e a defesa.

Comecemos por abordar o Processo Administrativo, que deve
ser entendido como uma sucessdo ordenada de actos e formalidades
tendentes a formacdo e manifestacao da vontade da Administracio
Publica ou a sua execucdo resultante de um produto da actividade
juridica da Administragio, ou seja, ¢ o conjunto de documentos em
que se traduzem os actos e formalidades que integram o procedimento
administrativo.

Por conseguinte, convém reter que nao se trata de um mero amon-
toado de documentos, e sim um conjunto ordenado cronologicamente,
unificados, demonstrando o modo como se formou a vontade juridica
da Administragio, e que pressupdoem uma facil consulta. Até porque
eles sao produzidos para dar suporte fisico e juridico ao procedimento
administrativo, assumindo a forma escrita, através de atas, autos,
relatorios, notificagoes, etc., que se incorporam no processo para que
sejam tomados em considera¢dao na decisio final.

Assim, o processo Administrativo divide-se em Processo Adminis-
trativo gracioso e processo administrativo contencioso. O primeiro
refere-se aos “direitos e deveres dos administrados no tocante a sua
participagdo na tomada das decisdes administrativas e na respectiva
execucao”®*. Quanto ao Processo Administrativo contencioso refere-
-se as normas a que o administrado tem de atender para “impugnar
a legalidade desse acto, assim como para obter o reconhecimento de
um direito ou interesse legalmente protegido”®’.

O Processo Civil é o “ramo do direito publico que disciplina os
tipos de ac¢des civis e respectivas formas, formalidades e pressupostos

% Vide A. L. Costa de Mesquita, “Processo Administrativo”, in Enciclopédia
Polis, pp. 1517/18.
5 Ibidem.
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(...) é pois um direito instrumental, cujo objetivo se traduz na disciplina
do modo como, em tribunal, s3o apreciadas relagdes juridicas materiais
em si mesmas definidas pelo (...) Direito Civil (...) e Comercial”®¢. Na
verdade “o direito processual civil, inserido no ramo do direito publico
(ao lado do direito constitucional, do direito administrativo, refere-se
ao conjunto de normas juridicas que regulamentam a jurisdi¢io, a acdo
e o processo, criando a dogmatica necessaria para permitir a elimina-
¢ao dos conflitos de interesses de natureza nao penal e ndo especial”®’.
No fundo trata-se do “sistema de principios e leis que regulamentam
o exercicio da jurisdi¢io quanto as lides de natureza civil como tais
entendidas todas as lides que ndo sao de natureza penal e as que nio
entram na orbita das jurisdi¢coes especiais”®.

No dizer do Dr. Vicente Greco Filho, O direito processual civil é
o “ramo do direito publico que consiste no conjunto sistematico de
normas e principios que regulam a actividade da jurisdi¢do, o exercicio
da acgdo e o processo, em face de uma pretensao civil, entendida esta
como toda aquela cuja decisdo esteja fora da actuagdo da jurisdicio
penal, penal militar, do trabalho e eleitoral®.

Um outro tipo de processo existente no nosso ordenamento juridico
€ o Processo Fiscal ou processo administrativo tributario, que contem-
pla o conjunto de normas que disciplinam o regime juridico processual
aplicavel as lides tributarias deduzidas perante a administragao publica
(pretensdes tributarias e punitivas do Estado impugnadas administra-
tivamente pelo contribuinte). Integra, ao lado do Processo Judicial
Tributdrio, o Direito Processual Tributario. O processo fiscal inclui o
processo propriamente dito e o procedimento. O Processo Fiscal pode
entdo ser entendido como “um conjunto de normas reguladoras dos
tipos, formas e requisitos das reclamacdes, recursos e accoes fiscais,
ou seja, dos meios a disposi¢do dos contribuintes para fazerem valer

% Vide M.* dos Prazeres Pizarro Beleza, “Processo Civil”, in Enciclopédia Polis,
pp. 1525/26.

7 Vide Misael Montenegro Filho, Curso de Direito Processual Civil, Vol. I,
4. edigdo, Atlas, 2008, p. 5)

% Moacyr Amaral Santos, Primeiras Linhas de Direito Processual Civil, Vol. 1,
Saraiva, 2007, p. 15)

% Vide Vicente Greco Filho, Direito Processual Civil Brasileiro, Vo. 1, Saraiva,
19.% edicdo, p. 66).
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as suas pretensdes contra os actos da administragao fiscal””®. Assim,
depreende-se que é indiscutivel que o processo administrativo tributario
€ um instrumento valioso de solu¢io de conflitos, de forma mais célere
e menos dispendiosa, tanto para o contribuinte como para o proprio
Fisco, e tem por escopo a justica fiscal.

Processo Disciplinar, também chamado de Processo Administrativo
Disciplinar “é o meio de apuramento e punicdao de faltas graves dos
servidores publicos e demais pessoas sujeitas ao regime funcional de
determinados estabelecimentos da Administracdo””!, que tem como
fim a aplicagao das normas do Direito Disciplinar que “é um direito
punitivo e, como tal, restringe direitos, liberdades e garantias (...) e
tal como nos ensina o Prof. Doutor Eduardo Correia, trata-se de um
direito que (...) protege valores de obediéncia e de disciplina exigidas
a pessoas que estdo ligadas a um dever especial num panorama de
servigo publico””2. O Poder Disciplinar tem origem e razao de ser no
interesse e na necessidade de aperfeicoamento progressivo do servi¢o
publico”. Ipsis literis, podemos, entdo, afirmar que o Processo Dis-
ciplinar pode ser resumido como o direito a discussdo probatoria,
na comunicacdo de todos os actos do processo, e na necessidade de
motivac¢ao da decisdo, motivacdo esta, inerente a todos os actos que
compdem o Direito Administrativo.

As normas que regulam o direito disciplinar, “tém os mesmos fins
de prevencio geral e especial das do direito penal, pois procuram inti-
midar os seus sujeitos de forma a sentirem que ndo podem ter certas
condutas que sdo proibidas”’* numa determinada institui¢ao e que
estdo previstas no seu Regulamento de Disciplina.

Processo Penal, parece-nos ser o mais importante de todos os tipos
de processo em estudo neste trabalho, pois ele reflecte-se largamente na
nossa vida social, enquanto cidadaos inseridos dentro de uma sociedade
sujeita a normas e regras de carater obrigatorio para tornar possivel

70 Vide Diogo Leite de Campos, “Processo Fiscal”, in Enciclopédia Polis, p. 1542.

7! Hely Lopes Meirelles, op. cit. p. 567

72 Vide Manuel Valente, Da Publicacdo da Matéria de Facto, nas Condenacoes
nos Processos Disciplinares, ISCPSI, 1.* Ed., Lisboa, 2000, pp. 6 e 13.

73 Vide Marcello Caetano, Do Poder Disciplinar, Lisboa, p. 25.

74 Vide Manuel Valente, op. cit., p. 19.
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essa vivéncia em sociedade. Assim o processo penal deve ser entendido
como uma sequéncia de actos juridicamente pré-ordenados e praticados
por certas pessoas legitimamente autorizadas em ordem a decisdo sobre
se foi praticado algum crime e, em caso afirmativo, sobre as respectivas
consequéncias juridicas e sua justa aplicacdo. Tal como afirma o Prof.
Doutor G. M. da Silva, o processo penal é “o modo de proceder para
verificar juridicamente a ocorréncia dos crimes’®, determinar os seus
agentes e aplicar-lhes as penas e medidas de seguranga™’®.

Na verdade “o fim do processo penal é a viabilizacao da justica
penal, que poderiamos sintetizar na ideia da puni¢ao de todos os cri-
minosos, sem para tanto se punirem nao criminosos e reconhecendo
a todos a mesma dignidade humana””’, pois o que esta em causa € o
alcance da seguranca dos cidaddos, punindo os malfeitores” que entrara
em compromisso com a contemplac¢ao dos interesses individuais, desig-
nadamente quando tenham que ver com a defesa do arguido (punir

os criminosos, ndo esquecendo que o0s criminosos sao pessoas)”’s.

CAPITULO III

A PUBLICIDADE DO PROCESSO E A COMUNICACAO SOCIAL

Consideracoes Gerais

A publicidade” pode ser entendida como uma actividade profis-
sional dedicada a tornar publicas determinadas de ideias associadas a

75 O art. 1.° n.° 1 alinea a) do CPP define o conceito de “Crime: o conjunto de
pressupostos de que depende a aplicacdo ao agente de uma pena ou de uma medida
de seguranga criminais”.

76 Vide G. M. da Silva, Op. Cit, Vol. 1, p. 15.

77 Vide Teresa Pizarro Beleza, Apontamentos de Direito Processual Penal, vol. II,
Faculdade de Direito de Lisboa, 1992, p 21

78 Idem.

7 A publicidade é considerada a técnica mais importante da comunicac¢do, que
deve ser entendida como uma técnica dirigida as massas com o propésito claro de
atingir determinado publico, utilizando para tal, as pessoas. Assim as técnicas de
comunicagao neste caso apresentam duas divisdes: a chamada comunicagdo de Massas.
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empresas, produtos ou servi¢os. Numa andlise mais pormenorizada,
podemos afirmar que a publicidade pode ser analisada em sentido lato
e em sentido restrito.

“Em sentido lato, publicidade entende-se por um qualquer processo
através do qual tornamos publico, conhecimentos, ideias ou produtos®.
Em sentido mais restrito, a publicidade refere-se aos meios que ela
utiliza para difundir as ideias, comportamentos, pensamentos, servigos
ou produtos, como por exemplos, a radio, os jornais a televisdo etc.
Por conseguinte, convém lembrar que “a Publicidade é um termo que
pode englobar diversas areas de conhecimento que envolvam a difusio
comercial de produtos, em especial actividades como o planeamento,
criagao, producio e veiculagio de pegas publicitarias”®?.

Na verdade o significado etimoldgico do conceito de publicidade
€ o de transmitir ideias e informacdo a outras pessoas, bem como tor-
nar publico, tendo sempre um objetivo especifico. Do ponto de vista
genérico a publicidade deve ter sempre um publico-alvo que sdo os
potenciais utilizadores ou consumidores. Trata-se, portanto de um
técnico e ndo empirico, implica um conhecimento claro das disciplinas
e técnicas inerentes a publicidade®?.

No nosso hodierno, todas as actividades humanas acabam por se
beneficiar do uso da publicidade: Profissionais liberais, como médi-
cos, engenheiros, divulgam por meio dela, os seus servigos; os artis-
tas anunciam suas exposi¢oes, os seus discos, os seus livros, etc. Até
mesmo a propria ciéncia socorre-se da publicidade, para promog¢ao

A que os Americanos chamam — Above the Line; e a comunicagio direcionada ou
especifica — Below the Line. Comunicaciao de Massas é aquela publicidade que é feita
em Televisdo e Cinema, Imprensa, radio, Outdoor, o7 line — Sites, Mobile etc. ou seja
¢é aquela em que a maior parte da populagiao tem acesso, pelos meios disponiveis.
Quanto a Comunicacdo Direcionada tem a ver com a Promog¢des, Marketing Directo,
Merchandising, Relacoes Publicas, Patrocinios, Eventos, Feiras, tendo como destinata-
rios um determinado publico, razao pela qual ela é preparada de forma mais cuidada.

80 Vide Adriano D. Rodrigues e Eduardo M. Correia, “Publicidade”, in Enciclo-
pédia Polis, p. 1707.

81 Http://pt.wikipedia.org/wiki/Publicidade

82 Normalmente € parcial, podendo omitir informagdo, porque explora mais
os pontos fortes da marca que estd a anunciar. Em suma: A publicidade nao vende
mas ajuda a vender, torna-se um elemento que faz com que a marca seja a escolhida.
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das suas descobertas por meio de cartazes, revistas, jornais, filmes,
Internet e outros.

Na verdade, o fim dltimo da publicidade é vender sempre e cada
vez mais, os produtos que se publicita, ndo se importando muitas vezes
com o que se vende, pois estd em causa os lucros, ou seja a vontade
de obter o maior lucro possivel sobre o que se vende. Podemos entdo
afirmar que todo o grande poder da comunicacdo social € movido pela
questao econdémica.

A publicidade nao é feita da mesma forma, pois algumas publici-
dades sao mais eficientes do que outras, sendo que umas funcionam
melhor do que outras. Dai que muitas vezes, embora haja boa publi-
cidade, os consumidores ndo aderem aos produtos. Alguns consumi-
dores, apesar de boas campanhas publicitarias, nio compram o pro-
duto publicitado e em outras circunstancias irdo comprar o produto,
mesmo sem publicidade. Existem outros componentes importantes a
ter em conta no marketing, como por exemplo o preco, podem afectar
o sucesso de uma publicidade.

O ponto mais forte da publicidade prende-se com o facto de ela
chegar a uma vasta audiéncia e mostra o conhecimento sobre determi-
nada marca ou produto ao publico-alvo e acaba por criar uma imagem
e uma posi¢ao da marca a longo prazo e aumenta o conhecimento sobre
essa marca. Por outro lado, a publicidade pode fazer reviver memoérias
do passado e permite a repeticio e memorizacio de factos passados,
que a maior parte do publico ja se havia esquecido.

Porém existem limites a publicidade, na medida em que os consu-
midores apesar de interessados na publicidade véem-na como algo que
acaba por se imiscuir na vida privada das pessoas. Assim, o consumidor
pode evitar a publicidade nao se interessando com o que se escreve e
se lé, deixando de comprar jornais, mudando de canal televisivo, por
exemplo, e convém lembrar que a publicidade pode também provocar
graves alteragdoes a Ordem Publica, tendo em atengdao que ela chega
a muita gente.

Assim publicidade acaba por ter um significativo valor quando ele
identifica facilmente o consumidor sobre a marca ou sobre a institui¢ao
ou facto que se publicita. Se por um lado a publicidade ajuda os consu-
midores a optarem pela compra de determinados produtos, por outro,
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ela permite também o inverso, ou seja os consumidores tém também a
possibilidade de nao adquirirem os produtos que se publicita, tendo em
conta alguma suposta experiencia negativa da marca. Assim os gestores
de comunicagdo devem planear correctamente a sua estratégia de comu-
nicac¢do visando maximizag¢io dos lucros e a minimizagio dos custos,
ou seja, a publicidade deve ser usada para maximizar as suas forgas.

Existem varias formas de avaliar se uma publicidade é ou nao efi-
ciente e tenha o alcance desejado. Por exemplo, um anuncio para ser
eficiente tem de captar a atencdo, ser facilmente compreensivo memo-
ravel e cativar o publico-alvo. Para além disso, ela deve chegar atempa-
damente do alvo de forma consistente com os objetivos bem definidos.

A publicidade pode ser avaliada em duas etapas distintas. A pri-
meira é aquela que se verifica antes do inicio da publicidade propria-
mente dita, ou seja, é aquela que se verifica na fase dos preparativos,
onde se criam as premissas ou condi¢des para publicitar o produto
(antes de investir). A Segunda etapa é o periodo pos publicidade, ou
seja, € o momento imediatamente a seguir a publicidade, onde se deve
testar o impacto que teve a publicidade. Podemos entdo afirmar que
na primeira etapa estamos perante um pré-teste e na segunda etapa,
estamos num pos teste.

Percurso Historico da Publicidade

Dadas algumas imprecisoes historicas sobre o surgimento da publi-
cidade, inerentes a falta de documentagio sobre o assunto, parece-nos
bastante credivel, decidimos seguir de perto os apontamentos sobre a
Histéria da Publicidade retirado do livro de Luis Rasquilhas — Publi-
cidade, Fundamentos, Estratégias, Processos criativos, Planeamento
de Meios e Outras Técnicas de comunicacio®.

Algumas fontes referem que a primeira forma de publicidade
conhecida surgiu no Egipto, com o aparecimento e utiliza¢ao do
papiro. Posteriormente a Grécia através das tabuletas e dos pregoeiros

8 RASQUILHA, Luis — Publicidade, Fundamentos, Estratégias, Processos criativos,
Planeamento de Meios e Outras Técnicas de Comunicacdao — Edi¢oes Gestao Plus - 1.°
Edi¢ao Setembro de 2009 — ISBN 978-989-811-533-1
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que anunciavam as mensagens dos cidadaos, considerando-se entao
a segunda forma de publicidade. Uma terceira forma de publicidade
provém da Civilizacio Romana onde se foram solidificando os pregdes
(mercadores), as tabuletas e textos escritos, os albuns (jornais com
anuncios comerciais) e o Libellos (Cartazes).

Na Idade Média a publicidade evoluiu no sentido de comunicar o
mesmo a diversas pessoas em simultaneo. Para o efeito, foi desenvol-
vido um sistema de impressao de placas de madeira que divulgavam a
informacao dos 6rgaos decisores a populacdo. Podemos entdo afirmar
que do ponto de vista histérico, a publicidade provém da antiguidade,
ou seja desde o século I a C. onde a publicidade era feita oralmente,
tendo como objetivo primordial a obten¢do de lucros da venda dos
produtos. Contudo, ao longo do tempo a publicidade foi conhecendo
grandes mutacdes, que se foram adaptando a realidade de cada época.

Mas foi com Gutenberg que se marca a histéria da Publicidade por
ter sido ele o inventor dos caracteres/tipos moveis e, consequentemente,
o inventor da impressdo grafica. Esta inovacdo, associada ao cresci-
mento das cidades, impulsiona e difunda a comunica¢ao de massas.
O que € interessante registar é que a invencao dos caracteres/tipos
moveis teve como objetivo a impressao e difusao da Biblia, influenciado
indirectamente, as de forma absolutamente marcante, a historia da
publicidade. Com a invencdo da imprensa, Joannes Gutenberg®* durante
o séc. XV. Surge pela primeira vez a publicidade escrita, através de
panfletos, folhas volantes e, posteriormente, a utilizagao de cartazes®’.

Nao menos importante foi o papel do Francés Théophraste Renau-
dot quem em 1630 pde ao dispor dos «anunciantes» um servigo de
colocacdo de antuncios imobilidrios no seu jornal. Em 1631, ele edita
o periodico Gazeta de France, no qual se publica o primeiro andncio
em Franca.

8+ Jodo Gutenberg, ou Johannes Gensfleisch zur Laden zum Gutenberg (Mogtincia,
c. 1398 - 3 de Fevereiro de 1468) foi um inventor e grafico alemio que introduziu a
forma moderna de impressao de livros — a prensa mdvel- que possibilitou a divulgagio
e cOpia muito mais rapida de livros e jornais. Sua inveng¢do do tipo mecanico movel
para impressdo comecou a Revolu¢do da Imprensa e é amplamente considerado o
evento mais importante do periodo moderno

85 Porém, foi apds a Revolugdo Francesa de 1789, que a publicidade iniciou a
trajectoria que a levaria até o seu estagio actual de importancia e desenvolvimento.
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Nos finais do século XVIII, os jornais ingleses dedicam paginas
das suas edicoes a colocagio de mensagens de cardter comercial. A
Revolu¢do Industrial, motor de desenvolvimento social, econémico,
tecnoldgico, comunicacional, permitiu que surgissem as empresas no
sentido moderno do termo, com as respetivas unidades de produgio.
Comega assim uma nova fase na vida da publicidade. Mais tarde, em
Franca, os jornais abrem as paginas para antncios comerciais.

Emille de Girardin comegou a vender jornais abaixo do preco de
custo, tornando-os mais acessiveis a populacdo de estratos baixos,
o que permite a divulgacdo da comunicagio em massa a um maior
numero de pessoas. Os jornais passam a ser formadores de opinido e
passam a influenciar a opinido publica...

No século XX ja muito mais desenvolvida, alargam-se os merca-
dos, aumenta o poder de compra, surgem mais empresas a produzir
bens e aumenta a concorréncia, tornando-se mais complicado colocar
produtos no mercado, o que fez surgir a necessidade de investigar e
realizar estudos de mercado. Surgem os média (radio e Televisao),
surgem as primeiras agéncias intermedidrias entre os agentes e 0s res-
petivos meios, aparecem os slogans e Toulouse-Lautrec revoluciona
as imagens e os anuncios, elaborando uma linguagem publicitaria
intencional — desenhada ou escrita.

Com o aumento da concorréncia, aumenta o nimero de produtos,
e o seu ciclo de vida torna-se mais curto devido ao lancamento de atri-
butos diferentes e novos, o que leva a uma extrema rapidez de produ-
¢do e inovagao, com o consequente desenvolvimento e incremento do
investimento em publicidade (Comunicacao Comercial).

Liberdade de Imprensa

A Liberdade de imprensa® é um dos principios pelos quais um
Estado democritico de Direito assegura a liberdade de expressio aos

8¢ “Q termo imprensa deriva da prensa movel, processo grafico aperfeicoado por
Johannes Guttenberg no século XV e que, a partir do século XVIIL, foi usado para impri-
mir jornais, entao os unicos veiculos jornalisticos existentes. De meados do século XX
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seus cidadaos e respetivas associagoes, principalmente no que diz res-
peito a quaisquer publicacdes que estes possam por a circular.

Nio nos restam duavidas que a contribui¢io que a imprensa, e
os outros meios de comunicacao social oferecem ao incremento da
cultura, é bastante valiosa. Alias como nos ensina o Prof. Manuel da
Costa Andrade,”de forma axiomadtica, a liberdade de imprensa emerge,
ela propria, como um direito fundamental e (hoc sensu) como uma
institui¢do (...) basilar e irrenunciavel da sociedade democratica e do
Estado de Direito”?¥.

Assim € que, os meios de comunicagdo, desde os primordios do seu
surgimento, tém sido motivo de admiragido e respeito por todos, por
conseguinte acaba por ser, motivo de preocupacio e incerteza, tendo
em conta a sua natureza — espalhar o pensamento, a palavra, a imagem,
a informacdo e a publicidade - pois elas influenciam em larga escala
a opinido publica e, consequentemente, “o modo de pensar e agir de
cada individuo e dos grupos sociais, para nao dizer que exercem tam-
bém uma pressio sobre os homens, incidindo profundamente sobre a
mentalidade”®® e sobre as suas consciéncias. Pelo que antecede, convém
nao ignorar os perigos e 0s prejuizos que estes nobres instrumentos
podem causar a cada pessoa e a sociedade no geral, quando ndo sio
devidamente empregados pelo homem com sentido de responsabili-
dade, respeitando os mais elevados valores sociais e de conformidade
com a ordem moral que a sociedade perfilha e adere, pois “os conflitos
entre a liberdade de expressdo e o principio da publicidade, por um
lado, e os direitos fundamentais das partes, por outro, constituem um
problema real das sociedades desenvolvidas”®.

em diante, os jornais passaram a ser também radiodifundidos e teledifundidos (radio-
jornal e telejornal) e, com o advento da World Wide Web, vieram também os jornais
online, ou ciberjornais, ou webjornais. O termo “imprensa”, contudo, foi mantido”.
http://pt.wikipedia.org/wiki/Imprensa

7 Vide M. da C. Andrade, Op. Cit, p. 39.

8 http://imprensamaior.blogspot.com/2009/03/importancia-e-valorizacao-dos-
-meios-de.html

8 Vide Ilidio Sacarrdao Martins, “Juiz e Comunica¢iao Social”, in Sub Judice —
Justica e Sociedade, N.**15/16, Jun/Dez, 1999, p. 189.
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Assim, devemos ter bem presentes que quanto maior, forem os
poderes da liberdade de imprensa, maior responsabilidade se deve ter
perante o seu uso, uma vez tratar-se de um poder forte e eficaz que
deve ser exercido a favor das comunidades. Nao sdo poucas as vezes
em que a comunicagao social tenta justificar a sua atividade evocando
o direito a informagio e o direito a liberdade de expressdo, fazendo
valer esses direitos numa liberdade fundamental especifica da comuni-
cacdo social, a chamada liberdade de imprensa. Porém, ao evocarmos
a liberdade de imprensa, nao podemos deixar de referir os seus corola-
rios — a liberdade de expressao e de informacao. Pois cabe ao proprio
Estado assegurar a liberdade de expressdo e informagao, tendo bem
presente os limites impostos a estas liberdades.”

Na verdade o importante é que todo o esfor¢o exercido por quem
tem a responsabilidade de informar, seja no sentido de difundir noti-
cias veridicas nas mentes dos cidadaos, evitando o mal-estar na socie-
dade. Dessa forma contribuiremos para uma comunidade sadia, para
a edificacao de uma sociedade nova, mais livre, mais consciente, mais
responsavel, mais fraterna e sobretudo, mais digna.

No dizer do Prof. Miguel Faria, “os agentes da comunicag¢ao social
desempenham um papel primordial na contextura das sociedades
democraticas. Fala-se até na sua representagao da «consciéncia civica
”91 Neste sentido, podemos
afirmar que os 6rgdaos de comunicacdo social podem”ter um papel
insubstituivel na denuincia da discriminagao, atentados e maus-tratos
contra grupos menos protegidos ou na descoberta e prevencao de
fendmenos sociais negativos como a corrup¢ao”?2. Por exemplo. Para
tal é imprescindivel haver “uma liberdade de expressiao piblica nao
controlada nem condicionada pelo préprio Estado”?,

Alids é a propria lei que assegura, com caracter genérico, a divulga-
¢do da titularidade e dos meios de financiamento dos 6rgiaos de comu-

da comunidade» em que se integram

% Vide art 40.° da C.R.A

1 Vide Miguel Faria, Direitos Fundamentais e Direitos Homem, Escola Superior
de Policia, 1992, Vol. I, p.162.

2 Vide M. da C. Andrade, Op. Cit, p. 53.

% Idem, p. 42.
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nicagao social®*. Até porque cabe ao Estado assegurar “o pluralismo de
expressdo e garante a diferenca de propriedade e a diversidade editorial
dos meios de comunicacio®. O Prof. Manuel da Costa Andrade vai
mais longe ao afirmar que “a participacao livre e esclarecida no debate
publico de ideias e de valores e na formagio da opinido publica vale
também como uma exigéncia directamente decorrente da dignidade
humana”?e.

A Liberdade de Imprensa em Angola

A Republica de Angola, comega a dar os primeiros passos de uma
jovem democracia que se quer sadia’’. Com a liberaliza¢ao da economia
de mercado em meados dos anos 1992, criaram-se as bases objectivas
para o inicio da liberalizagdo da comunicagio social, na sequéncia da
revisdo da Constitucional, operada nesse mesmo ano, que introduziu a
liberdade de imprensa, admitiu a possibilidade de criagao de empresas
de radio e televisdo, assegurou a liberdade de expressao e o confronto
de diferentes correntes de opinido e garantiu também aos partidos
politicos o direito a tempos de antena na radio e na televisdo.

Assim os sinais apontam para um melhoramento substancial na
forma de o Estado lidar com a comunicacao social, alids temos exem-
plos palpaveis dessa vontade politica se efectivar, sendo vejamos: do
ponto de vista da Legislagio verificamos revisdes constitucionais de
1990 (Multi-partidarismo) e 1992; em Setembro de 1992, realizaram-se
as primeiras elei¢oes livres e justas, considerando-se o fim do mono-
polio da radio estatal e o surgimento de radios comerciais em FM,
nomeadamente: LAC — Luanda Antena Comercial; Radio Cabinda;

% Vide C.R.A. art. 44.° n.° 2

% Vide C.R.A. art. 44.°n.° 3

% Vide M. da C. Andrade, op. Cit., p. 43.

97 As formas de publicidade mais utilizadas no pais sdo anuncios, outdoors,
propaganda em transportes publicos (busdoor), marketing directo, patrocinios e mer-
chandising. Nos altimos anos temos vindo a registar muita publicidade por internet,
tendo em conta a expansdo deste meio de comunicacio a larga escala em Angola. O
sector que mais investe em publicidade é o do comércio
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Radio 200 Radio Lubango, Radio Morena_na provincia de Benguela),
a Emissora Catolica, a Radio Despertar ligada a um partido da opo-
sicao governamental (fruto da transformagio da radio VORGAN em
Comercial a luz dos acordos de Lusaka), entre outras radios.

No periodo de 1997-2003, surgem os primeiros jornais semanarios
independentes como o Imparcial Fax. Reabre a Emissora Catoélica de
Angola. Surgem varios titulos independentes. E finalmente em 2010 é
aprovada a Constitui¢ao da Republica de Angola que por sinal dedica
um capitulo inteiro aos Direitos, Liberdades e Garantias Fundamen-
tais. A aprovacdo da Lei de imprensa, constitui, sem duvidas, um bom
instrumento de trabalho para os OCS.

Por conseguinte, ndo nos esquecamos que apesar dos 40 anos, de
independéncia de Angola, temos apenas 13 anos de paz efectiva, e
como é 6bvio toda essa panoplia de situagdes do passado tem reflexos
graves no presente e no futuro. Ainda assim, julgamos que a liberdade
de Imprensa em Angola é um processo em curso e nio uma etapa, pelo
que ndo nos devemos precipitar em querer atingir altos patamares de
estados independentes a mais de uma década, em pouco tempo. Julga-
mos que tudo deve ser feito ao seu tempo, pois o importante é haver
vontade politica para tal e termos bem patente nas nossas mentes,
sobretudo na dos governantes, que devem faze-lo para o bem-estar
de todos™.

Como atrds afirmamos, a liberdade de imprensa em Angola é um
processo que deve ser devidamente estudado pelas autoridades Ango-
lanas. Ndo adianta comparar os paises ou os Continentes, embora
se possa reconhecer a necessidade de se acolher as chamadas boas
praticas.

%8 Apesar de haver muito a fazer, a média angolana ja possui um espago aceitavel
para expressar as suas ideias, conforme os 6rgaos aqui descritos =TV: Dois canais publi-
cos sistema aberto.-Agéncias de noticias: Uma publica e Representagoes de agéncias e
jornais estrangeiros como: Chinhua, EFE, LUSA, REUTERS, BBC, RTP/Africa, RDP/
Africa, TSE, etc. Radios: Uma piiblica com Cinco canais e 20 emissoras locais Cinco
privadas em FM. Jornais: Um didrio (jornal de Angola) publico. Uma dezena de titulos
independentes regulares. Revistas: Meia dtizia de publicagdes mensais, bimestrais, etc.
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A Liberdade de Expressao e de Informacao

Constante do art. 40.° da CRA, predispoe que, “todos tém o direito
de exprimir, divulgar e compartilhar livremente os seus pensamentos, as
suas ideias e opinides, pela palavra, imagem ou qualquer outro meio,
bem como o direito e a liberdade de informar, de se informar e de ser
informado, sem impedimentos nem descriminagdes”. Por conseguinte
consideram-se proibidas as escutas de conversas privadas sem o devido
conhecimento dos intervenientes, salvo naqueles casos em que a pro-
pria lei preveja. Pois como refere o art. 34.° da nossa constitui¢ao “é
inviolavel o sigilo da correspondéncia e dos demais meios de comuni-
cacdo privada, nomeadamente das comunicacdes postais, telegraficas,
telefonicas e telemdticas. Por outro lado, de acordo a Constituicdo,
todos tém direito a palavra, a reserva de intimidade da vida privada e
familiar, a imagem ou qualquer outro meio®.

Nao existe, portanto, qualquer forma de censura prévia que vise
restringir a liberdade de expressio, embora como em todos os aspectos
da vida social, existam regras que tém de ser respeitadas, nomeada-
mente porque existem outros direitos, de igual dignidade, que tém de
ser tidos em conta. Tomemos como exemplo, os casos de espetaculos
publicos, a lei estabelece determinadas regras que tém por objetivo,
entre outros, a Seguranga dos cidadaos, pelo que so deverao ter lugar em
recintos previamente licenciados pelas autoridades competentes!®, com
vista a assegurar as indispensaveis condi¢oes de conforto e seguranga.

Quanto aos cinemas, além de s6 poderem ter lugar em locais pre-
viamente licenciados, foi considerado necessario criar um sistema de
classificagdo dos filmes, para o qual existe uma comissdo especial.
Assim, foi estabelecida uma classificagdo etaria, impedindo-se que
menores ou criangas possam ver filmes cujo conteido poderia repre-
sentar um choque. E o caso, por exemplo, dos filmes pornograficos,
s acessiveis a maiores de 18 anos'’’.

% Cfr. art. 32.°, n.° 1, da CRA

100 A propésito desta questdo, veja-se por exemplo o Decreto Legislativo sobre
Espetaculos e divertimentos publicos em Angola.

101 Tdem.
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Em matéria de afixa¢ao de publicidade ou propaganda, cujo licen-
ciamento compete as Administragdes Municipais da drea onde os pai-
néis, cartazes ou suportes sejam fixados, sdo estabelecidas determina-
das regras visando disciplinar a atividade. Especificamente durante as
campanhas eleitorais, as Administragdes Municipais estao obrigadas
a assegurar as forcas politicas concorrentes, os espacos destinados a
afixacdo de propaganda politica, de forma equitativa. De qualquer
modo, a afixacdo de uma mensagem nao pode:

— Provocar obstrucdao de perspectivas panoramicas ou afectar a
estética ou ambiente dos lugares ou paisagem;

— Prejudicar a beleza ou enquadramento de monumentos nacio-
nais, de edificios de interesse publico ou outros susceptiveis de
classificagio;

— Causar prejuizo a terceiros;

— Afectar a seguranga de pessoas e bens, nomeadamente da cir-
culagio rodoviaria ou ferrovidria e de pedes, em especial dos
deficientes;

— Apresentar disposicoes, formatos ou cores que possam confundir-
-se com os da sinalizacdo de trafego, etc.

Por outro lado importa realcar que é proibida a realizagio de inscri-
¢des ou pinturas em monumentos nacionais, edificios religiosos, sedes
de 6rgaos de soberania, regides autbnomas ou autarquias locais, bem
como em sinais de transito, placas de sinalizagdo rodoviaria, interior
de edificios ou reparti¢des publicas, estabelecimentos comerciais e
centros historicos.

Quanto a liberdade de informacdo, ela é consequéncia logica da
liberdade de expressio, trata-se do direito de informar, de se informar
e de ser informado. Também aqui se aplica o principio de ndo censura
prévia, os jornalistas que sdo independentes, estio protegidos pelo
sigilo profissional em relag¢do as fontes, de forma a assegurar a sua
autonomia. No entanto, as publicagdes informativas tém de ser regis-
tadas, para que seja possivel determinar quem s3o os seus proprietarios
e responsaveis editoriais.

Em matéria de liberdade de expressdo e de informagao, existem
outros direitos e liberdades pessoais que podem ser violados em virtude

RDeS - Revista de Direito e Seguranca, n.° 6 (julho / dezembro de 2015): 33-83



74 | Investigacio Criminal, Processo Penal e Comunicagdo Social

do seu uso menos proprio: designadamente, o bom-nome e a reputa-
¢do, a imagem e a reserva da intimidade da vida privada e familiar,
alids, é a propria Constituicao que considera a necessidade do estabe-
lecimento de garantias contra utilizagdo abusiva ou contréria a vida
humana da informacgio relativa as pessoas e familias. A concretiza¢ao
de tal necessidade € a definicio como crime, entre outros, dos seguintes
comportamentos:

Difamagao: crime praticado por quem impute a outra pessoa
um facto (mesmo sob forma de suspeita) formule sobre ela um
juizo ofensivo da sua honra ou consideragido ou reproduza tal
imputagao ou juizo;

Injutria: imputagao directa a outra pessoa da pratica de determi-
nados factos (mesmo sob forma de suspeita), através da emissao
de palavras ofensivas da sua honra ou consideragio;

Devassa da vida privada: intercepgao, gravacao, registo, utiliza-
¢do, transmissao ou divulga¢io de conversa ou comunicacao tele-
fonica, a captagio, a fotografia, filme, registo ou divulgacio de
imagem das pessoas, objectos ou espagos intimos, a observagao
ou escuta as ocultas de pessoas em local privado, a divulgagao
de factos relativos a vida privada ou doenga grave de outras pes-
soas, sem o consentimento destas e com a inten¢ao de devassar
a sua vida privada;

Gravagoes e fotografias ilicitas: a gravagdo de palavras proferi-
das por outra pessoa e nao destinadas ao publico, mesmo que
dirigidas ao autor, a utilizacao ou permissao para utilizagio das
gravagoes tomadas naquelas condicoes, sem consentimento dos
intervenientes, bem como a fotografia ou filme de outra pessoa,
mesmo em eventos em que esta tenha participado, ou utilizagio
ou permissao de utilizacao de fotografias ou filmes nestas con-
di¢des, ainda que ilicitamente obtidos;

Dentncia caluniosa: dentncia ou lancamento de suspeita da
pratica de crime por outra pessoa, feita publicamente ou perante
autoridade, com consciéncia da falsidade da imputacio e a inten-
¢do de que contra aquela se instaure procedimento.
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Contudo, existe a possibilidade de o visado por estas praticas exi-
gir a reparacdo dos danos patrimoniais e nao patrimoniais que tenha
sofrido em virtude de tais atos. Podendo a mesma ser realizada inde-
pendentemente da responsabilidade criminal ou em conjunto com ela.

Considerac¢oes Finais

Nos nossos dias vai se notando cada vez mais um interesse muito
dos grandes dos 6rgaos de comunicagio social sobre a justica, nome-
adamente pelo interesse do desfecho de certos processos mediaticos.
A questdo que muitas vezes se coloca é a de saber se este interesse
prende-se essencialmente pelo interesse em ver resolvidos os casos
de forma justa ou havera outros interesses por tras? Na verdade
“QOs média justificam a sua imiscui¢ao na vida democratica com um
novo direito que nao esta consagrado em parte alguma: o direito a
transparéncia”!®2, Podemos assim entender que a tarefa primordial
das médias visa mostrar a verdade e criar as condi¢des para que seja
atribuido a cada um o seu proprio direito.

Em Angola, a problematica da resolucdo de casos complicados,
pode levar muitos anos a resolver, tendo em conta uma serie de dificul-
dade que podem surgir ao longo do processo, mas sobretudo porque,
os “Tribunais nao tém capacidade para gerir um volume de solicita-
¢oes tdo significativo e diversificado como o que lhes é actualmente
dirigido” 1%, Essa situacdo tem provocado um clima de suspeicoes
que leva muitas vezes os meios de comunicagdo social a efectuarem
os chamados julgamentos em praga publica, ou seja, ao veicularem
determinadas noticiais, pode levar a populagao a retirar determinadas
ilacdes que podem acabar por influenciar negativamente o andamento
do processo.

Esta situacdo acaba, quase sempre por provocar danos irreversi-
veis aos acusados, tal como atrds nos referimos. Porém, é bem sabido
que nem todos os casos interessam a comunicagao social, pois ela se

102 Cfr. Antoine Garapon, Op. Cit, 1997, p. 273.
103 Cfr. Cunha Rodrigues, Op. Cit, in RPCC, p. 534.

RDeS - Revista de Direito e Seguranca, n.° 6 (julho / dezembro de 2015): 33-83



76 | Investigacio Criminal, Processo Penal e Comunicagdo Social

preocupa essencialmente com aqueles casos mediatizados, no sentido
de criar algumas expectativas junto dos cidaddos e nesse sentido a
comunicag¢ao social se preocupa mais com os casos ligados “a justiga
criminal @ que é fundamentalmente tratada pelos 6rgaos de comu-
nicagio social: tanto do ponto de vista do espago e do tempo que
ocupa nos meios de comunicacdo social, como do destaque que lhe é
dado”!4,

No fundo o que as médias pretendem é mostrar ou publicitar para
o publico aqueles casos que podem suscitar interesses dos cidadios,
até porque € notério que “Quando a imprensa se debruga sobre um
processo, ndo se limita a explicar o trabalho da justi¢a ou a denunciar
o seu mau funcionamento: alimenta o desejo de se substituir ao juiz
e julgar no seu lugar”!®, criando as premissas para que os cidadaos
possam efetuar juizos de valor acerca dos casos que esteja a acontecer
e como ja nos referimos acaba por atrapalhar ou criar dificuldades tre-
mendas naqueles que a trabalham para o esclarecimento da verdade dos
factos, neste sentido Martine Madoux refere que “as testemunhas nao
reservam as suas declarac¢oes para o juiz de instrucdo ou para o tribu-
nal mas para os microfones que lhes sdo estendidos”!%. Essa situacdo
pode levar a divulgacdo de factos no processo que estejam a coberto
do segredo de justica, e naturalmente prejudicar o curso do processo.

Em muitos casos, os 6rgdos de comunica¢do social acabam por
violar certos direitos e liberdades fundamentais ao publicarem deter-
minadas matérias protegidas pelo direito interno dos Estados e até
mesmo protegidas pelo direito internacional. “A verdade é que nio
se pode escamotear a responsabilidade, maior ou menor, dos proprios
jornalistas a tal situacdo...faz-se entre nés com excessiva frequéncia — e
talvez com excessiva impunidade — um tipo de jornalismo atentatério
de alguns direitos fundamentais de cidadania: o direito a0 bom nome, o

104" Cfr. Rui do Carmo Moreiro Fernando, “Ministério Piblico e Comunicacio
Social”, in Sub Judice, N.° 15/16, p. 190.

105 Cfr. Antoine Garapon, op. Cit, p. 276.

106 Cfr. Martine Ract Madoux, “Criminalidade, Processo Penal e Meios de
Comunicagdo”, in Revista Portuguesa de Ciéncia Criminal, Ano 9, Fasc. 2, Coimbra
Editora, Abr/Jun, 1999, p. 225.
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direito a reserva de vida privada, o direito a presung¢do de inocéncia, até
o direito (absolutamente basico) ao respeito pela dignidade pessoal !,

O art. 32.° da CRA refere que “a todos sdo reconbecidos os direi-
tos a identidade pessoal, a capacidade civil, a nacionalidade, ao bom-
-nome e reputacdo, a imagem, a palavra e a reserva da intimidade
da vida privada e familiar”. Isso significa que todos esses direitos
devem ser protegidos pelo Estado, uma vez que se encontram “dire-
tamente ao servi¢o da protecdo da esfera nuclear das pessoas e da
sua vida, (...) direitos de personalidade (...) que gozam de protecdo
penal”108,

Cesare Beccaria, ao referir-se a questdo da honra, afirmava: “ha
uma contradi¢do notavel entre as leis civis, zelosas guardias, mais que
qualquer outra coisa, do corpo e dos bens de cada cidadio, e as leis
daquilo a que se chama honra, que coloca a opinidao acima de tudo”!®.

Na verdade, o que ndés somos nio é sempre aquilo que os outros
pensam de nés, embora se possa reconhecer que a nossa honra tem a
ver com a imagem que os outros tém de nds, porém essa imagem pode
ser mudada a qualquer momento, através de um acontecimento novo,
“a sua determinacdo concreta € influenciada pelo ambiente politico,
cultural e, em geral, historico-social, entre outros fatores” !,

A identidade pessoal e 0 bom-nome!!!, estio intimamente ligados
com a questdo da honra, ou seja, o reconhecimento que uma pessoa
possa ter por parte da sociedade tem a ver com os atos que ele pratica
e a sociedade aceita. Por conseguinte, se essa pessoa fazer algo repro-
vavel na sociedade em que vive, a sua reputacdo ficara manchada e
logo a ideia que as outras pessoas tinham muda drasticamente, ou seja,
uma pessoa pode passar rapidamente de her6i a vildo ou vice e versa.

Entende-se entdo que “a honra implica, pois, uma esfera de respei-
tabilidade que abrange ndo s6 a propria pessoa (...) mas também todos

07 Cfr. Sara Pina, “Deontologia dos Jornalistas e o Direito a Verdade”, in Sub
Judice, N.° 15/16, p. 185.

108 Cfr. Gomes Canotilho e Vital Moreira, op. Cit, p. 179.

199 Cfr. Cesare Beccaria, Dos Delitos e das Penas”, Traducao de José de Faria
Costa, Fundacdo Calouste Gulbenkian, Lisboa, 1998, p. 79.

110 Cfr.A. Marinho e Pinto, Op. Cit, p. 75.

1 Cfr. art 32.° da CRA.
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os dominios da sua atividade (...) profissional, comercial, politica”!!2,

No fundo todos os aspetos da vida de uma pessoa passam a ser afeta-
dos quando a sua vida se torna de dominio publico.

Quanto ao direito a imagem, devemos ter bem presente que cada
individuo deve ter de se pronunciar sobre a publica¢io da sua imagem
por terceiros, ou seja, como refere o codigo civil “O retrato de uma
pessoa nao pode ser exposto, reproduzido ou langado no comércio sem
o consentimento dela”!3, embora haja uma exce¢ao, “Nao é necessa-
rio o consentimento de pessoa retratada quando assim o justifiquem
a sua notoriedade, o cargo que desempenhe, exigéncias de policia ou
de justica (...) ou quando a reproducgido da imagem vier enquadrada
na de lugares publicos, ou na de factos de interesse publico ou que
hajam decorrido publicamente”!''*, por conseguinte “O retrato nio
pode, porém, ser reproduzido, exposto ou lan¢ado no comércio, se do
facto resultar prejuizo para a honra, reputa¢ao ou simples decoro da
pessoa retratada”!’*., O que normalmente tem acontecido é a Comu-
nicagio Social colher imagens ou filmar sem antes solicitar a devida
autorizagao destas pessoas, 0 que constitui grave violagao ao direito de
imagem.

Quanto ao direito a reserva da intimidade da vida privada e fami-
liar como afirmam os Profs. Gomes Canotilho e Vital Moreira, este
“analisa-se principalmente em dois direitos menores: (a) o direito a
impedir o acesso de estranhos a informagdes sobre a vida privada e
familiar e (b) o direito a que ninguém divulgue as informagdes que
tenha sobre a vida privada e familiar de outrem”!'¢. Isso muitas vezes
colide com o interesse da comunicacdo social que visa revelar factos
nos processos judiciais, acabando por revelar factos da intimidade
dos arguidos!'’, ou até mesmo dos seus familiares. No fundo o que

12 Cfr. A. Marinho e Pinto, op. Cit, p. 76.

3 Cfr. art. 79.°n.° 1 do Codigo Civil

14 Cfr. art. 79.° n.° 2 do Codigo Civil

15 Cfr. art. 79.° n.° 3 do Cddigo Civil

e Cfr. Gomes Canotilho e Vital Moreira, Op. Cit, p. 181.

17 Cfr. art. 80.° do Cédigo Civil (Direito a reserva sobre a intimidade da vida
privada), n.° 1 “Todos devem guardar reserva quanto a intimidade da vida privada
de outrem”.
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acontece aqui, é uma viola¢ao desse direito, evocando-se o direito a
informacao, o que é reprovavel.

Consagra o art. 31.° n.° 1 da CRA que “a integridade moral inte-
lectual e fisica das pessoas é invioldvel”. Nao sdo raras as vezes que
os 6rgdos de comunicacdo social atentam contra este principio, con-
sagrado pela constitui¢ao e protegido pelo Estado, uma vez que em
grande medida, expoem publicamente as pessoas, promovendo assim
de ac¢oes de descriminagiao, humilhacdo, condenagoes publicas, entre
outros'®,

A DUDH, no seu art. 12.°, vai mais longe quando refere que
“ninguém sofrerd intromissoes arbitrdrias na sua vida privada, na sua
familia, no seu domicilio ou na sua correspondéncia, nem ataques a
sua honra e reputacdo”. Embora este preceito exista, a verdade é que
vamos assistindo a violagdes constantes a esses direitos pelos 6rgaos
de comunicagao social.

Assim deve-se ter sempre em conta que nenhuma pessoa deve ser
tratada de forma arbitraria ou ilegal, sobretudo nos assuntos ligados
a sua vida privada, ao seu domicilio, a sua correspondéncia ou até
mesmo a intromissao na vida privada de parentes proximos e muito
menos, se coloquem em causa a sua honra e reputagdo. Até porque
todas as pessoas tém o direito ao respeito da vida privada e familiar,
nio sendo igualmente permitidas violagdes a sua correspondéncia.

Porém no hodierno da sua atuagdo ndo sao poucas as vezes em
que os OCS violam determinados direitos e liberdades fundamentais,
em nome da necessidade da publicidade, esquecendo-me que a vida
intima das pessoas s6 deverao ser divulga por estas.

Na verdade, o que normalmente acontece é a deturpagio de noti-
cias, culpabilizando esta ou aquela parte do processo, sem que para
tal tenha havido qualquer julgamento oficial. Assim, as pessoas correm
risco de ser maltratadas ou mal faladas e até mesmo acusadas publica-
mente de factos que ndo cometeram e neste sentido muitas vezes sdo

18 A propdsito dessa matéria, convém referir que quando estamos perante a vio-
la¢do da integridade fisica e moral de uma pessoa, sio colocados em causa violagio de
determinados direitos inaliendveis, cujos danos sdo irreversiveis, sendo que o infrator
ou infratores incorrem numa infra¢io criminal”.
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chamadas de “«monstro» encarnando a alteridade absoluta ou, pelo
contrario, de vitima, isto é, de um outro eu com que nos identificamos
e cujos sofrimentos partilhamos”!"’, e como temos vindo a dizer, isso
provoca danos irreparaveis.

Os casos que envolvem grandes figuras publicas ou assuntos polé-
micos “denominados casos de tribunais forneceram desde sempre boas
matérias para divulgacdo jornalistica, em especial quando reportaveis
a grandes acontecimentos de natureza criminal”'?°. Tal como sabemos
os 6rgaos de comunicacdo social prestam maior atencdo e destacam nas
sas noticias os casos relacionados a figuras publicas, porque esse tipo
de noticia vende mais, porque todos estamos interessados em saber o
que se passa com A e B, como se fossemos tutores ou controladores
destes, e como tal essa situagdo provoca danos graves do féorum psi-
cologicos e fisicos irreversiveis. De igual forma a comunicacdo social
destaca crimes de grande monta, como os homicidios por exemplo.
E ndo, sdo poucas as vezes, os 6rgaos de comunicagio social chegam
mesmo a “reconstituir os factos com uma fidelidade que esta vedada
ao processo: filmam-se os mesmos carros, as mesmas horas e no mesmo
bairro (...) A semelhanga é tao evidente que se torna necessario indicar
(...), que se trata de uma reconstitui¢ao”!?!,

Na verdade, embora se possa considerar nobre a fun¢ao da comu-
nicagao social no seu compromisso com a verdade, ndos nos podemos
esquecer que o interesse primordial, da comunicacdo social do ponto
de vista pratico nao visa a facilitacdo ou a resolucdo dos casos, mas
sim a obtencdo de lucros, tirar proveito da situacdo, obter mais e
melhor audiéncia, no fundo vender mais noticias, ainda que nao sejam
verdadeiramente corretas, até porque “a primeira preocupacdo da
imprensa é de ordem econdémica (...) assiste-se, pois, a uma evolugao

119 Cfr. antoine Garapon e Denis Salas, A Justica e o Mal, tradu¢io de Maria

Fernanda Oliveira, Instituto Piaget, Coleccdo Direito e Direitos do Homem, Lisboa,
1997, p. 180. O olhar do povo, como afirma Manuel Valente, é piedoso e misericor-
dioso, como também é viperino e demolidor. Vide Manuel Valente, Da Publicacdo da
Matéria de Facto nas Condenacdes nos Processos Disciplinares, p. 98.

120 Cfr.Carlos A. Poiares e M. .* Jodo L. Crujeira, “A Justica e Intervencdo Medi-
datica — Um Espaco para a Psicologia”, in Sub Judice, N.° 15/16, p. 29.

121" Cfr. Antoine Garapon, Op. Cit, p. 276.
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da imprensa no sentido do fornecimento de informacdes ditas consen-
suais, que nio ferem, que nao incomodam (...) estas vendem-se bem,
trazem receitas” %2,

Tal como é do nosso conhecimento “a competicdo das noticias
gera dinheiro, o dinheiro que as audiéncias cobram na publicidade.
Normalmente, fala-se s6 da «guerra das audiéncias» em relacdo as tele-
visoes, mas de um modo mais disfarcado, é evidente que ela domina a
estratégia de todos os médios”'*. Na verdade a maneira de os média
tirarem lucros da sua atividade é vender ao povo aquilo que eles querem
comprar, ou consumir, e normalmente o povo prefere noticias ligadas
ao terror, a maldade a situacdes que coloquem em choque, muitas
vezes, a propria sociedade. E isso a imprensa sabe fazer muito bem.
Por conseguinte, ¢ bem verdade que o dever de informar aos cidadios
pertence aos 6rgaos de comunicagdo social “num Estado democratico
e plural, o papel de uma comunicacao social, livre e concorrencial, fun-
damental e insubstituivel”'?%. Para tal urge a necessidade de informar
com verdade, o que muitas vezes ndo acontece.

Nio pretendemos de maneira alguma, colocar em causa o papel
dos 6rgaos de comunicacdo social, mas tdo-somente afirmar que ao
publicar certas noticias, devemos ser ponderados para nao conotarmos
pessoas que irremediavelmente ndo voltardo a ser as mesmas, ainda
que a posteriori venham a ser ilibadas. No fundo o que acontece, as
noticias acabam por incitar a violéncia e a desordem e até mesmo cono-
tagoes ela forma ela “é, na maior parte das vezes, dada a conhecer sob
uma forma tnica, crua e absurda”!?*. Convém lembrar que “a justica
ndo pode ser dirigida sendo a partir de faltas desordens, homicidios,
catastrofes, em suma, dramas que contribuem para dramatizar um
pouco mais. Mas enquanto o crime, que sempre existiu, estava ante-
riormente localizado nas margens, eis que se encontra propulsionado
para o centro das nossas sociedades. Os meios de comunica¢ao poem-

-no em cena” !¢,

122 Cfr. Martine R. Madoux, Op. Cit, pp. 227/28.

123 Cfr. José M. P. de Oliveira, Op. Cit, p. 26.

124 Tbidem.

125 Cfr. Antoine Garapon, Op. Cit, p. 283.

126 Cfr. Antoine Garapon e Denis Salas, Op. Cit, p. 167.
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0 lugar das vitimas “indefesas”/"vulneraveis” no Codigo Penal:
reflexdes acerca da aplicacdo do principio da legalidade’

The place of vulnerable or defenseless victims in the Penal Code:
reflections on the application of the principle of legality

CARINA QUARESMA?

Resumo: O principio da legalidade é basilar e orientador de todo o Direito
Penal, no entanto a utilizacao de termos vagos no ambito da Lei dificultam a sua
aplicagdo. Entre as expressoes vagas encontradas no Cédigo Penal (CP) incluem-se
algumas como “pessoa particularmente indefesa em razdo de idade, deficiéncia,
doenga ou gravidez” ou “situacao de especial vulnerabilidade da vitima™.

O Cédigo Penal portugués, acompanhando a evolu¢do do conhecimento
acerca das vitimas de crime, tem vindo a acomodar de forma gradual uma visao
voltada para o agravamento da moldura penal de diversos crimes quando estes
envolvem vitimas indefesas ou vulnerdveis ou para a inclusio da mengao a estes
conceitos na prépria tipificacao de alguns crimes.

Com base em sete acérdaos do Supremo Tribunal de Justica, procedeu-se
a uma andlise da jurisprudéncia em casos de homicidio qualificado (art. 132.°,
n.° 2, alinea ¢ do CP - situacdes em que o facto é praticado “contra pessoa parti-
cularmente indefesa, em razdo de idade, deficiéncia, doenca ou gravidez”).

Ficou evidente a complexidade interpretativa inerente a estes conceitos. Em
alguns casos os tribunais superiores confirmaram a interpretagio efetuada pela
primeira instancia noutros tal ndo se verificou. Em vdrias situagdes a interpretacao
afastou-se da nocdo de vitima indefesa em resultado de caracteristicas “fisicas”

! Trabalho realizado no ambito da Disciplina de Direito Penal, ministrada pela
Professora Doutora Teresa Beleza, no ano letivo de 2013/2014 do Doutoramento
em Direito e Seguranga, da Faculdade de Direito da Universidade Nova de Lisboa.
Entregue: 1.3.2015; aprovado: 8.7.2015.

2 Doutoranda em Direito e Seguranca da Faculdade de Direito da Universidade
Nova de Lisboa.
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(ex.: idade, gravidez...), apontando para uma indefensabilidade resultante da
forma como o crime foi praticado.

Palavras chave: Principio da legalidade, vitima, indefesa, Direito Penal,
jurisprudéncia, homicidio qualificado.

Abstract: The principle of legality is fundamental in the Criminal Law,
however the use of inaccurate terms hampers its application. Several examples
of inaccurate expressions can be found in the Penal Code (CP) such as: “defen-
seless person on grounds of age, disability, illness or pregnancy” or “situation of
particular vulnerability of the victim”.

The Portuguese Penal Code, following the increasing knowledge on victims of
crime, has been gradually accommodating an aggravation of the criminal frame
for several crimes when they involve vulnerable or defenseless victims or has been
including these concepts in the prevision of certain crimes.

Seven decisions of the Supreme Court of Justice in cases of qualified murder
(article 132, paragraph 2-c of Penal Code - situations where the facts are practiced
“against defenseless person on grounds of age, disability, illness or pregnancy”)
were analyzed.

This analysis showed the complexity of the interpretation within these con-
cepts. In some cases the Supreme Court has confirmed the decision adopted by the
first instance court, while in others the decision was different. In many situations
the interpretation departed from the notion of a defenseless victim as a result of
“physical” characteristics (e.g.: age, pregnancy ...), to a defenseless victim due
the way the crime was committed.

Key words: Principle of legality, victim, defenseless, Criminal Law, jurispru-
dence, qualified murder.

1. O Direito Penal e o Principio da legalidade

Conforme referido por Beleza (1984), o Direito Penal deve reger-se
por um principio de interven¢do minima, s6 devendo determinar que
certos atos sejam considerados crime quando tal seja eficaz e necessa-
rio, afigurando-se de tal forma estritamente essencial a sobrevivéncia
da comunidade. Quando forem suficientes outras medidas de caricter
social, administrativo, ou quando a incrimina¢ao nao obtém os fins a
que se destina o Direito Penal ndo devera intervir.
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Esta avaliacdo sobre a eficdcia e necessidade ndo € estanque, apre-
sentando diversas variagdes, nomeadamente em funcdo da época e
contexto sociocultural. O leque de crimes incluidos no Cédigo Penal
varia assim no espaco e no tempo, existindo diferencas entre estados
e em cada estado o que é hoje considerado crime pode nio o ter sido
anteriormente e vice-versa (ex.: adultério ou homossexualidade ja
foram considerados crimes no Codigo Penal portugués) (Beleza, 1984).
Por outro lado, a gravidade com que sdo punidos os crimes também
apresenta variacdes consideraveis.

Assim, quer a previsio (crime — “facto tipico”), quer a estatui¢ao
(pena-sang¢ao) possuem formatos influenciados pelo contexto historico
e geografico.

Segundo a mesma autora, o Direito Penal, e mais concretamente as
penas podem ser encaradas como tendo fins mediatos, ou seja, prosse-
guir os fins do Estado, e fins imediatos, vias pelas quais se atingem os fins
do Estado. Os fins do Estado podem consistir precisamente no respeito
e garantia dos direitos e liberdades consagrados na Lei Fundamental.

Considerando os fins das penas designados de imediatos, podem
diferenciar-se as teorias da retribuicdao e da prevengao geral (Beleza,
1984). No primeiro caso, o objetivo é punir quem praticou um ato
condenavel, retribuir o “mal” praticado com um “castigo”, tipica-
mente a privagao da liberdade. No ambito da teoria da prevencio,
as penas tém por finalidade evitar que as pessoas em geral cometam
crimes (prevengao geral) e evitar que quem cometeu algum crime volte
a reincidir (prevencado especial).

A competéncia legislativa para “definicdo dos crimes, penas, medi-
das de seguranca e respetivos pressupostos, bem como processo crimi-
nal” é de reserva relativa da Assembleia da Republica, salvo sua autori-
zagdo ao governo (art. 165.° da Constitui¢do da Republica Portuguesa)’.

Esta reserva da lei a Assembleia da Republica (AR) justifica-se
pelo principio da separagiao de poderes, nio podendo concentrar-se no
mesmo 6rgao do Estado os poderes de legislar sobre a matéria penal e
de conduzir a atividade repressiva do Estado (Costa, 2009).

3 A Assembleia da Republica pode autorizar o governo a fazer Decretos-Lei
neste dominio.

RDe$ - Revista de Direito e Seguranca, n.° 6 (julho / dezembro de 2015): 85-141



88 | O lugar das vitimas “indefesas”/”vulnerdveis” no Cédigo Penal

Os bens juridicos a proteger no ambito do Direito Penal devem ser
os fundamentais, cujo elenco e definicio dependem também do con-
texto social e cultural, variando por isso no tempo e espaco (Beleza,
1984).

Segundo Costa (2009) a fun¢do do Direito Penal é a de proteger
bens juridicos, aqueles que tenham dignidade penal, ou seja que mere-
cem a prote¢do do Direito Penal, como por exemplo a vida, a inte-
gridade fisica, a honra, o patriménio, a seguranga interna e externa
do Estado.

Como indicado pelo referido autor, esta fung¢ao primordial e outras
como sejam a garantia, a seguranga € a coesao, visam o livre desenvol-
vimento da personalidade e a normal expansido e concretizacao dos
interesses e valores da comunidade.

Apesar do Direito Penal fazer parte do ordenamento infraconstitu-
cional, Costa (2009) nao deixa de sublinhar que “O Direito Penal — e
aquilo que ele de mais profundo representa — é, em si e por si, material-
mente constitucional. Dai que os textos da lei fundamental ndo venham
legitimar o direito penal mas antes limitar o dmbito do penalmente
relevante e ainda circunscrever as margens da punibilidade”.

Conforme indicado por Beleza (1984) o principio da legalidade
(“Nullum crimen sine lege, certa et priori”) implica que a lei escrita
(da Assembleia da Republica) seja a fonte primordial do Direito Penal,
afastando a possibilidade do costume servir como fonte de direito;
assim ninguém pode ser condenado por algo que ndo estando previsto
em lei escrita seja alvo de reprovagao generalizada pela sociedade.

O Cédigo Penal (CP) portugués, no seu art. 1.° relativo ao Prin-
cipio da legalidade, determina que:

1 - 86 pode ser punido criminalmente o facto descrito e declarado
passivel de pena por lei anterior ao momento da sua prdtica.

2 — A medida de seguranca sé pode ser aplicada a estados de peri-
gosidade cujos pressupostos estejam fixados em lei anterior ao seu pre-
enchimento.

3 = Nao ¢é permitido o recurso a analogia para qualificar um facto
como crime, definir um estado de perigosidade ou determinar a pena ou
medida de seguranca que lbes corresponde.
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No art. 2.° relativo a “Aplicacdo no tempo”, estipula que:

1 — As penas e as medidas de seguranca sdo determinadas pela lei
vigente no momento da prdtica do facto ou do preenchimento dos pres-
supostos de que dependem.

2 — O facto punivel segundo a lei vigente no momento da sua pratica
deixa de o ser se uma lei nova o eliminar do niimero das infrac¢ées; neste
caso, e se tiver havido condenacdo, ainda que transitada em julgado, ces-
sam a execucdo e 0s seus efeitos penais.

3 = Quando a lei valer para um determinado periodo de tempo, con-
tinua a ser punivel o facto praticado durante esse periodo.

4 — Quando as disposicoes penais vigentes no momento da prdtica
do facto punivel forem diferentes das estabelecidas em leis posteriores, é
sempre aplicado o regime que concretamente se mostrar mais favordvel
ao agente; se tiver havido condenacdo, ainda que transitada em julgado,
cessam a execug¢do e os seus efeitos penais logo que a parte da pena que
se encontrar cumprida atinja o limite mdximo da pena prevista na lei
posterior.

O principio da legalidade esta também expresso na Constitui¢ao
da Republica Portuguesa (CRP) no art. 29.°, sobre a “Aplicagao da
lei criminal”:

1. Ninguém pode ser sentenciado criminalmente sendo em virtude de
lei anterior que declare punivel a accdo ou a omissdo, nem sofrer medida
de seguranga cujos pressupostos ndo estejam fixados em lei anterior.

2. O disposto no nitmero anterior ndo impede a punicdo, nos limites
da lei interna, por accdo ou omissdo que no momento da sua prdtica seja
considerada criminosa segundo os principios gerais de direito internacio-
nal comummente reconbecidos.

3. Ndo podem ser aplicadas penas ou medidas de seguranca que nao
estejam expressamente cominadas em lei anterior.

4. Ninguém pode sofrer pena ou medida de seguranca mais graves do
que as previstas no momento da correspondente conduta ou da verificacdo
dos respectivos pressupostos, aplicando-se retroactivamente as leis penais
de conteiido mais favordvel ao arguido.
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5. Ninguém pode ser julgado mais do que uma vez pela prdtica do
mesmo crime.

6. Os cidadaos injustamente condenados tém direito, nas condicoes
que a lei prescrever, a revisdo da sentenca e a indemnizacdo pelos danos
sofridos.

Tal como explicado por Beleza (1984), ao contrario do que sucede
em outros ramos do Direito, no Direito Penal nao é admissivel a
interpretacdo extensiva das normas nem a integragao por analogia de
lacunas detetadas.

Ao Direito Penal estd vedada esta “aplicagio” das normas, uma
vez que se trata do ramo do direito que visa precisamente proteger 0s
bens juridicos fundamentais, e uma interpretacdo extensiva ou através
da integracdo de lacunas por analogia poderia colocar em causa essa
protecao desses mesmos bens.

Na pratica, a lei penal ndo se pode aplicar retroativamente, exceto
se tal beneficiar o arguido e ndo é possivel qualificar um ato como
crime, definir um estado de perigosidade ou determinar a pena ou
medida de seguranga por analogia com situagdes anteriores, num ato
de interpretacdo extensiva das normas; e € necessario que tal esteja
previsto em lei anterior ao momento da pratica do crime.

O principio da legalidade implica que as leis penais sejam precisas,
que o seu sentido seja facilmente delimitado ou delimitdvel (Beleza,
1984). Leis penais vagas ou imprecisas, habitualmente designadas de
“leis penais em branco*”, podem ser até consideradas inconstitucionais
tendo em conta a violagdo do principio em causa.

Segundo esta autora existe uma discussao em torno da questao de
definir a que leis penais se aplica o principio da legalidade: se apenas
as normas que definem crimes, se também as que definem penas ou
circunstancias agravantes.

Naio obstante este facto, e conforme declarado por Beleza (1984)
existem varios exemplos de disposi¢des penais que contém conceitos

* Em sentido mais técnico referem-se as normas penais que remetem para outra
fonte normativa de cardcter inferior para preencher os seus proprios pressupostos
(Beleza, 1984).
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imprecisos (ex.: art. 132.° do Codigo Penal, relativo ao crime de homi-
cidio qualificado, onde consta a mencdo a circunstancias reveladoras
de “especial censurabilidade ou perversidade” do agente).

Tém existido e existem diversas expressdes vagas utilizadas no
Codigo Penal, citando-se alguns outros exemplos: “lugar ermo” (art.
190.°)%, “atentado ao pudor” (art. 205.° do CP de 1982)¢ ou “abu-
sando da sua inexperiéncia” (art. 173.°)".

O principio da legalidade garante as pessoas que elas podem saber,
a data da pratica de um determinado ato, qual a pena a que sesujei-
tam, pelo que a utiliza¢do de termos vagos e imprecisos nas leis penais
limitam a referida garantia (Beleza, 1984).

Compreende-se que por vezes é muito dificil a utilizacao de ter-
mos ou expressoes cujo sentido e interpretacdo sejam inequivocos,
no entanto algumas das altera¢des introduzidas ao Codigo Penal tém
procurado diminuir esta subjetividade (ex.: furto de valor elevado — art.
204.° — sendo que a defini¢do de valor elevado foi operacionalizada
no art. 202.° — operacionalizacdao que era inexistente no CP de 1982).

Conforme refere Brito (cit. por Beleza, 1984): “a indeterminacdo
das precisoes legais é o calcanhar de Aquiles do principio da legalidade”.

Uma vez que o sentido das disposicdes legais é muitas vezes dificil
de determinar, os tribunais acabam por ter um papel importante na
determinacdo concreta do sentido das expressdes imprecisas (Beleza,
1984).

Assim, é comum consultar a jurisprudéncia para determinar que
sentido € habitual e provavelmente aceite para um dado termo, expres-
sdo. Apesar do sistema portugués ser de “lei escrita”, ndo sendo por-
tanto um sistema de precedente jurisprudencial (como nos sistemas de
Common law), o costume jurisprudencial acaba por ser uma fonte do
direito, uma vez que € ele que vai dar o sentido real, preciso e delimi-
tado as normas incriminadoras (Beleza, 1984).

Conforme refere Brito (cit. por Beleza, 1984), dado este papel
fundamental dos tribunais na delimita¢do da interpretagdo das nor-

5 Crime: Viola¢io de domicilio ou perturba¢do da vida privada.
¢ Crime: Atentado ao pudor com violéncia.
7 Crime: Atos sexuais com adolescentes.
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mas incriminadoras, e porque a CRP garante o direito a igualdade na
aplicacdo da justiga, os tribunais serdo obrigados a fundamentar uma
eventual alteracdo radical no sentido tradicional usado no costume
jurisprudencial de interpreta¢ao da norma.

Por outro lado, tal como indicado por Beleza (1984), a necessidade
de interpretagdo surge mesmo perante normas que aparentemente sio
claras e simples: para se poder aplicar a lei é preciso interpretar, des-
cobrir o seu sentido.

Segundo esta autora, essa interpretagao tem como limite extremo o
sentido possivel das palavras que constam na lei, este limite ndo pode
ser assim ultrapassado, sob pena de violar o principio da legalidade.
Assim, a CRP admite uma interpretagio extensiva no Direito Penal
desde que esta nao ultrapasse o limite do sentido literal possivel.

De qualquer modo e conjugando o n.° 3 do art. 29.° da CRP, o
n.°3 doart. 1.°do CP e 0 art. 9.° (n.* 1 e 2) do Cddigo Civil (consi-
derado a regra basica da interpretacdo no sistema juridico portugués),
resulta que a interpretagdo das leis penais ndo deve exceder o limite do
sentido literal possivel, no entanto esse exercicio interpretativo deve
ser realizado tendo em conta o contexto (ou sucessao de contextos)
em que as palavras circulam (Beleza, 1984). Esta autora acrescenta
também que as significagdoes devem ser buscadas ndo apenas no dicio-
nario (“letra morta”), mas também no contexto e no uso linguistico
(“letra viva”).

Adicionalmente e como refere Costa (2009), o costume nio é uma
fonte do Direito Penal, no entanto é relevante quando se trata de den-
sificar o conteudo de conceitos normativos — a lei serve-se do mesmo
para descrever os tipos legais dos crimes (ex.: nocao de “pudor”, “ato
sexual de relevo” — art. 165.°).

Por outro lado, importa ter em conta que a interpretagao de um
determinado elemento do tipo legal de crime serve apenas exclusiva-
mente para esse tipo legal de crime e ndo para qualquer outro (Costa,
2009). Por exemplo a nogao de valor elevado nos crimes patrimoniais
(definido no art. 202.° do CP), a sua interpretagao s6 tem significado
dentro da area destes crimes (aos quais se aplica o previsto no art. 202.°).

Segundo este autor, o “texto-norma” é a palavra do legislador — o
que consta literalmente no texto da lei e, por outro lado, a “norma-
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-texto” corresponde a assimilagdo do significado do teor literal da
norma acrescido da sua valorag¢ao axiologica e integracdo sistematica,
ou seja o significado intrinseco da norma. Uma interpretacdo respei-
tando o principio da legalidade viabiliza o alcance do verdadeiro sig-
nificado e sentido da norma penal historicamente situada, alcancavel
através da norma-texto.

Entre as expressoes vagas encontradas hoje em dia no Codigo Penal
incluem-se algumas como “pessoa particularmente indefesa em razao
de idade, deficiéncia, doenca ou gravidez” ou “situacdo de especial
vulnerabilidade da vitima”, geralmente no ambito da qualifica¢do de
diversos crimes ou na descri¢ao dos factos tipicos (previsdo do crime).

No proximo ponto a andlise recaird sobre este tipo de conceitos e
a sua presenga no Codigo Penal.

2. Contributos para os conceitos de indefensibilidade/vulnerabilidade
das vitimas

Importa salientar que o papel da vitima no ambito do sistema
de justica penal passou por diversas fases ao longo dos tempos. Até
finais do século XIX a vitima assumia um papel central no ambito do
processo-crime no sentido em que a prossecugao criminal em crimes
comuns contra as pessoas e contra propriedade dependia dela (o Estado
focava apenas a sua atengio nos crimes que lesavam a paz, o monarca
ou a sociedade em geral) (Kearon & Godfrey, 2008).

Segundo Kearon e Godfrey (2008), posteriormente e até finais do
século XX, o Estado assumiu uma postura mais “paternalista”, sendo
mais intervencionista e proativo no dominio da prossecugao criminal,
adotando um papel crescente na detecdo, detencdo e acusagio dos
ofensores. Estes autores indicam que as vitimas comegaram cada vez
mais a ser chamadas a tribunal, nio como quem acusava, mas sim
como testemunhas, contribuindo para a conceptualizacdo do conceito
de “vitima”. Depois da Segunda Guerra Mundial o poder e constru-
¢do simbdlica em torno das vitimas aprofundou-se e o surgimento do
Estado social teve um papel fundamental nas intencoes e a¢oes do
sistema de justica criminal relativas a prote¢ao dos mais vulneraveis.
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Nesta fase proliferava a visdo da vitima “inocente” atormentada por
“vorazes e furiosos” criminosos (visdo atualmente contestada pelos
estudiosos da vitimologia, e em certa medida pelas proprias vitimas
de crime) (Kearon & Godfrey, 2008).

Os mesmos autores indicam que na terceira fase, desde os finais
do século XX, a vitima comegou paralelamente a assumir um papel
de crescente complexidade, algo fragmentado e contraditério nos
debates em torno do sistema de justi¢a penal. O estudo em torno de
diversas “tipologias” de vitimas (ofensas sexuais, violéncia domés-
tica, vitimiza¢ao em minorias étnicas, vitimas de crimes econémicos
e financeiros) conduziu a identificacdo de formas até entdo ignoradas
de vitimizagao criminal. Estes desenvolvimentos estio também espe-
lhados no surgimento de grupos de defesa dos direitos destes grupos
especificos de vitimas, geralmente ligados a criticas explicitas a atuacao
das entidades responsaveis pela aplicagao da lei e da justi¢a (Kearon
& Godfrey, 2008).

Nesta fase, importa ainda sublinhar os contributos de alguns viti-
mologistas ao criticarem a muitas vezes falsa distin¢do entre vitimas e
ofensores, considerando que existe uma sobreposi¢io entre estes dois
grupos (Newburn & Stanko, cit. por Kearon & Godfrey, 2008).

Neste periodo comegaram assim a emergir desafios a visdo “tipica”
da vitima acerca da sua passividade e do papel do sistema de justica
penal, em que moldes este sistema pode lidar como e envolver estes
atores.

Apesar dos referidos autores tragarem este processo evolutivo tendo
em conta a realidade anglo-saxénica, este parece ter algum paralelo
com a realidade portuguesa. No Cédigo Penal de 1852 — o elenco de
crimes ai previstos e a sua forma de apresentagdo parecem revelar a
especial importancia dada aos delitos cometidos contra a religido do
reino, a seguranga do estado, contra a ordem e tranquilidade publi-
cas, violéncia contra figuras do estado, de falsificagdo, relegando para
segundo plano por exemplo os crimes contra as pessoas.

O Codigo Penal de 1982 e as reformas seguintes parecem acom-
panhar grosso modo esta visao que a sociedade foi tendo da vitima.

A titulo de exemplo, refira-se que ja em 1982 a parte especial do
Codigo passou a iniciar-se com 0s crimes contra as pessoas, no ano
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2000 o crime de “Maus tratos ou sobrecarga de menores, de incapa-
zes ou do conjuge” passou a crime publico; sendo progressivamente
introduzidas a posteriori afinagdes que parecem destinadas a captar a
diversidade de situacdes vitimologicas (ex.: autonomizag¢do do crime
de violéncia doméstica e aumento do detalhe associado a previsio do
crime de trafico de pessoas). Por outro lado, e como veremos mais
adiante, em diversas alteracoes ao Codigo Penal ocorridas nos anos
noventa e meados do século XXI, deteta-se uma tendéncia para inclu-
sao do agravamento da moldura penal em diversos crimes quando
praticados sobre vitimas indefesas ou em situagao de especial vulne-
rabilidade.

Antes de analisarmos em detalhe como surgem estes conceitos no
Codigo Penal, o ponto seguinte inicia-se com uma alusdo a algumas
fontes internacionais e nacionais que surgem como relevantes, uma vez
que comportam defini¢cdes especificas ou apontam o possivel sentido
interpretativo destes conceitos.

2.1. Normativos internacionais e nacionais

Foi realizado um levantamento sobre normativos e orientagdes
internacionais e nacionais que contenham contributos para a defini¢ao
dos conceitos de vulnerabilidade ou indefensabilidade no ambito das
vitimas de crime.

No ambito dos normativos internacionais, destaca-se desde logo
a Declaragao Universal dos Direitos Humanos, da Organizagao das
Nacoes Unidas (ONU), datada de 1948, onde se proclamou e acor-
dou que toda a pessoa humana pode invocar os direitos e liberdades
ali enunciados, sem distin¢cao alguma, nomeadamente de raga, cor,
sexo, lingua, religido, opinido politica ou outra, de origem nacional
ou social, de fortuna, nascimento ou de qualquer outra situacdo (art.
2.°). Por outro lado, reconhece-se que a infancia tem direito a uma
ajuda e assisténcia especiais (art. 25.°).

Da analise realizada aos normativos internacionais salienta-se tam-
bém a Convengao sobre a Eliminacao de Todas as Formas de Discrimi-
nacao contra as Mulheres (CEDAW) (1979) da ONU e a Recomendagio
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Geral n.° 19 do Comité CEDAW, de 1992, sobre a violéncia contra as
mulheres, onde se especifica que a definicao de discriminacdo prevista
no artigo 1.° da CEDAW inclui a violéncia baseada no género, ou seja,
“a violéncia que ¢ dirigida a mulber porque é mulber ou que afeta as
mulberes desproporcionadamente” (incluindo atos em que infligem
danos ou sofrimento fisico, mental ou sexual, as ameacas de cometer
esses atos, a coagao e outras formas de privagoes da liberdade)®.

Esta Convengao foi ratificada por Portugal em 1980, um dos pri-
meiros paises a fazé-lo, entrou em vigor em 1981 e inclui um protocolo
opcional (ONU, 1999), ratificado por Portugal em 2002.

Neste normativo internacional, o seu art. 6.° estipula ainda que
os Estados-membro devem adotar todas as medidas apropriadas,
incluindo legislacdo, para eliminar todas as formas de trafico de mulhe-
res e a exploracdo da prostituicio de mulheres.

A Conven¢ao da ONU sobre os Direitos da Crianca (1989), que
entrou em vigor na ordem juridica portuguesa em 1990, apresenta uma
defini¢ao clara de crianga ou de menor: todo o ser humano menor de
18 anos, exceto se a lei aplicavel ditar o atingimento da maioridade
mais cedo (o0 que ndo sucede em Portugal).

A Convengao dos Direitos das Pessoas com Deficiéncia (2006), tam-
bém da ONU, refere que o conceito de deficiéncia é evolutivo, sendo
que a deficiéncia resulta “da interaccdo entre pessoas com incapaci-
dades e barreiras comportamentais e ambientais que impedem a sua
participacdo plena e efectiva na sociedade em condicoes de igualdade
com as outras pessoas”. Sdo feitas mencdes especificas a criangas com
deficiéncia e as raparigas e mulheres com deficiéncia, que muitas vezes
sdo alvo de maltiplas discriminagoes.

No Programa de Estocolmo (2010-2014), que definiu orientagdes
e prioridades em termos das politicas de seguranga para os Estados-
-membro da Unido Europeia, aborda-se os ciganos como um grupo
vulneravel relativamente ao qual se deve promover a integracdo na

$ Salienta-se que a Recomendagdo n.° 12 do Comité CEDAW de 1989 abordara ja
as questdes da violéncia sobre mulheres, declarando que os Estados parte devem agir
no sentido de proteger as mulheres contra quaisquer formas de violéncia que ocorram
na familia, no local de trabalho ou em outra area da vida social.
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sociedade; refere também grupos vulnerdveis em situagdes particu-
larmente expostas como sejam as mulheres vitimas de violéncia ou
de mutilagao genital ou as pessoas que sofrem danos corporais num
Estado-Membro de que ndo sdo nacionais nem residentes. Num outro
ponto do Programa, sdo feitas referéncias as pessoas mais vulneraveis
no ambito das vitimas de crimes, deixando de se mencionar explicita-
mente as mulheres passando a indicar-se “as pessoas sujeitas a repetidas
violéncias em relacées intimas, as pessoas vitimas de violéncia com base
no sexo, ou as pessoas vitimas de outros tipos de crimes num Estado-
-Membro de que ndo sdo nacionais nem residentes”. Uma chamada de
atengao é realizada para as vitimas de terrorismo e para os menores nao
acompanhados que chegam aos Estados-Membros oriundos de paises
terceiros e que representam um grupo particularmente vulneravel.

A Convencdo do Conselho da Europa (CoE) para a Prevencio e
o Combate a Violéncia contra as Mulheres e a Violéncia Doméstica
(2011), também conhecida por Convengao de Istambul, salienta as
necessidades especificas das pessoas que se tornaram vulneraveis devido
a circunstancias particulares, nomeadamente criancas vitimas. Portugal
foi um dos primeiros paises a ratificar esta Convengao, a qual entrou
em vigor em agosto de 2014.

No ambito da Diretiva 2011/36/UE do Parlamento Europeu (PE)
e do Conselho, de 5 de abril, relativa a prevengio e luta contra o tra-
fico de seres humanos e a prote¢do das vitimas, refere-se que “entre
as pessoas particularmente vulnerdveis devem incluir-se, pelo menos,
todas as criangas. Outros factores que poderdo ser tidos em conta
na apreciacio da vulnerabilidade da vitima incluem, por exemplo, o
sexo, a gravidez, o estado de saiide e a deficiéncia”. Quanto as infra-
¢oes relativas ao trafico de seres humanos (art. 2.°) refere-se que “Por
posicio de vulnerabilidade entende-se uma situacio em que a pessoa
ndo tem outra alternativa, real ou aceitdvel, que nao seja submeter-se
ao abuso em causa”, ou seja, um tipo de vulnerabilidade que extravasa
os fatores antes elencados (sexo, gravidez...).

Em 2012, uma outra diretiva surgiu, a 2012/29/UE do PE e do
Conselho, de 25 de outubro, que estabelece normas minimas relati-
vas aos direitos, ao apoio e a prote¢ao das vitimas da criminalidade,
onde também se utiliza o conceito de vitimas vulneraveis a vitimiza-
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¢do secundaria e repetida, a intimidacao e retaliacio. Assim, deve ser
dada especial aten¢do a avaliagdo das necessidades das vitimas cuja
relagdo e dependéncia face ao autor do crime as tornem particular-
mente vulnerdveis, aqui incluindo-se as vitimas de terrorismo, crimi-
nalidade organizada, trafico de seres humanos, violéncia baseada no
género, violéncia em relagdes de intimidade, violéncia sexual, explo-
ragdo ou crimes de 6dio, as vitimas com deficiéncias e as criancas. A
data limite fixada para a transposi¢do desta diretiva foi novembro
de 2015.

Relativamente aos normativos nacionais que se destacam e que
surgem como relevantes no ambito da definicdo e protecio de grupos
mais vulneraveis nomeadamente em termos de vitimagdo criminal, a
andlise contempla desde logo o estipulado na Constituicdo da Repu-
blica Portuguesa.

Tal como previsto no principio da Igualdade (art. 13.°), todos os
cidaddos tém a mesma dignidade social e sdo iguais perante a lei e
ninguém pode ser privilegiado, beneficiado, prejudicado, privado de
qualquer direito ou isento de qualquer dever em razao de ascendéncia,
sexo, raga, lingua, territorio de origem, religido, convic¢des politicas
ou ideologicas, instrugio, situacao econdémica, condi¢ao social ou
orienta¢ao sexual.

Por outro lado, a CRP nos seus artigos 69.°, 70.°, 71.° e 72.° iden-
tifica alguns grupos que carecem de atenc¢do especial como sejam os
infantes, os jovens, os cidaddos portadores de deficiéncia e as pessoas
idosas, respetivamente.

A Lei n.° 38/2004, de 18 de agosto, que define as bases gerais do
regime juridico da preveng¢ao, habilita¢do, reabilita¢do e participagao
da pessoa com deficiéncia, indica que “pessoa com deficiéncia é aquela
que, por motivo de perda ou anomalia, congénita ou adquirida, de
funcées ou de estruturas do corpo, incluindo as funcées psicologicas,
apresente dificuldades especificas susceptiveis de, em conjugacdao com
os factores do meio, lhe limitar ou dificultar a actividade e a partici-
pacdo em condicoes de igualdade com as demais pessoas”™.

A Lein.®°29/2012, de 9 de agosto, (primeira alteracdo a Lei n.® 23/
2007, de 4 de julho, que aprovou o regime juridico de entrada, per-
manéncia, saida e afastamento de estrangeiros do territorio nacional),
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estipula nomeadamente que no ambito do direito das vitimas de trafico
de pessoas ou auxilio a imigragio ilegal a concessdo de autorizacdo de
residéncia, a quem € assegurado sempre que necessario, a sua subsis-
téncia e o acesso a tratamento médico urgente e adequado, sdo tidas
em conta as necessidades especificas das pessoas mais vulneraveis,
incluindo o recurso, se necessario, a assisténcia psicologica (art. 112.°).

Mais adiante nesta Lei, nos artigos 146.°-A e 160.° é especificado
que no ambito da detencdo de estrangeiro e das decisoes de afastamento
coercivo ou de expulsio judicial serdo tidas em consideracdo as neces-
sidades especiais das pessoas vulneradveis, em especial dos menores,
pessoas com deficiéncia, idosos, gravidas, familias monoparentais com
filhos menores e pessoas que tenham sido vitimas de tortura, violagdo
ou outras formas graves de violéncia psicologica, fisica ou sexual.

Algumas referéncias sao também encontradas na Lei do Asilo (Lei
n.°27/2008, de 30 de junho). No dmbito das defini¢oes utilizadas neste
normativo, encontra-se a relativa a “pessoas particularmente vulnerd-
veis”, ou seja, “pessoas com necessidades especiais, designadamente os
menores, 0s menores ndo acompanhados, os deficientes, os idosos, as
grdvidas, os membros de familias monoparentais com filbos menores
e as pessoas que tenham sido sujeitas a actos de tortura, violacio ou
outras formas graves de violéncia psicologica, fisica ou sexual” (art.
2.0 al. 7).

A Lei n.° 38/2009, de 20 de julho, que define os objetivos, priori-
dades e orientagdes de politica criminal para o biénio de 2009-2011,
em cumprimento da Lei n.° 17/2006, de 23 de maio, que aprovou
a Lei-quadro da Politica Criminal, também faz referéncia a vitimas
especialmente vulnerdveis. Assim, entre os objetivos especificos da
Politica Criminal para o biénio em questdo incluia-se: “promover a
proteccdo de vitimas especialmente vulnerdveis, incluindo criancas e
adolescentes, mulberes grdavidas e pessoas idosas, doentes, deficientes
e imigrantes” (art. 2.°, al. b).

Em consonancia com esta orientacdo estipulou-se que entre os cri-
mes de prevencdo e investigacdo prioritaria (art. 3.° e 4.°) promove-se,
em particular, a protecdo de vitimas especialmente vulneraveis (art.
5.°) e nessa sequéncia a Forcas e Servi¢os de Seguranga desenvolvem
programas de seguranca comunitaria e planos de policiamento de
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proximidade destinados a proteger vitimas especialmente vulneraveis
(art. 7.°).

Interessante notar que na Lei anterior, que definia as priorida-
des no ambito da politica criminal para o biénio 2007-2009 (Lei
n.° 51/2007, de 31 de agosto), a terminologia utilizada era outra. No
seu art. 2.°, que define os objetivos especificos da politica criminal,
incluia-se: “Promover a proteccao de vitimas especialmente indefesas,
incluindo criangas e adolescentes, mulberes gravidas e pessoas idosas,
doentes e deficientes”. Por outro lado, a este elenco de vitimas indefesas
o art. 5.° acrescentava ainda os imigrantes, como fazendo parte das
vitimas especialmente indefesas, devendo promover-se em particular a
protecdo de todas estas vitimas no ambito dos crimes contra as pessoas
elencados entre os de prevencao e investigacao prioritarias.

Assim, os grupos alvo de aten¢do prioritdria s3o0 os mesmos na
Lei de 2007 e na Lei de 2009, no entanto em 2007 eram considerados
como “vitimas especialmente indefesas” e em 2009 como “vitimas
especialmente vulneraveis”.

Deste modo, a legislacdo no ambito da defini¢ao das prioridades da
politica criminal terd acompanhado a evolugiao dos conceitos e termos
usados na comunidade cientifica em geral. O termo “indefesa” tera
dado lugar ao termo vulneravel, um termo mais atual e que diminui um
pouco a carga de “passividade” e de fragilidade associadas ao termo
“indefesa”, e por outro lado, o termo vulnerabilidade consegue abar-
car outras realidades para além das estritamente ligadas as condi¢oes
“fisicas” das vitimas.

A lei da violéncia doméstica, Lei n.° 112/2009, de 16 de setembro,
indica no seu art. 2.° (relativo as defini¢oes) que uma vitima especial-
mente vulneravel é a “vitima cuja especial fragilidade resulte, nomeada-
mente, da sua diminuta ou avanc¢ada idade, do seu estado de saiide ou
do facto de o tipo, o grau e a duracao da vitimizacdao haver resultado
em lesbes com consequéncias graves no seu equilibrio psicologico ou
nas condicées da sua integracdo social”.

Também ao nivel da estratégia nacional contra a violéncia domés-
tica, nomeadamente o IV Plano Nacional contra violéncia doméstica
(2011-2013), aprovado pela Resolucio do Conselho de Ministros
(RCM) n.° 100/2010, de 17 de dezembro menciona “as situacoes de
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particular vulnerabilidade, como aquelas em que se encontram as pes-
soas jovens, imigrantes, idosas, com deficiéncia e LGB'T vitimas de vio-
léncia doméstica, requerem uma intervencdo especifica e inovadora.”

No atual V Plano de Prevenc¢do e Combate a Violéncia Domés-
tica e de Género (V PCVDG) (2014-2017), aprovado pela RCM
n.° 102/2013, de 31 de dezembro ndo consta nenhuma defini¢ao de
vitimas ou situacdes de particular vulnerabilidade, no entanto indica
que a criagdo de respostas especializadas junto de tais vitimas ¢ uma
das vertentes importantes da estratégia, e inclui numa das medidas
previstas exemplos dessas vitimas: “designadamente pessoas idosas e
pessoas com deficiéncia”.

Por tultimo, refira-se que III Plano Nacional contra o Tréafico de
Seres Humanos (IIl PNCTSH) (2014-2017), aprovado pela RCM n.°
101/2013, de 31 de dezembro, salienta que a vulnerabilidade das viti-
mas estd associada, na maioria dos casos, a situagdes de pobreza e de
desigualdade de oportunidades, assumindo um grau maior de severi-
dade nas mulheres e raparigas, dado que outras causas de discrimina-
¢do atingem estes grupos, COmo sao 0s casos, entre outros, da violéncia
de género, dos reduzidos niveis de escolaridade ou da exclusio social.

Em sintese, sio multiplas as fontes internacionais e nacionais que
contribuem para as defini¢des de vitimas “indefesas” ou “vulneraveis”,
salientando-se no entanto que a tendéncia generalizada é de utiliza-
¢ao de termos relativos a vulneravel/vulnerabilidade, em funcio de
uma diversidade de situagoes/condigdes, que podem ir desde a idade
(crianga/pessoa idosa), ao sexo (mulher), a gravidez, deficiéncia, a
doenga, a condi¢ao de imigrante/pertencente a minoria étnica (ex.:
cigana), a situacao de familia monoparental com filhos menores, a
pertenca a populagio LGBT, ou situagdes de conjugacio de vulnera-
bilidades diversas (ex.: mulheres idosas).

Por outro lado, vitimas que tenham uma relagio especial de depen-
déncia face ao agressor sio também consideradas como particular-
mente vulneraveis (ex.: vitimas de terrorismo, criminalidade organi-
zada, trafico de seres humanos, violéncia baseada no género, violéncia
em relacdes de intimidade, violéncia sexual, exploragao ou crimes de

° Lésbicas, Gays, Bissexuais e Transgénero.
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odio, as vitimas com deficiéncias e as criancas). No ambito do trafico
de seres humanos, a vulnerabilidade reflete também situacoes descritas
como “a pessoa ndo ter outra alternativa, real ou aceitdvel, que ndo
seja submeter-se ao abuso em causa”.

Interessante notar que a vulnerabilidade das vitimas também pode
ser entendida ndo apenas no sentido a “montante” da pratica do crime,
mas também a “jusante” dessa pratica (vulnerabilidade decorrente da
sujeicdo a atos de tortura, violagdo ou outras formas graves de vio-
léncia psicologica, fisica ou sexual; e vulnerabilidade a vitimizacdo
secunddria e repetida, a intimidacao e retaliagio).

2.2. Codigo Penal portugués

Segundo Costa (2009), o Direito Penal portugués passou por trés
grandes fases: desde a criagdo da nacdo até as Ordenacdes, das Orde-
nacdes até 1852; e do Codigo de 1852 até aos dias de hoje.

D. Afonso IV (que reinou no século XIV) foi o primeiro monarca
portugués a mandar compilar as leis penais, nascendo assim as Orde-
na¢oes Afonsinas e decretou que o exercicio da justica deveria ser rea-
lizado exclusivamente através de recurso a tribunal, afastando assim
cada vez mais a vinganga e justiga privadas, comuns antes da fundag¢ao
de Portugal e nos primeiros anos da nacao portuguesa. Originou-se
assim um verdadeiro monopdlio do poder de punir, que ainda hoje é
a regra (Beleza, 1984).

Nesta fase as penas eram desiguais, variando consoante a classe
social do agente do crime, eram arbitrarias no sentido em que era dei-
xado ao juiz a maneira como se deveria punir e eram transmissiveis!”
(Beleza, 1984).

O primeiro Cédigo Penal portugués foi aprovado em 1852, mate-
rializando uma rutura com o direito anterior e inspirando-se no direito
estrangeiro (nomeadamente no Codigo napolednico de 1810, no
Codigo espanhol de 1848 e no Codigo brasileiro de 1831), introdu-
zindo na sua sistemdatica uma parte geral e uma especial (Costa, 2009).

19O que deixou de ser possivel a partir da Constitui¢iao de 1822.
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Em 1867 foi decretada em Portugal uma lei muito relevante que
veio abolir a pena de morte para os crimes comuns (para os crimes
politicos ja havia sido abolida em 1852), sendo que a aboli¢io de facto
ocorrera ja em 1846 (data desde a qual mais ninguém foi executado)
(Beleza, 1984).

Depois de um processo longo e demorado de revisio do Codigo
Penal de 1852, em 1982 o Cddigo Penal entdo vigente foi substituido,
por aprovacdo do Decreto-Lei n.® 400/82, de 23 de setembro.

Em 1995 ocorreu uma significativa alteragio ao Codigo Penal
(mantendo-se no entanto o essencial dos tragos principais do Cédigo
de 1982), procurando-se harmonizar as molduras penais abstratas
entre os crimes contra as pessoas e 0s crimes contra o patrimonio, dar
primazia a pena de multa, favorecendo a aplicacdo de san¢oes alter-
nativas as penas curtas de prisdo (Costa, 2009).

As alteracoes ao Codigo Penal de 1982, mesmo depois da reforma
de 1995 foram inumeras e frequentes, sendo de destacar a Lei n.® 65/98,
de 2 de setembro, que constitui a menos pontual das modifica¢oes,
introduzindo diversas alteracdes substanciais a parte geral e especial
do Codigo (Costa, 2009).

Em 2007 foi concluida uma nova reforma do Cddigo Penal, e
desde entdo e até a data ja foram introduzidas diversas altera¢oes (uma
em 2008, duas em 2010, duas em 2011, duas em 2013 e quatro em
2014)M.

Muitas destas alteragdes que foram sendo introduzidas desde 1995
em diante, com especial destaque para as alteragdes ocorridas em 1998
e 2007, prenderam-se, entre inumeros outros aspetos, com a tipificagao
de alguns crimes tendo em conta a circunstiancia de indefensabilidade
ou vulnerabilidade da vitima ou com o agravamento da moldura penal
quando se verificam estas circunstancias.

Assim, e também a par dos normativos internacionais a que Portu-
gal se foi vinculando no Ambito da protecao de diversos tipos de vitimas
de crime, o Cédigo Penal parece ter incorporado progressivamente uma

1" A segunda alteracdo verificada em 2013 e as registadas em 2014 ndo serdo
aqui comentadas, uma vez que focam aspetos nio diretamente relacionados com o
presente tema.
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tendéncia para considerar como mais graves diversos crimes quando
cometidos sobre este tipo de vitimas.

Conforme se pode visualizar nos quadros 1 e 2 a presenca dos
conceitos de indefensabilidade ou vulnerabilidade da vitima surgem
essencialmente na qualificacdo de diversos crimes, a maioria dos quais
contra as pessoas, ou na descricio dos factos tipicos (previsdo) de
crimes (violéncia doméstica, maus tratos, trafico de pessoas e usura).

No Codigo Penal de 1852, tal nao sucedia, no entanto o artigo
19.° previa um elenco de circunstancias agravantes, entre as quais
“Commetter o crime acompanhado de outras pessoas, ou ter manifesta
vantagem sobre o offendido, em razdo da idade ou do sexo” (n.° §5). A
formulacdo deste nimero parece apontar circunstancias que podiam
refletir uma menor capacidade de defesa por parte do ofendido, o
que, a confirmar-se, constitui um dado muito interessante, pois seria
assim uma espécie de raiz ou origem para o que mais tarde viria a ficar
consagrado claramente no Codigo Penal no ambito de circunstancias
agravantes ou qualificativo de determinados crimes quando estes sao
praticados por exemplo contra pessoas particularmente indefesas em
razao de idade, deficiéncia, doenga ou gravidez.

No Cédigo Penal de 1982 introduz-se pela primeira vez a crimina-
lizagao dos Maus tratos ou sobrecarga de menores e de subordinados
ou entre conjuges (art. 153.°), onde é feita referéncia de que também
sera punido “quem tiver como seu subordinado, por relacao de traba-
lho, mulher gravida, pessoa fraca de saiide ou menor”.

A prote¢dao dos menores no ambito do CP de 1982 estava ja pre-
vista em diversos crimes como o rapto de menores (163.°), subtragao
de menores (196.°), homossexualidade com menores (207.°), lenocinio
(215.°), incitamento ou ajuda ao suicidio (135.°).

No incitamento ou ajuda ao suicidio (135.°) se a pessoa incitada ou
ajudada fosse menor, inimputavel, ou tivesse sensivelmente diminuida,
por qualquer motivo, a resisténcia moral, a pena era agravada. No
mesmo sentido o crime de rapto de menores apresentava uma moldura
penal superior ao crime de rapto (art. 162.°).

No caso de outras circunstancias como a “anomalia psiquica” da
vitima ou incapacidade desta de resistir fisicamente estavam igualmente
previstas em crimes como Violagao de mulher inconsciente (202.°) e
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Atentado ao pudor com pessoa inconsciente (206.°). No caso do Leno-
cinio (215.°) as vitimas elencadas consistiam em menores, pessoas por-
tadoras de anomalia psiquica ou quaisquer outras pessoas exploradas
devido a situacao de abandono ou de extrema necessidade economica.

No crime de usura (previsto no art. 320.° — Usura; art. 321.° = Usura
relativa a menor ou incapazes; e art. 322.° — Usura habitual), encon-
trava-se prevista a circunstancia do crime ser praticado explorando
situagao de necessidade, dependéncia, fraqueza de cardcter, anomalia
mental/estado mental/pessoas incapazes.

Na reforma do Codigo Penal de 1995 assistiu-se a um agravamento
das molduras penais no ambito da tutela dos bens juridicos pessoais;
os crimes contra a liberdade e autodeterminagao sexual foram objeto
de particular atengdo, especialmente quando praticados contra menor
(Decreto-Lei 48/95, de 15 de marco).

Passou a existir um crime auténomo relativo ao Lenocinio de
menores (art. 175.°), sendo que a moldura penal deste e do crime de
lenocinio eram iguais, no entanto para ambos os casos se o crime fosse
praticado com aproveitamento de incapacidade psiquica da vitima a
moldura penal era agravada.

Em 1995 foi também introduzido pela primeira vez no ambito do
Furto qualificado (art. 204.°) a circunstancia do facto ser cometido
explorando situagao de especial debilidade da vitima (al. d).

No caso da Usura passou a existir apenas um tipo legal (art. 226.°),
mantendo-se a previsao das circunstancias anteriormente inscritas na
versao de 1982.

Na revisdao de 1998 foi introduzida a expressao “For praticada
contra pessoa particularmente indefesa, em razdao de idade, deficién-
cia, doenca ou gravidez“como elemento qualificativo de diversos cri-
mes: Homicidio qualificado (132.°) (e por esta via também a ofensa a
integridade fisica qualificada — art. 146.°), Coagao grave (art. 155.°)
e Sequestro (158.°).

Esta expressdo foi também inserida no crime de Maus tratos e
infragdo de regras de seguranca (art. 152.°) no ambito da sua previ-
sd0 e nao como forma de agravagdo. Nesta reforma a moldura penal
prevista para este crime foi aumentada para pena de prisiode 1 a 5
anos (em 1982 era de 6 meses a 3 anos).
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Mais tarde, em 2001, foram introduzidas alteracoes aos crime de
Lenocinio (art. 169.°) e Lenocinio de menores (art. 176.°), introdu-
zindo nas circunstancias agravantes da pena a seguinte redacao “(...) ou
aproveitando qualquer situacdo de especial vulnerabilidade” ou “(...)
ou de qualquer outra situacao de especial vulnerabilidade”, respetiva-
mente.

Em 2007 com a nova reforma do Cédigo Penal, o anterior crime de
Maus tratos e infrag¢ao de regras de seguranca deu origem a trés novos
crimes tipificados: Violéncia doméstica (art. 152.°), Maus tratos (art.
152.°.-A) e Violacao de regras de seguranga (art. 152.°-B). Nos dois
primeiros novos crimes autonomizados foi incluida na tipificagio do
crime a indicacdo relativa a indefensabilidade da vitima “em razao de
idade, deficiéncia, doenca, gravidez”, sendo que no caso do primeiro
(art. 152.°) a indefensibilidade, conforme especificado, também pode
decorrer de dependéncia econémica, em qualquer dos casos implicando
a coabitacdo entre vitima e agente do crime.

Assim, em 19935 a tipificagao do crime (art. 152.°) incluia “pessoa
menor, incapaz, ou diminuida por razdo de idade, doenca, deficiéncia
fisica ou psiquica”, dando lugar em 2007 a descricdo acima indicada
no crime de violéncia doméstica, e a “pessoa menor ou particularmente
indefesa, em razdo de idade, deficiéncia, doenca ou gravidez” no crime
de maus tratos (art. 152.°-A).

Na reforma penal de 2007, ficou igualmente prevista a agravacao
da pena para o crime de ameaga (em 1998 a agravagio aplicava-se
apenas a coa¢ao) nomeadamente quando o crime é praticado “con-
tra pessoa particularmente indefesa, em razdo de idade, deficiéncia,
doenca ou gravidez”.

Do mesmo modo, o crime de Burla qualificada (art. 218.°) passou
a abranger situacdes em que o agente se aproveita “de situacdo de
especial vulnerabilidade da vitima, em razdo de idade, deficiéncia ou
doenca”.

No caso dos artigos 169.° e 176.°, Lenocinio e Lenocinio de meno-
res, respetivamente, a reda¢do da circunstancia agravante em causa,
muito semelhante a anteriormente existente, passou a ser igual nos dois
casos e com a seguinte formulacao: “Aproveitando-se de incapacidade
psiquica ou de situacdo de especial vulnerabilidade da vitima™.

RDe$ - Revista de Direito e Seguranca, n.° 6 (julho / dezembro de 2015): 85-141



Carina Quaresma | 107

No caso do crime de Trafico de pessoas (art. 160.°), ja alias pre-
visto no Codigo Penal de 1982/19935, a sua tipificagao passou a incluir
a mesma redacio incluida nos crimes de lenocinio: “Aproveitando-se
de incapacidade psiquica ou de situacdo de especial vulnerabilidade
da vitima”. Em 1982 a pena prevista neste crime era de 2 a 8 anos e
em 2007 a moldura penal foi aumentada nos seus limites inferior e
superior para 3 a 10 anos, respectivamente.

Por tultimo, em 2013, foram introduzidas ligeiras alteracdes no
art. 152.° passando por exemplo a alinea d) relativa as vitimas “inde-
fesas” a ter a seguinte redagdo: “A pessoa particularmente indefesa,
nomeadamente em razdao da idade, deficiéncia, doenca, gravidez ou
dependéncia econdémica, que com ele coabite”.

Nos quadros 1 e 2, estdo elencados os treze'? crimes do atual
Codigo Penal que fazem uma referéncia explicita a indefensabilidade/
vulnerabilidade das vitimas, dez dos quais pertencem a tipologia de
crimes contra as pessoas (quadro 1) e trés sdo crimes contra o patri-
moénio (quadro 2).

Neste dominio, foi feita uma compilagao de interpretagoes doutri-
narias, podendo constatar-se que parecem existir trés tipos de inter-
pretagao consoante 0s crimes em causa.

Na maioria dos crimes a indefensabilidade da vitima (homicidio
qualificado, ofensa a integridade fisica qualificada, maus tratos, ameaga
qualificada, coacdo qualificada, sequestro qualificado), a sua “vulne-
rabilidade” (burla qualificada), “debilidade” (furto qualificado) ou
“incapacidade” (usura) parecem estar ligadas a uma menor capacidade
da vitima defender a sua vida/integridade... ou de proteger os seus bens.

Assim, e segundo mencionado por varios autores, a especial debi-
lidade da vitima determinara uma maior censura da a¢ao, conduzindo
em diversos casos ao agravamento da pena. Conforme referido por
alguns autores a qualificacdo e condenagdo baseadas nesta indefensa-
bilidade/vulnerabilidade da vitima implicam a existéncia de dolo por
parte do agente, ou seja, que tenha sido seu objetivo explorar/apro-

veitar esta especial debilidade.

12 Tendo em conta que o art. 155.° (Agravag¢do) diz respeito a qualificacio de
dois crimes: Ameaca e Coagao.
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Nos dois crimes de lenocinio e no crime trafico de pessoas quando
se refere ao aproveitamento da incapacidade psiquica da vitima para
a pratica do crime, a interpretacdo da norma parece igualmente estar
relacionada a uma menor capacidade da vitima para se defender.
Diferentemente, surge a interpretagdo relativa a “situacdo de especial
vulnerabilidade da vitima” prevista nestes trés crimes, em que segundo
os autores analisados esta se pode dever a inexisténcia de uma “alter-
nativa real e aceitdvel” sendo submeter-se ao que lhe é proposto (ex.:
expulsdo do pais, pobreza extrema, sobrevivéncia pessoal ou familiar
em risco). Logo neste caso, surge aqui um segundo tipo de interpreta-
¢do, em que a vulnerabilidade, e consequentemente a censura relativa
a pratica destes crimes, pode nada ter que ver com as capacidades
fisicas ou psiquicas da vitima para se poder defender ou ndo sujeitar
a determinadas praticas.

No caso da violéncia doméstica, a censurabilidade da acdo prati-
cada contra pessoa indefesa tem um desvalor acrescido em face das
relacdes especiais “afetivas”, mesmo que passadas, entre agente e
vitima (nomeadamente por via da coabitacdo), constituindo-se assim
como uma terceira via interpretativa neste dominio.

Os crimes contra criangas/menores ndo foram aqui objeto de espe-
cial analise, apesar da idade constituir também muitas vezes um fator
de especial indefensabilidade, debilidade ou vulnerabilidade. Nesses
crimes aqui nio referidos, a idade nao surge como um conceito impre-
ciso, pois, ou a idade do menor esta especificada na previsao desses
crimes, ou por via legal entende-se que menores sio todos aqueles que
tém menos de dezoito anos. Assim, nestes casos o fator idade surge de
forma objetiva, pelo que, e tendo em conta os objetivos do presente
trabalho, nio foi alvo de analise especifica.

Refira-se adicionalmente que o art. 165.° do Codigo Penal prevé
o crime de Abuso sexual de pessoa incapaz de resisténcia (1 — Quem
praticar acto sexual de relevo com pessoa inconsciente ou incapaz, por
outro motivo, de opor resisténcia, aproveitando-se do seu estado ou
incapacidade, é punido com pena de prisdo de seis meses a oito anos.
2 —Se o acto sexual de relevo consistir em copula, coito anal, coito oral
ou introducdo vaginal ou anal de partes do corpo ou objectos, o agente
¢ punido com pena de prisdo de dois a dez anos.). Este artigo tem como
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antecedente o crime previsto no art. 202.° do CP de 1982: “Violagao
de mulher inconsciente”, tendo sido alterado em 1995 para a atual
designacdo, mantendo-se desde entdo o previsto no n.° 1 deste artigo.

Por outro lado, refira-se que no Codigo Penal de 1982/1995 o crime
de Exposi¢ao ou abandono (art. 138.°) previa que “Quem colocar em
perigo a vida de outra pessoa: a) Expondo-a em lugar que a sujeite
a uma situacdo de que ela, sé por si, ndo possa defender-se; ou b)
Abandonando-a sem defesa, em razdo de idade, deficiéncia fisica ou
doenca, sempre que ao agente coubesse o dever de a guardar, vigiar
ou assistir; é punido com pena de prisio de 1 a 5§ anos.”

Aquando da alteragao legislativa de 1998 a alinea b foi simpli-
ficada passando a ter a seguinte descricio: “Abandonando-a sem
defesa, sempre que ao agente coubesse o dever de a guardar, vigiar
ou assistir”. Este caso parece ser o tnico em que a alteracdo foi no
sentido de retirar na previsao este tipo de circunstancias, o que nao
parece contudo invalidar que a interpretacao desta norma possa ter
tais circunstancias em conta.

A analise realizada as varias versoes do Codigo Penal portugués
e as alteracoes que foi sofrendo, desde 1852 até 2013, indica, grosso
modo, que foram sendo gradualmente introduzidas alteracoes que

denotam uma preocupagio crescente com as questoes relativas as
vitimas indefesas/vulneraveis. Nao s6 o nimero de crimes onde esta
mengdo € feita (no ambito da previsio ou das circunstancias agra-
vantes) foi aumentando, como o proprio conceito de vitima indefesa/
vulneravel se foi densificando.

Esta atengdo crescente resultard por um lado dos avancos em
termos do conhecimento especialmente na drea da vitimologia, e em
paralelo, dos normativos internacionais a que Portugal se foi vincu-
lando no dmbito da prote¢ao de diversos tipos de vitimas de crime.
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Quadro 1: Referéncias as vitimas “indefesas”/"vulneraveis” no Cddigo Penal atual, seus antecedentes e interpretacdes doutrinarias
- crimes contra as pessoas

Doutrina

Data de

é punido:

a) Com pena de priséo até quatro
anos no caso do artigo 143.°%
b) Com pena de prisdo de trés
a doze anos no caso do artigo
144.°

2 - Sao susceptiveis

de revelar a especial
censurabilidade ou
perversidade do agente, entre
outras, as circunstancias
previstas no n.° 2 do artigo
132.°

Faria, P. (2012)

Interpretacéo da circunstancia Data de . =
L e L . = inclusdo desta
Art. Descritivo agravante ou do qualificativo inclusao do . A -
relativo a pessoa indefesa/ art. no CP circunstancia no
. art. ou no CP
vulneravel
Artigo 132.° 1 - Se a morte for produzida “Situagdo de desamparo da vitima DL 400/82, de | Lei 65/98, de 2-9
Homicidio em circunstancias que revelem em razéo de idade, deficiéncia 23-9 (art. 132.°)
qualificado | especial censurabilidade (fisica oule psiquica), doenga ou (art. 132.°)
ou perversidade, o agente é gravidez. (...)
punido com pena de prisdo de Menor capacidade da vitima para
doze a vinte e cinco anos. enfrentar o ataque a sua vida /
2 - E susceptivel de revelar a | indefesa. (..)
especial censurabilidade ou | Circunstincia da pessoa ser
perversidade a que se refere o | idosa, portadora de doenga ou
numero anterior, entre outras, a estar gravida ndo implica, sem
circunstancia de o agente: (...) mais, o preenchimento do exemplo
c) Praticar o facto contra padrdo, designadamente se essas
pessoa particularmente condigées ndo aumentam as
indefesa, em razao de idade, | possibilidades de éxito da conduta
deficiéncia, doenca ou homicida. A morte infligida por
gravidez; (...) razées de misericérdia a uma
crianga, ancido moribundo e
em sofrimento néo tera a forca
qualificadora.”
(Dias, J.F. & Brandao, N., 2012)
Artigo 145.° 1 - Se as ofensas a integridade | “N&o supée esta alinea [c) do n.° DL 48/95, de Por via da Lei
Ofensa a fisica forem produzidas em 2 do art. 132.°], diferentemente do 15-3 65/98, de 2-9
integridade | circunstancias que revelem art. 152.%-A, quaisquer vinculos de (art. 146.°) (art. 132.%)
fisica especial censurabilidade ou | natureza especial entre o agente e
qualificada perversidade do agente, este a sua vitima."
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Quadro 1: Referéncias as vitimas “indefesas”/"vulneraveis” no Cddigo Penal atual, seus antecedentes e interpretacdes doutrinarias
- crimes contra as pessoas (cont.)

corporais, privagées da liberdade
e ofensas sexuais:

a) Ao cénjuge ou ex-cénjuge;

b) A pessoa de outro ou do
mesmo sexo com quem o agente
mantenha ou tenha mantido

uma relagdo de namoro ou uma
relagao analoga a dos cénjuges,
ainda que sem coabitagdo;

c) A progenitor de descendente
comum em 1.° grau; ou

d) A pessoa particularmente
indefesa, nomeadamente em
razao da idade, deficiéncia,
doenca, gravidez ou
dependéncia econémica, que
com ele coabite;

& punido com pena de prisao de
um a cinco anos, se pena mais
grave lhe ndo couber por forga de
outra disposigao legal.

2 - No caso previsto no niimero
anterior, se o agente praticar o
facto contra menor, na presenga
de menor, no domicilio comum ou
no domicilio da vitima é punido
com pena de prisao de dois a
cinco anos.

(.)

psiquica e mental (...) pode ser
afetado por toda uma multiplicidade
de comportamentos que impegam
ou dificultem o normal e saudavel
desenvolvimento da personalidade
da crianga ou do adolescente,
agravem as deficiéncias destes,
afetem a dignidade pessoal do
cénjuge (ex-cénjuge, ou pessoa
com quem o agente mantenha ou
tenha mantido uma relagao analoga
a dos cénjuges), ou prejudiquem

o possivel bem-estar dos idosos
ou doentes que, mesmo que nao
sejam familiares do agente, com
este coabitem. (...)

O crime de violéncia doméstica
reveste-se de maior gravidade e
censura [face ao art. 152.°-Al, por
forca da maior intensidade das
relagées entre o agente a vitima
exigidas pelo art. 152.°.

(.)

Estas relagées especiais,
pressupostas pelo tipo legal, tém
também que ver, diretamente, com
uma especial censurabilidade

e, portanto culpabilidade do
agente, pois que tais relagées se
reconduzem a relacées afetivas (de
conjugalidade ou anéloga, de co-
parentalidade ou de coabitacéo),
mesmo que j& passadas.

(...) as relagées subjacentes ao
crime de violéncia doméstica
(...) também revelam diretamente
e por si mesmas no plano
da culpabilidade; logo algo
semelhante ao que se afirma,
maioritariamente, em relagdo as
circunstancias previstas no n.° 2 do
art. 132.°(...).

Carvalho, A. T. (2012a)

Doutrina Data de
Interpretacao da circunstancia Data de . =
L e L . = inclusdo desta
Art. Descritivo agravante ou do qualificativo inclusao do . A -
P . circunstancia no
relativo a pessoa indefesa/ art. no CP
. art. ou no CP
vulneravel
Artigo 1562.° 1 = Quem, de modo reiterado ou | “O bem juridico diretamente DL 400/82, de 23-9
Violéncia ndo, infligir maus tratos fisicos protegido por este tipo de crime é (art. 153.°- Maus tratos ou
domeéstica ou psiquicos, incluindo castigos | a saude (...) abrange a satde fisica, sobrecarga de menores e de

subordinados ou entre cénjuges)

DL 48/95, de 15-3
(art. 152.°- Maus tratos ou
sobrecarga de menores, de
incapazes ou do cénjuge)

Lei 65/98, de 2-9
(art. 152.°-Maus tratos e infracao de
regras de seguranca)

Lei 59/2007, de 4-9
(art. 152.°Violéncia doméstica)

Lein.°19/2013, de 21-2
(art. 152.° Violéncia doméstica)
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Quadro 1: Referéncias as vitimas “indefesas”/"vulneraveis” no Cddigo Penal atual, seus antecedentes e interpretacdes doutrinarias
- crimes contra as pessoas (cont.)

Doutrina

Maus tratos

cuidado, a sua guarda, sob a
responsabilidade da sua direcgdo
ou educagao ou a trabalhar ao
seu servico, pessoa menor ou
particularmente indefesa, em
razao de idade, deficiéncia,
doenca ou gravidez, e:

a) Lhe infligir, de modo reiterado
ou ndo, maus tratos fisicos ou
psiquicos, incluindo castigos
corporais, privagées da liberdade
e ofensas sexuais, ou a tratar
cruelmente;

b) A empregar em actividades
perigosas, desumanas ou
proibidas; ou

c) A sobrecarregar com trabalhos
excessivos;

& punido com pena de prisao de
um a cinco anos, se pena mais
grave lhe ndo couber por forga
de outra disposicéo legal. (...) é
punido com pena de prisdo de
um a cinco anos (...

de subordinagao da vitima face ao
agente, seja no plano assistencial,
educativo ou laboral. (...) a
distingdo entre o art. 152.° e o
152.°-A esté no diferente tipo de
relagées existentes entre o agente
e a vitima. (...)

A vitima sé pode ser a pessoa
que preencha simultaneamente
trés requisitos: (...) se encontre
numa relagdo de subordinagdo
‘existencial’ ou laboral, (...) a
pessoa maltratada seja menor (de
dezoito anos) ou particularmente
indefesa (...) que ndo exista entre
o agente e a vitima uma relagdo de
coabitacéo.(...)

Parece evidente que este artigo
tem por objeto os maus tratos
praticados em escolas, hospitais,
nas creches ou infantarios, em
lares de idosos ou instituigées

ou familias de acolhimento de
criangas, bem como os maus tratos
cometidos na prépria casa de
habitagdo (ex.: contra a empregada
doméstica, ou a ‘baby-sitter’) ou na
empresa, ndo deixando de fora (...)
pessoas que assumam, espontinea
e gratuitamente, o encargo

de tomar conta de ‘pessoas
particularmente indefesas)
nomeadamente criangas, idosos,
doentes ou pessoas com
deficiéncia.”

Carvalho, A. T. (2012b)

= ) P Data de
Interpretacao da circunstancia Data de . =

. es . . = inclusdo desta

Art. Descritivo agravante ou do qualificativo inclusao do . A -

P . circunstancia no
relativo a pessoa indefesa/ art. no CP
- art. ou no CP
vulneravel
Artigo 152.°-A | 1 = Quem, tendo ao seu “(...) este artigo pressupée relagbes Ver antecedentes do art. 152.°

Lei 59/2007, de 4-9
(art. 152.>- A)
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Quadro 1: Referéncias as vitimas “indefesas”/"vulneraveis” no Cddigo Penal atual, seus antecedentes e interpretacdes doutrinarias
- crimes contra as pessoas (cont.)

Doutrina Data de
Interpretacéo da circunstancia Data de . =
L e L . = inclusdo desta
Art. Descritivo agravante ou do qualificativo inclusao do . A -
relativo a pessoa indefesa/ art. no CP circunstancia no
. art. ou no CP
vulneravel
Artigo 1565.° 1 = Quando os factos previstos “O disposto na alinea b) seguiu o Crimes de Lei 65/98, de 2-9
Agravacao nos artigos 153.° [Ameaca] e principio norteador da revisdo de ameaga, coagdo (art. 155.°
154.° [Coagdo] forem realizados | 1998, segundo o qual a especial e coagdo grave: Coagéo grave)
[Ameaca/Coacéo qualificadal: debilidade (fisica, psiquica, mental | DL 400/82, de
a) Por meio de ameaga com a ou derivada do estado de gravidez) 23-9 Lei 59/2007, de
prética de crime punivel com da vitima determina um maior, isto (art. 138, 154.° 4-9
pena de prisdo superior a trés é, um qualificado desvalor de acédo e 155.%) (art. 155.°
anos; ou b) Contra pessoa e, portanto, deve levar a agravagcao | Art. referente a Agravacéo)
particularmente indefesa, em | legal da pena. Agravagéo:
razao de idade, deficiéncia, Esta especial debilidade (nas Lei 59/2007,
doenca ou gravidez; (...) o palavras da al. b):"pessoa de 4-9
agente é punido com pena de particularmente indefesa”) (art. 155.°)
prisdo até dois anos ou com pena | pode resultar da idade (crianga,
de multa até 240 dias, no caso adolescente ou pessoas idosa),
do artigo 153.°, e com pena de da deficiéncia (fisica, psiquica ou
prisdo de um a cinco anos, no mental), da doenca ou da gravidez.”
caso do n.° 1 do artigo 154.° (...)
Carvalho, A. T. (2012c)
Artigo 158.° 1 — Quem detiver, prender, “A condenacao do agente DL 400/82, de | Lei 65/98, de 2-9
Sequestro mantiver presa ou detida outra pressupée o dolo relativamente 23-9 (art. 158.°)
pessoa ou de qualquer forma a a circunsténcia qualificadora. (art. 160.°)
privar da liberdade é punido com | Havendo erro sobre a particular
pena de prisdo até trés anos ou indefesa ou vulnerabilidade da
com pena de multa. vitima ficaré excluido o dolo
2 - O agente é punido com respetivo.”
pena de prisdo de dois a dez
anos se a privagdo da liberdade Carvalho, A. T. (2012d)
[Sequestro qualificado]: (...) €)
For praticada contra pessoa
particularmente indefesa, em
razao de idade, deficiéncia,
doenca ou gravidez;
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Quadro 1: Referéncias as vitimas “indefesas”/"vulneraveis” no Cddigo Penal atual, seus antecedentes e interpretacdes doutrinarias
- crimes contra as pessoas (cont.)

Doutrina

= ) A Data de
Interpretacao da circunstancia Data de . =
L e L . = inclusdo desta
Art. Descritivo agravante ou do qualificativo inclusao do . A -
s . circunstancia no
relativo a pessoa indefesa/ art. no CP
. art. ou no CP
vulneravel
Artigo 160.° 1 - Quem oferecer, entregar, “Incapacidade psiquica- vitima DL 400/82, de | Lei 59/2007, de
Trafico de recrutar, aliciar, aceitar, tenha uma incapacidade ou ca- 23-9 4-9
pessoas transportar, alojar ou acolher pacidade diminuida para avaliar (art. 217.° (art. 160.°)
pessoa para fins de exploragéo, o sentido e as consequéncias da ~Tréfico de
incluindo a exploragédo sexual, “proposta” que lhe é feita. Talvez se pessoas)
a exploracdo do trabalho, a possa dizer que esta incapacidade
mendicidade, a escravidao, psiquica é andloga a inimputabili-
a extragdo de 6rgdos ou a dade ou imputabilidade diminuida
exploragdo de outras atividades (n.° 1 e 2 do art. 20.°). A vulnerabi-
criminosas: (...) lidade a que se refere a al. d) ndo
c) Com abuso de autoridade se confunde com a vulnerabilidade
resultante de uma relagéo subjacente a al. c). [Trata-se de
de dependéncia hierarquica, uma vulnerabilidade absoluta al.
econdmica, de trabalho ou d)], ou seja decorre da situagdo
familiar; em que a vitima se encontra, e que
d) Aproveitando-se de por isso pode ser aproveitada por
incapacidade psiquica ou qualquer pessoa. “Segundo Pedro
de situacdo de especial Vaz Patto importa atender “a ideia

vulnerabilidade da vitima; ou | €vocada nos trabalhos prepara-
(..) é punido com pena de prisdo térios do protocolo de Palermo e

de trés a dez anos. retomada pela Decisao-Quadro
do Conselho de 19 de julho de
2002"- Verifica-se uma situagédo de
especial vulnerabilidade quando a
pessoa em questao nao resta uma
“alternativa real e aceitavel” sendo
submeter-se ao que lhe é proposto.
Exemplos de alternativas que nao
sdo “humanamente aceitdveis”:
expulsao do pais, pobreza extrema,
sobrevivéncia pessoal ou familiar
em risco. (...) O conceito e alcance
de particular indefesa nos crimes
de coagédo e sequestro nada (ou
pouco) terdo que ver com o concei-
to e alcance do conceito de “espe-
cial vulnerabilidade”. Podem existir
circunstancias que nada tém que
ver com deficiéncia (fisica), doenca
e a gravidez mas que configuram
situagdes de especial vulnerabi-
lidade, do mesmo modo que a
verificagdo dessas circunstancias
ndo significa per se uma situagdo
de especial vulnerabilidade para
o crime de tréfico de pessoas (ou
mesmo do crime de lenocinio
qualificado- art. 169.° = 2 d).”
Carvalho, A. T. (2012a)
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Quadro 1: Referéncias as vitimas “indefesas”/”vulnerdveis” no Cddigo Penal atual, seus antecedentes e interpretagdes doutrinarias
- crimes contra as pessoas (cont.)

Doutrina

Data de

Interpretacéo da circunstancia Data de . =
L e L . = inclusdo desta
Art. Descritivo agravante ou do qualificativo inclusao do . A -
relativo a pessoa indefesa/ art. no CP circunstancia no
. art. ou no CP
vulneravel
Artigo 169.° 1 — Quem, profissionalmente ou | “Vulnerabilidade absoluta- DL 400/82, de | DL 48/95, de 15-3
Lenocinio com intengdo lucrativa, fomentar, | acompanha a interpretagao de 23-9 (art. 170.°)
favorecer ou facilitar o exercicio | Tapia de Carvalho (art. 160.°) (art. 215.°)
por outra pessoa de prostituicao | Especial vulnerabilidade da Lei 99/2001,
& punido com pena de prisdo de | vitima- pode ser interpretado no de 25-8
seis meses a cinco anos. sentido de que a vitima nao tem (art. 169.°)
2 — Se o agente cometer o crime | outra alternativa possivel — ex.:
previsto no niimero anterior situagées de desamparo social Lei 59/2007,
[Lenocinio qualificado]: (situagdo de pobreza extrema e de 4-9
(...) d) Aproveitando-se de sem possibilidade de prover ao seu (art. 169.°)
incapacidade psiquica ou sustento e da sua familia que dela
de situacao de especial dependa consente dedicar-se a
vulnerabilidade da vitima; prostituicao.
& punido com pena de prisdo de | Discordamos assim de Pinto de
um a oito anos. Albuquerque quando afirma que a
especial vulnerabilidade da vitima
s6 inclui a vulnerabilidade em razao
da idade, deficiéncia, doencga ou
gravidez, por identidade de razao
com o art. 155.° n.°1, al. b), o art.
158.° n.2, al. e), e até com o art.
218.° n.°2, al. c).
Antunes, M.J. e Santos, C. (2012)
Artigo 175.° 1 — Quem fomentar, favorecer ou | “Considerando expressamente as DL 400/82, de | DL 48/95, de 15-3
Lenocinio de | facilitar o exercicio da prostituicdo | condigées da vitima, o lenocinio 23-9 (art. 176.%)
menores de menor é punido com pena de | de menores é qualificado (art. 215.°-
prisdo de um a cinco anos. quando o agente se aproveita Lenocinio- Lei 99/2001,
2 - Se o agente cometer o da incapacidade psiquica do que incluia de 25-8
crime previsto no nimero menor ou de situagdo de especial menores) (art. 176.%)
anterior [Lenocinio de menores vulnerabilidade deste (sobre o
qualificado]: contetdo destes dois elementos cf. DL 48/95,
(..) supra art. 169.°)" de 15-3
e) Aproveitando-se de (art. 176.°-
incapacidade psiquica ou Antunes, M.J. (2012b) Lenocinio
de situacao de especial de menor)
vulnerabilidade da vitima;
é punido com pena de prisdo de Lei 59/2007,
dois a dez anos. de 4-9
(art. 175.°)
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Quadro 2: Referéncias as vitimas “indefesas”/”vulnerdveis” no Cddigo Penal atual, seus antecedentes e interpretagdes doutrindrias
- crimes contra o patriménio

d) Explorando situacdo de
especial debilidade da vitima,
de desastre, acidente, calamidade
publica ou perigo comum;

(.)

& punido com pena de prisao até
cinco anos ou com pena de multa
até 600 dias.

(.)

4 — Nao ha lugar a qualificagao
se a coisa furtada for de diminuto
valor.

mental é sem duvida alguma, uma
vitima com especial debilidade.
(...) se o agente, aproveitando-se
ou explorando essa particular
fragilidade de entendimento e
compreensao, lhe furta a mochila
estd a cometer um crime de

furto qualificado. (...) A especial
debilidade pode também estar
ligada a acentuada diminui¢do
dos niveis normais de mobilidade
(a vitima precisa de uma cadeira
de rodas para se movimentar,

a vitima tem uma prétese em
uma perna que lhe dificulta
extraordinariamente o andar), da
visdo ou mesmo da audigéo.

(...) ndo basta verificar-se a
situagdo, importa ainda que o
agente da infragao realize o furto,
explorando-a.

(...) quer se trate da especial
debilidade da vitima, quer
estejamos perante uma situacao
de desastre, acidente, calamidade
publica ou ainda situagées
desencadeadas por crimes de
perigo comum, o que temos,

(...), é uma circunstancia que

se caracteriza pela manifesta
diminuigdo de uma normal
protegao dos bens ou objetos
patrimonialmente relevantes. (...)
em todas aquelas situagées o
comum dos cidadaos vé os seus
bens patrimoniais (...) menos
seguros. Ora o aproveitamento
dessa indesmentivel e objetiva
situagdo de fragilidade justifica,
sem duvida alguma, a qualificagao
de que estamos a curar.”

Costa, J. (1999)

Doutrina Data de
Interpretacao da circunstancia Data de . =
L e L . = inclusdo desta
Art. Descritivo agravante ou do qualificativo inclusao do . A -
P H circunstancia no
relativo a pessoa indefesa ou art. no CP
. art. ou no CP
vulneravel
Artigo 204.° 1 — Quem furtar coisa mével “(...) ndo basta uma qualquer DL 400/82, DL 48/95,
Furto alheia: debilidade. Assim, alguém de 23-9 de 15-3
qualificado | (..) apresentando um manifesto atraso (art. 297.°) (art. 204.°)
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Quadro 2: Referéncias as vitimas “indefesas”/”vulnerdveis” no Cddigo Penal atual, seus antecedentes e interpretagdes doutrindrias
- crimes contra o patrimdnio (cont.)

Doutrina
= ) A Data de
Interpretacao da circunstancia Data de . =
Art. Descritivo agravante ou do qualificativo inclusdo do n c’"sa? d?sm
P H circunstancia no
relativo a pessoa indefesa ou art. no CP
. art. ou no CP
vulneravel
Artigo 218.° 1 — Quem praticar o facto previsto | “Quanto a natureza das DL 400/82, Lei 59/2007,
Burla no n.° 1 do artigo anterior é ‘circunsténcias qualificadoras’ de 23-9 de 4-9
qualificada | punido, se o prejuizo patrimonial | enunciadas no art. 218-.° (...) (art. 314.° - (art. 218.°- Burla
for de valor elevado, com pena por razées que se prendem com Burla agravada) qualificada)
de prisdo até cinco anos ou com | a manutengdo da unidade do
pena de multa até 600 dias. presente comentario, dado que DL 48/95,
2 — A pena € a de prisao de dois | tais circunstdncias coincidem com de 15-3
a oito anos se: algumas das que se encontram (art. 218.°
(.) consagradas no art. 204.°, devera - Burla
c) O agente se aproveitar conferir-se-lhes a mesma indole qualificada)
de situacao de especial que assumem no @mbito do
vulnerabilidade da vitima, em | furto qualificado. A autonomia
razao de idade, deficiéncia ou | dos dois delitos nao justifica
doenca; qualquer diferenca no tocante ao
...) enquadramento dogmético da
questao.”
Costa, A. M. (1999)
Artigo 226.° 1 = Quem, com intengdo de “As outras situagdes, cuja DL 400/82, de 23-9
Usura alcangar um beneficio patrimonial, | exploragdo patrimonial pode (art. 321.° — Usura relativa de
para si ou para outra pessoa, constituir crime de usura, dizem menores ou incapazes)
explorando situacdo de respeito (...) &s caracteristicas do
necessidade, anomalia prdprio contraente que aceita um DL 400/82, de 23-9
psiquica, incapacidade, negdcio de que sai manifestamente (art. 322.° — Usura habitual)
inépcia, inexperiéncia ou prejudicado (...). relativamente
fraqueza de caracter do as caracteristicas pessoais
devedor, ou relacdo de de que o credor se aproveita DL 48/95, de 15-3
dependéncia deste, fizer com | para obter vantagem usurdria, (art. 218.° — Usura —226.°)
que ele se obrigue a conceder elas reconduzem-se , como lei
ou prometa, sob qualquer forma, | descreve, aos casos de “anomalia
a seu favor ou a favor de outra psiquica, incapacidade, inépcia,
pessoa, vantagem pecunidria que | inexperiéncia ou fraqueza de
for, segundo as circunstancias carécter do devedor” (desde claro
do caso, manifestamente que manifestas). (...)"
desproporcionada com a
contraprestagdo é punido com
pena de prisdo até dois anos ou Carvalho, A. T. (1999)
com pena de multa até 240 dias.
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Em sintese, neste segundo ponto, os diversos contributos revisita-
dos no ambito dos normativos nacionais e internacionais e em termos
do Cédigo Penal apontam para uma grande diversidade de situagoes
que podem contribuir para a indefensabilidade ou vulnerabilidade
das vitimas. Uma tentativa de sistematizagdo é apresentada no quadro

seguinte.

Tipologia de fatores contribuintes para a indefensabilidade/vulnerabilidade das vitimas

Fatores que podem tornar vitima “indefesa”/”vulneravel” (ao crime)

A priori (antes do
crime) - fatores
“fisicos”

A priori (antes do crime)
- fatores psicolégicos/sociais

A posteriori (depois de determinados

Menor de idade
Idade avangada

Estado de saude/
doenca

Deficiéncia

Gravidez

s

Estado de saude/doenga
(psiquica)

Relagdo de dependéncia face ao
agressor

LGBT
Imigrante / Minoria étnica

Sem alternativa possivel/situagao
de necessidade

Membro de familia monoparental
com filho(s) menor(es) nao
nacional nem residente

Inépcia / Inexperiéncia

Fraqueza de caracter

U/

crimes)

Atos de tortura

Violagéao

Terrorismo

Crime organizado

Violéncia psicoldgica, fisica e/ou sexual grave

Trafico de seres humanos

Violéncia doméstica

Violéncia com base no sexo

Crimes de odio

Violéncia reiterada — relagbes intimas

Mutilagao genital feminina

Les6es/consequéncias (a nivel psicologico e de
integragéo social) resultantes do grau e duragéo
da violéncia sofrida

Diversos fatores podem contribuir para diminuir a capacidade
de preven¢ao ou de defesa face a determinados crimes, constituindo-
-se como fatores a priori que podem existir antes de uma determi-
nada situa¢do criminal. Trata-se fatores que remetem para aspetos
essencialmente “fisicos” (embora se possa considerar que existe uma

RDe$ - Revista de Direito e Seguranca, n.° 6 (julho / dezembro de 2015): 85-141



Carina Quaresma | 119

componente psicoldgica associada a cada um deles) ou para aspetos
essencialmente psicoldgicos/contexto social ou cultural.

Por outro lado, existem fatores que podem surgir a posteriori,
depois da ocorréncia de uma situacdo de vitimagio cuja gravidade
teve efeitos especialmente negativos na vitima. Neste ultimo caso, o
facto de uma pessoa ter sido vitima de alguns crimes como os elenca-
dos acima, cuja gravidade é sobejamente reconhecida, pode contribuir
para diminuir a capacidade de prevengio/defesa face a novos episddios
de vitimagao (quaisquer que sejam eles).

Este esquema pretende assim ilustrar a possivel relagao existente
entre fatores a priori e fatores a posteriori que contribuem para aumen-
tar a indefensabilidade/vulnerabilidade da vitima ao crime.

3. Homicidio qualificado (art. 132.°, n.° 2, al. ¢) — Analise de juris-
prudéncia

Antes de se avangar com o estudo no ambito do crime de homici-
dio qualificado, e sobre a andlise da jurisprudéncia relativa a alguns
destes casos, importa esclarecer que apods identificados os crimes,
que no atual Cédigo Penal incluiam referéncias as vitimas indefesas/
vulneraveis, foi realizada uma pesquisa nas bases de dados de juris-
prudéncia do Tribunal Constitucional, do Supremo Tribunal de Jus-
tica (STJ) e da Procuradoria-Geral Distrital de Lisboa. Esta pesquisa
teve por objetivo identificar casos em que as sentengas recorridas
e/ou as decisoes relativas a esses recursos abordassem especificamente
circunstancias relativas a indefensabilidade ou vulnerabilidade da(s)
vitima(s). Foram utilizados diversos descritores para efetuar a pesquisa
(essencialmente os constantes no articulado dos crimes onde estas situa-
¢Oes estdo previstas), sendo a maioria, e a quase totalidade dos poucos
acordaos encontrados com tais referéncias, relativa a crimes de homici-
dio qualificado. No todo foram encontrados 7 acérdaos de homicidio
qualificado, e cuja andlise é apresentada mais a frente neste ponto.

Assim sendo, e tendo em conta que se trata do crime mais grave de
entre os previstos no Codigo Penal e que se tornava pertinente delimitar
o alcance do presente trabalho, a analise da jurisprudéncia recaiu sobre
sete casos de homicidio qualificado que continham mencdo expressa
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aon.° 2 alinea ¢ do art. 132.°, onde é referida a circunstancia do crime
ser “praticado contra pessoa particularmente indefesa, em razio de
idade, deficiéncia, doenca ou gravidez”.

De forma a contextualizar a pratica deste crime na realidade por-
tuguesa mencionam-se em seguida alguns dados enquadradores. Em
termos de criminalidade registada pelos 6rgaos de policia criminal
os dados estatisticos disponiveis fazem meng¢ao apenas ao crime de
homicidio voluntario consumado, sendo a eventual qualificacdo pos-
teriormente atribuida em sede de inquérito criminal, confirmada ou
ndo em sede de julgamento (1.% instancia), e em eventuais recursos
judiciais que se tenham seguido até a situag¢do de transito em julgado.

Conforme referido no Estudo global sobre homicidios, do Departa-
mento das Nag¢oes Unidades para a Droga e Crime (UNODC), datado
de 2013, este crime é um dos indicadores mais precisos e comparaveis
para medir a violéncia nos varios paises.

No ano de 2013 foram registados em Portugal 121 homicidios
voluntarios em Portugal, um quantitativo que, conforme se observa no
grafico 1, tem vindo a decrescer nos tltimos vinte anos'®. Neste periodo
tem-se verificado uma diminui¢do gradual no numero de homicidios
registados na Europa e Oceania (UNODC, 2013).

Em Portugal, a taxa de homicidios por 100.000 habitantes, em
2012, foi de 1,2, enquanto a média global a nivel mundial foi de 6,2 e
na Europa foi de 3 por 100.000 habitantes (UNODC, 2013). Se se con-
siderar apenas os paises da Europa ocidental ou do Sul a taxa desce dos
3 para cerca de 1 homicidio por 100.000 habitantes'* (UNODC, 2013).

De acordo com o mesmo relatério, importa também sublinhar
que os homicidios voluntarios consumados atingem de forma dife-
rente homens e mulheres, sendo de forma global mais os homens as
suas vitimas (79%) e os seus autores (95%), nao podendo no entanto
ignorar-se que no Ambito dos homicidios que ocorrem na esfera con-
jugal/familiar o sentido das propor¢oes inverte-se sendo a maioria das
vitimas mulheres (66% vs. 33% de vitimas homens).

13 Refira-se que em 2014 o seu nimero foi ainda menor: 103.

4 Salienta-se no entanto que como referido neste Relatério da UNODC, existem
algumas sub-regides europeias onde a taxa de homicidio é superior a média, encontram-
-se entre estas regides o Algarve com 2,5 homicidios por 100.000 habitantes.
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Gréfico 1: Namero de homicidios voluntérios consumados registados em Portugal (1993-2013)
Fonte: Sistema de estatisticas da Justica. Diregdo-Geral de Politica de Justica

Dados sobre quantos destes crimes de homicidio registados em
Portugal foram efetivamente considerados qualificados, no final do
inquérito e posteriormente em sede de julgamento de 1. instancia,
nio estao disponiveis. De qualquer modo esse quantitativo sera
certamente inferior ao total de homicidios voluntarios consumados
registados pelos 6rgaos de policia criminal (OPC). Nesse quantitativo
estardo incluidas situacdes que posteriormente podem nio ter gerado
acusacoes por homicidio e entre as que geraram tal tipo de acusacdo
apenas algumas terdo configurado o crime de homicidio qualificado.

Conforme apresentado anteriormente o art. 132.° do Cddigo
Penal prevé o crime de homicidio qualificado. Este artigo contempla
no nimero um o preceito geral e no numero dois constam diversos
exemplos-tipo.

Tendo em conta o indicado por Serra (2009), para determinar da
existéncia deste tipo de crime importa conjugar o estipulado nestes
dois numeros do artigo.

Assim, 0 nimero um prevé que a morte tenha sido produzida em
circunstancias que revelem especial censurabilidade ou perversidade
e o namero dois contempla diversos exemplos, entre os quais a cir-
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cunstancia de o agente praticar o facto contra pessoa particularmente
indefesa, em razao de idade, deficiéncia, doenga ou gravidez (alinea c).

Conforme consta do Acérddo 7P1-1583 do Supremo Tribunal
de Justica de 07/11/2007, “Os exemplos-padrao recolbem em si um
tipo de culpa agravada (alguns autores conexionam-nos também com
a ilicitude, caso das Profs. Teresa Beleza e Fernanda Palma), de que
resulta uma imagem global do facto agravada, ndo sendo de funciona-
mento automdtico, pois se se verificar um daqueles exemplos-padrao,
tipo orientador da incriminacdo, mas se ndo registar uma especial
censurabilidade ou perversidade, que conformam o tipo, a agravacio
¢ inteiramente de excluir”.

Tal como mencionado por Dias e Branddo (2012), esta circunstan-
cia agravante do crime de homicidio deve-se ao facto de existir uma
situacdo de desamparo da vitima em razao de idade, deficiéncia (fisica
ou/e psiquica), doenca ou gravidez e consequentemente uma menor
capacidade da vitima para enfrentar o ataque a sua vida /indefesa. No
entanto estes autores referem igualmente que a circunstancia da pessoa
ser idosa, portadora de doencga ou estar gravida nao implica, sem mais,
o preenchimento do exemplo padrio, designadamente se essas condi-
¢Oes nao aumentam as possibilidades de éxito da conduta homicida.
Por outro lado, segundo os mesmos autores, a morte infligida, por
razoes de misericordia, ainda que a uma criancga, ancido moribundo e
em sofrimento ndo terd a forca qualificadora.

No quadro 3 encontra-se um resumo dos sete casos de homicidio
qualificado analisados, onde consta para cada um uma breve identifi-
cacdo, a decisdo da 1.% instancia, a decisao da 2.? instancia, a decisiao
do Supremo Tribunal de Justica (STJ), e ainda a respetiva interpreta-
¢ao efetuada/utilizada no Ambito da alinea ¢ do n.° 2 do art. 132.° do
Codigo Penal.

Os setes acorddos analisados dizem respeito a decisdes do ST]J
proferidas entre 2007 e 2013.

No primeiro caso mencionado no quadro 3, relativo a uma arguida
(alcoolizada) que matou uma pessoa de 83 anos de idade utilizando
automovel para o efeito (abandonando o local), a condenagao em
1.* instancia por homicidio qualificado envolveu a meng¢io expressa
a varias alineas do n.° 2 do art. 132.° do CP, entre elas a ¢, tendo a
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pena sido ligeiramente atenuada pelo ST], mantendo-se no entanto a
mengdo expressa a indefensabilidade da vitima.

Neste caso, a vitima foi considerada como indefesa pelas circuns-
tancias em que o crime foi praticado, com recurso a um automovel (que
comporta uma perigosidade muito superior aos demais meios de agres-
sao letal normalmente usados, sendo que o atropelamento intencional
dificulta em grau muito elevado a defesa da vitima) e ndo pelas suas
“caracteristicas”, que neste caso poderia ter sido a sua idade avangada.

Deste modo, e na sequéncia da interpreta¢ido doutrinaria avancada
por Dias e Brandio (2012), foi valorizada a circunstancia da vitima
se encontrar com menor capacidade para enfrentar o ataque a sua
vida, estando pois indefesa, independentemente de estar efetivamente
preenchido algum dos exemplos de fatores que podem conduzir a tal
menor capacidade de defesa.

No segundo caso, a situagao relativa a um arguido que rega a ex-
-amante com gasolina, abandonando o local quando aquela tinha as
roupas a arder, foi determinada uma sentenga pelo crime de homicidio
qualificado (art. 132.°) especificando algumas das alineas do n.° 2, entre
elas a c. A condenagio e a pena foram confirmadas na 2.* instancia
e também no STJ. Foi aplicada a alinea ¢ do n.° 2 do art. 132.° do
CP uma vez que foi entendido que o arguido, ao abandonar a vitima
ap6s lhe pegar fogo, deixou-a indefesa e impossibilitada de evitar a
combustdo rdpida das roupas. Interessante notar que a indefensabi-
lidade da vitima aqui entendida, também nao se deveu a nenhuma
das circunstancias expressamente previstas nesta alinea: em razido de
idade, deficiéncia, doenga ou gravidez, mas sim em virtude da vitima
ser abandonada ap0s ter sido regada com gasolina, ter-lhe pegado fogo
e ter ja as roupas a arder.

Quanto ao terceiro caso, respeitante a dois arguidos que matam
a facada um homem embriagado, ap6s desentendimentos prévios, a
sentenga inicial incluia o art. 132.° (n.° 2 alineas c e j) foi confirmada
pela 2.% instancia, mas em sede de recurso o ST]J atenuou a pena pas-
sando a constar apenas a condenagio relativa ao art. 131.°.

Na 1.% e 2.% instancias concluiu-se pela verificacdo de circunstancia
substancialmente analoga a da alinea c: a vitima estava alcoolizada,
o que aliado ao facto de ter ficado caida no solo depois de confronto
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fisico com o arguido, a tornou particularmente indefesa perante os
arguidos que, ainda para mais, eram dois. Foi assim, entendido que
mesmo nestas circunstancias, os arguidos nao se coibiram de executar o
que haviam decidido, o que foi considerado manifestamente revelador
de especial censurabilidade.

No entanto, tal ndo foi o entendimento do STJ, que refere no seu
acordao que “Ndo se pode concluir, sem mais (e mais ndo se provou),
que o estado de embriaguez, ainda que com um valor de alcoolemia
muito elevado, a colocou numa situacio de especial fragilidade ou
desamparo com o alcance previsto no exemplo-padrao da alinea c,
tornando-a particularmente indefesa. Deve, porém, notar-se que a
vitima ficou caida em resultado da luta fisica com um dos agressores,
e ndo por apresentar qualquer fragilidade anterior que a tornasse par-
ticularmente indefesa”.

Esta interpretacao do ST]J, remete o alcance da interpretagio da
alinea ¢, para alguma circunstancia mais “estrutural” do que conjun-
tural da vitima (veja-se a tultima parte da frase acima transcrita: “a
vitima ficou caida em resultado da luta fisica com um dos agressores,
e ndo por apresentar qualquer fragilidade anterior que a tornasse par-
ticularmente indefesa”).

Relativamente a quarta situacdo identificada, arguido que mata
jovem de 19 anos com uma pedra com 30 cm de comprimento, atin-
gindo-a quando esta ja estava inanimada, a condenag¢io inicial fazia
mencao expressa a alinea ¢ don.® 2 do art. 132.°, tendo sido em sede do
ST] confirmado este entendimento. A indefensabilidade da vitima foi
interpretada no sentido em que ao estar inanimada quando o arguido
lhe vibrou os violentos golpes na face e no cranio com uma pedra, assim
lhe provocando a morte, esta encontrava-se particularmente indefesa.

No ambito da quinta situacdo, relativa a arguida que mata recém-
-nascida, tendo previamente ocultado a gravidez e tendo sofrido dores
intensas aquando do parto, inicialmente a condenagao incluia o art.
132.°, tendo no entanto em sede da 2.% instancia e do ST] sido atenuada
a pena, tendo-se afastado o art. 132.°, ficando apenas a condenacdo
por homicidio simples (art. 131.°).

Nesta situacio, a idade da vitima (recém-nascido) nao foi conside-
rada um fator facilitador do homicidio, uma vez que a fragilidade da
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recém-nascida nao pesou na decisao de a matar (assente essencialmente
na rejeicao da gravidez e de algum modo influenciada pelas dores sen-
tidas aquando do parto).

O sexto caso apresentado, refere-se a um arguido que mata o pai
e a madrasta, a qual ndo possuia um antebrag¢o. A condenacido ini-
cial foi relativa a dois crimes de homicidio qualificado, sendo que no
caso da madrasta, se aplicou a alinea ¢ do n.° 2 do art. 132.°. Quer
em segunda instancia quer no STJ foi mantida a condenacio e a pena
conjunta (25 anos de prisio).

No ambito da defesa apresentada pelo Ministério Publico, quando
ouvido em sede do recuso, foi claramente defendida a circunstancia
de especial censurabilidade da pratica deste crime, nomeadamente por
um deles ter sido realizado contra uma pessoa que tinha uma defi-
ciéncia num braco.

Neste caso a interpretacdo da alinea ¢ ndo careceu de especial inter-
pretacdo uma vez que a referida deficiéncia constituia uma circuns-
tancia que dificultava uma eventual defesa da vitima face aos ataques
(com uma machada) do agressor.

O sétimo e ultimo caso analisado, referente a um arguido que mata
a namorada por estrangulamento, estando esta gravida (8 semanas) e
sendo ele o progenitor, a condenacio e pena iniciais por homicidio qua-
lificado (nomeadamente pelo n.° 2 alinea c), foram mantidas pelo ST]J.

Apesar do ST] considerar que o facto da vitima se encontrar
gravida, mas nao ter ficado demonstrado que no estado de evolugao
daquela gravidez (8 semanas) implicasse uma particular indefensabi-
lidade da vitima, nio invalidou que este facto fosse considerado para
determinar uma especial censurabilidade no ato cometido, como se vé
pela transcri¢do que segue:

“Em nosso entender revela uma especial censurabilidade a conduta
daquele que pratica o crime de homicidio tendo perfeito conbecimento
da gravidez da vitima. Assim, no caso vertente, ao actuar por tal forma
o recorrente sabia que a sua conduta era adequada a retirar ao nascituro
a possibilidade de nascer e concretizar o seu direito a vida. Tudo isto é
potenciado pela circunstancia de o nascituro ser o seu préprio filho o que
conduz, necessariamente, a uma qualificaciao do crime de homicidio.”
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Quadro 3: Resumo de sete Acérdaos do Supremo Tribunal de Justica relativos ao crime de homicidio qualificado (art. 132.%, n.° 2 al. ¢ do CP)

(alcoolizada) mata
pessoa de 83 anos
de idade utilizando
automovel para o
efeito, abandonando
o local.

P.: 114/06.3PAAABT

pratica do crime de
homicidio qualificado,
p.ep.pelosarts 131.°
e132°n’sl1e?2,
als.c) e g),do CP, na
pena de 18 anos de
prisao.

Né&o é mencionado
qualquer recurso para a
2.% instancia

pena: dezassete (17)
anos de prisao.

Data: 17/10/2007

Descricao Deciséo de 1.” Deciséo de 2.” Decisédo do STJ Aplicacao da alinea ¢ do n.° 2 do art. 132.°
instancia instancia
1.° Arguida Condenagao pela - Ligeira atenuagao da STJ: O automovel, usado na pratica da agresséo,

agrega, objetivamente, a si uma perigosidade
muito superior aos demais meios de agressao
letal normalmente usados, pela indefesa que
causa a um peao, indefesa maior quando
olhada a aceleragao previamente imprimida ao
automovel por forma a que o processo letal
em curso nao falhasse (...). A arguida serviu-
se, pois, para matar de um método, o
atropel to intencional, que, por tais
razdes, dificulta em grau muito elevado
a def da vitima, d pecial
censurabilidade.

2.° Arguido

rega ex-amante

com gasolina,
abandonando o local
quando aquela tinha
as roupas a arder.

P.:459/05.0GAFLG.
G1.81

Condenagao pela
pratica de um crime

de homicidio
qualificado p. e p.
pelos arts.131.°e 132.°
n.°1 e n.° 2 alineas c),
g) e i) do CP, na pena
de 20 anos de prisao.

Manteve a condenagao
e pena

Manteve a condenagao
e pena

Data: 19/05/2010

Vitima indefesa: lancou sobre ela gasolina,
pegando-lhe fogo, abandonando o local
quando aquela tinha as roupas a arder,
deixando-a indefesa e impossibilitada de
evitar a combustao rapida das roupas que
vestia e de evitar a queimaduras que dai
Ihe advinham.

3.° Dois arguidos
matam a

facada homem
embriagado, apés
desentendimentos
prévios

P.:494/09.9GDTVD.
L1.81

Condenagéo a 15
anos de priséo,

pela pratica de um
crime de homicidio
qualificado p. e p.
pelos arts 131.°e
132.°, n.° 2, alineas c¢)
e ), do CP, em cumulo,
a 15 anos e 6 meses
de prisao.

Confirma a decisao
anterior.

Condenagéo a 13
anos pelo crime de
homicidio, p. e p.
pelo art. 131.° do
CP... na pena unica de
13 (treze) anos e 4
(quatro) meses de
prisao.

Data: 19/05/2010

Tribunal da Relagdo: Concluiu pela verificacao
de cir a i analoga
a da alinea c):

Vitima alcoolizada aliada ao facto de ter
ficado caida no solo depois de confronto
fisico com o arguido tornaram-na
particularmente indefesa perante os
arguidos que, ainda para mais, eram

dois. Mesmo assim, os arguidos néo se
coibiram de executar o que haviam decidido,

o que é manifestamente revelador de especial
censurabilidade.

STJ: Nao se pode concluir, sem mais (e
mais nao se provou), que o estado de
embriaguez, ainda que com um valor

de alcoolemia muito elevado, a colocou
numa situacédo de especial fragilidade

ou desamparo com o alcance previsto no
exemplo-padrao da alinea c), tornando-a
particularmente indefesa. Deve, porém,
notar-se que a vitima ficou caida em resultado
da luta fisica com um dos agressores, e ndo por
apresentar qualquer fragilidade anterior que a
tornasse particularmente indefesa.

4.° Arguido mata
jovem de 19 anos,
com uma pedra

com 30cm de
comprimento,
atingindo-a quando
ja estava inanimada.

P.: 30/08.4PEHRT.S1

Condenagao por

crime de homicidio
qualificado, previsto
e punido pelos artigos
181°e132°,n°1e 2,
alinea ¢) do CP, e ndo
pela alinea e) porque
também havia sido
acusado, na pena de
19 anos prisao.

Recurso interposto
pelo MP.

Confirma a deciséo:
crime de homicidio
qualificado —art. 131.°
e132°n°s1e2
alinea c¢) do CP.

Data: 09/09/2010

A vitima encontrava-se particularmente
indefesa, dado estar inanimada quando o
arguido lhe vibrou os violentos golpes na
face e no cranio com uma pedra, assim lhe
provocando a morte.
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Quadro 3: Resumo de sete Acordaos do Supremo Tribunal de Justica relativos ao crime de homicidio qualificado (Cont.)

Descricao

Decisédo de 1.*
instancia

Decisédo de 2.*
instancia

Decisédo do STJ

Aplicacao da alinea c do n.° 2 do art. 132.°

5.° Arguida mata
recém-nascida,

Condenagao pela
pratica de um crime
de homicidi

tendo p
ocultado a gravidez
e tendo sofrido
dores intensas
aquando do parto.

P.: 1795/07.6GISNT.L1

qualificado, p. e p.
pelos artigos 131.° e
132.°, n.° 1 do CP, na
penade 12 anos e 3
meses de prisdo... na
pena unica de 12 anos
e 6 meses de prisao.

Condenagao por
homicidio simples
(art. 131.°do CP) - 9
anos de prisdo... pena
unicade 9 anos e 3
meses de prisao.

Aplica a pena unica,
conjunta, de 9 anos
de prisao

Data: 09/09/2010

STJ afirma da sua nao aplicabilidade.

A idade néo foi considerada um fator facilitador
do homicidio. A fragilidade da recém-nascida
néo pesou na decisdo de a matar.

6.° Arguido mata pai
e madrasta (que nao
possuia antebraco).

P.: 416/10.4JACBR.
C1.81

Condenagao por 2
crimes de homicidio
qualificado: um
previsto e punido pelos
artigos 131.°e 132.°,
n.°s 1 e 2, alinea a), do
CP, 21 anos de priséo;
e o outro previsto e
punido pelos artigos
131.°e132.%n°s1e
2, alinea c), do CP,
23 anos de prisao...
pena conjunta de 25
anos de prisao

Reduziu a pena
aplicada a um dos
crimes de homicidio
— 21 anos de priséo,
mantendo a pena
conjunta de 25 anos
de prisao.

Manteve a condenagao
e pena.

Data: 20/06/2012

MP: Se uma pessoa mata voluntariamente,
no quadro e contexto descritos no
acordao em analise, o seu proprio pai e

a mulher deste, que, além do mais, tinha
uma deficiéncia num braco, com os quais
coabitava, e ndo é suscetivel de revelar
especial censurabilidade ou perversidade,
entdao nao sabemos quando, e em que
hipo se podera der que um
agente atua com especial censurabilidade
ou perversidade! (...)

7.° Arguido mata
namorada por
estrangulamento,
estando esta gravida
(8 semanas), sendo
este o progenitor.

P.: 154/12.3JDLSB.
L1.81

Condenagéo do
arguido por homicidio
qualificado, p. e p.
pelos art* 131.° e
132.°n.°s 1 e 2, als. b)
e c) do CP, a uma pena
de 19 (dezanove) anos
de prisao.

Competéncia para
apreciar o recurso
(baseado em matéria
de direito) cabe ao STJ

Manteve a condenagao
e pena.

Data: 15/05/2013

STJ: No caso vertente encontra-se
demonstrado que a vitima se encontrava
gravida, mas néo se demonstrou que no
estado de evolucédo daquela estivesse
inscrita tal particular indefensabilidade.
Porém, se ¢ certo que afastamos a circunstancia
de a vitima se encontrar particularmente
indefesa, de tal obice nao decorre a inocuidade
da circunstancia de a mesma se encontrar
gravida, e gravida do arguido, o que &, quanto

a nos, suficiente para indicar uma especial
censurabilidade no acto cometido.

Fonte: Acdrdaos do STJ consultados.

Salienta-se que segundo a informacao disponivel, apenas um dos
recursos interpostos pelo(s) arguido(s), envolveu a contestacao da men-
¢ao a alinea ¢ do n.° 2 do art.1 32.°. Tratou-se do terceiro caso men-
cionado, em que dois arguidos mataram a facada homem embriagado,
ap6s desentendimentos prévios. Neste caso, e conforme ja mencionado,
a decisao do ST] acompanhou neste ponto o referido recurso, uma
vez que concluiu que nao se encontrava demonstrada a circunstancia
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agravante prevista na alinea ¢ do n.° 2 do art. 132.°, tendo atenuado
a respetiva condenacio e pena.

No caso dos restantes recursos interpostos pelos arguidos, a
maioria deles refletia uma tentativa de alterar a condenagio e a pena
sentenciada, alegando que se deveria aplicar outra classificacdo (ex.:
infanticidio no terceiro caso; ou homicidio privilegiado no sexto caso),
que ndo existia inten¢cdo de matar a vitima, que a autora do crime se
encontrava em estado de imputabilidade reduzida em fun¢io do estado
de embriaguez ou ainda que o arguido demonstrava arrependimento.

Assim, no ambito destes casos analisados e tendo em conta a
informacao disponivel, em um deles (o sexto caso) o entendimento da
1.% instancia (Tribunal Judicial de Tondela), da 2. instancia (Tribunal
da Rela¢do de Coimbra) e do ST] ndo parecem gerar quaisquer davi-
das quanto a aplicagao do principio da legalidade. A circunstancia da
madrasta do arguido apresentar uma deficiéncia num dos membros
superiores culminou na configuragio da presenca da alinea ¢, n.° 2
do art. 132.°, apresentando-se assim a vitima com menor capacidade
de defesa.

Em outros trés casos (o primeiro, o segundo e o quarto), nao houve
qualquer incongruéncia entre a interpreta¢do da 1.% instancia, a da
2.% instancia e a do ST]J. Salienta-se no entanto que a interpretagao da
norma prevista na alinea ¢ do n.® 2 do art. 132.° tera sido mais exten-
siva, uma vez que as vitimas foram consideradas indefesas nio em
virtude de idade, deficiéncia, doenca ou gravidez, mas sim por outras
circunstancias que possam de algum modo ser analogas (ex.: vitima
regada com gasolina e abandonada com roupas a arder, atropela-
mento intencional e vitima morta com pedrada apés estar inanimada).
Salienta-se que estes trés casos foram analisados por tribunais de 1.7 e 2.%
instancias diferentes (trata-se de situagdes cuja sentenca inicial foi pro-
ferida pelo Tribunal Judicial de Abrantes, de Guimaries ou da Horta).

Assim, a circunstancia prevista na referida alinea ¢ tera funcionado,
a semelhanca do n.° 1 do art. 132.°, como uma espécie de preceito geral,
sobre a indefensabilidade da vitima, ao qual as circunstancias destes
trés crimes foram subsumidas. Nestes casos, a aplicagao do principio
da legalidade parece poder suscitar algumas duvidas. Conforme é refe-
rido pela doutrina, nao basta que a vitima seja idosa, esteja doente,
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seja deficiente ou esteja gravida para se poder concluir do preenchi-
mento deste exemplo-padrao, nomeadamente se essas condi¢cdes nao
aumentam as possibilidades de éxito da conduta homicida. Nestes trés
casos, a circunstancias e meios de realizacdo do crime aumentaram as
possibilidades de éxito, no entanto nio correspondem aos exemplos
especificamente previstos pela Lei. Nas varias decisoes é reiterado
que estes crimes revelaram especial censurabilidade ou perversidade,
remetendo-se no entanto a especificagao dessas circunstancias nome-
adamente para alinea c. Parece assim existir a tendéncia para tentar
encontrar nos exemplos-tipo a justificacio para a censurabilidade
ou perversidade, no entanto ao realizar-se deste modo parece estar a
recorrer-se a uma certa analogia (implicita), algo que nio é admissivel
tendo em conta o principio da legalidade.

Assim, poderia gerar menor duvida neste dominio, se a argumen-
tagdo apresentada ndo remetesse para a alinea ¢, mas simplesmente
para o n.° 1 e n.° 2 do art. 132.° (este n.° 2 remete para outras cir-
cunstancias que revelem especial censurabilidade ou perversidade ao
recorrer a expressao “entre outras”). Por outro lado, se nesta alinea ¢
constasse “pessoa particularmente indefesa nomeadamente em razao
de...” poderia ser mais compreensivel o tipo de interpretacdo encon-
trada nestes trés casos.

Um caso que ndo gerou igual consenso foi o terceiro, relativo a dois
arguidos que mataram um homem embriagado. A 1.% e 2.% instancias
consideraram que o facto de a vitima estar embriagada e caida no solo
depois dos confrontos fisicos a tornava particularmente indefesa. Tal
nio foi o entendimento do STJ, uma vez que do facto da vitima estar
embriagada ndo se pode concluir, sem mais, que estava particularmente
indefesa com o alcance previsto na alinea ¢ do n.° 2 do art. 132.°

Uma outra circunstancia, a morte de um recém-nascido, presente no
quinto caso mencionado, também ndo gerou consenso entre as varias
instancias, uma vez que a decisao de 1.% instancia foi alterada pela 2.?
e confirmada pelo ST]. Neste caso, e apesar do recém-nascido poder
ser considerado uma vitima indefesa em razao da idade, tal nao foi
suficiente para preencher a alinea ¢) do n.° 2 do art. 132.°, uma vez
que ficou demonstrado que para quem praticou o crime tal facto foi
irrelevante na decisio de matar (assente essencialmente na rejei¢ao da
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gravidez). Assim, neste caso e tendo em conta as suas circunstancias
foi afastado o qualificativo do crime, sendo a arguida condenada por
homicidio simples.

Os terceiro e quinto casos foram analisados pelo Tribunal da Rela-
¢ao de Lisboa, sendo que no primeiro (morte de homem embriagado)
a decisdo foi apenas alterada pelo STJ e no segundo (morte de recém-
-nascido) a decisdo da 1.% instancia foi alterada logo na 2.* instancia.

Nestes dois casos, ndo parecem surgir duvidas, ao nivel do ST]J,
quanto ao respeito pelo principio da legalidade, uma vez que a apli-
cacdo do exemplo previsto na alinea ¢ foi ponderado tendo em conta
o seu alcance “previsto”.

No sétimo caso analisado (morte de namorada gravida de 8 sema-
nas), também da area do Tribunal da Rela¢ao de Lisboa (embora tendo
em conta o teor do recurso este tenha sido apreciado apenas pelo STJ),
ficou evidenciado que ficou afastada a circunstancia especifica prevista
na alinea c.

No entanto, o facto de a vitima estar gravida e o filho ser do arguido
foram considerados como sendo aspetos indiciadores de especial cen-
surabilidade do ato cometido.

Este caso, revela a ponderacio efetiva sobre se estava presente
ou ndo alguma das circunstancias previstas pela alinea ¢, ndo se
concluindo pela sua aplica¢do direta apenas porque a vitima estava
gravida, o que é importante para o cumprimento do principio da
legalidade. Por outro lado, a inclusdo da morte da vitima gravida (de
8 semanas) do arguido, entre as circunstancias que revelam censura-
bilidade, corresponde a um exercicio interpretativo, que partird da
redacdo deste art. 132.°.

Os exemplos padrao ndo esgotam tudo o que o legislador pretendia
incluir para demonstrar especial censurabilidade e/ou perversidade,
termos eles proprios vagos e imprecisos, pelo que existe uma margem
consideravel para o aplicador interpretar.

Estes casos revelam efetivamente as implicages que interpretagoes
mais ou menos extensivas das normas podem acarretar na pratica.
Podem, desde logo, contribuir para fazer a diferenca entre um homici-
dio simples e um qualificado, e para agravar ou atenuar a pena prevista.
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4, Reflexoes finais

O principio da legalidade é um principio basilar e orientador de todo
o Direito Penal, no entanto nem sempre serd facil o seu estrito cum-
primento. A existéncia de normas imprecisas e a utilizacdo de termos
vagos no ambito da Lei conduzem muitas vezes a necessidade de inter-
pretar a norma, o que requer uma reflexao sobre o seu “real” alcance.

Neste trabalho, procurou-se analisar o conceito de vitima indefesa
ou em situagdo de especial vulnerabilidade, presente em doze crimes
contra as pessoas e em trés crimes contra o patrimonio previstos no
Codigo Penal portugués.

Antes de se analisar a exata configura¢ao da inclusdo destes concei-
tos no CP procurou-se analisar como algumas fontes de direito penal
secunddario apresentam estas questoes e quais as defini¢des utilizadas
para estas circunstancias de indefensabilidade/vulnerabilidade.

Verificou-se que a nivel internacional e nacional as fontes sao mul-
tiplas e que ao longo dos tempos tém-se acrescentado “complexidade”
as vitimas de crime, as quais ja ndo sao hoje em dia um grupo homo-
géneo, mas sim um conjunto que comporta diversas especificidades. O
leque de vitimas vulneraveis foi-se alargando, desde as “tradicionais”
(em funcdo da idade, doenga, deficiéncia ou gravidez) até muitas outras
tipologias de vitimas (ex.: imigrantes, populacio LGBT, vitimas de
crime organizado...).

Assim, passamos de um conceito de vitima vulneravel, mais ligado
as condi¢oes “fisicas” da mesma para um conceito mais ligado a aspe-
tos psicoldgicos/sociais, de contexto e circunstancias nomeadamente
culturais, e atendendo a relagcdo de dependéncia face ao agressor.

Para além disso, essa vulnerabilidade pode ser entendida a “mon-
tante” do crime e/ou jusante (ficar vulnerdvel em fun¢ao dessa vitimagao).

O Codigo Penal portugués, nas suas sucessivas revisoes e altera-
¢oes parece ter ido acomodando progressivamente uma visao voltada
para o agravamento da moldura penal de diversos crimes quando estes
envolvem vitimas indefesas ou vulneraveis.

Interessante notar que a expressao mais utilizada no CP portugués
diz respeito as vitimas “indefesas”, mas em alguns crimes surge ja a
expressao “especialmente vulneravel”, denotando em alguns casos
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(ex.: trafico de seres humanos e lenocinio) que esta ultima expressao
abarcara também realidades que nada tém que ver com condi¢des mais
“estruturais” das vitimas (ex.: idade, deficiéncia), mas mais “conjun-
turais” (ex.: ndo ter alternativa possivel se ndo submeter-se ao abuso).

Em outros casos, surge ainda uma combinagio entre as duas expres-
soes (ex.: na burla qualificada) ou recorre-se a outros termos “especial
debilidade” (crime de furto qualificado).

Estas diferencas terdo resultado da sensibilidade do legislador aos
diferentes bens juridicos que se pretendem proteger com cada um dos
crimes e ao contexto cientifico/cultural/linguistico existente aquando
de cada revisdo.

No futuro e tendo em conta a crescente complexificagao das viti-
mas, advinda dos estudos vitimolégicos, podera continuar-se a assistir
auma amplificacdo destes conceitos, nomeadamente de vulnerabilidade
(ex.: uma pessoa que se encontre num estado depressivo, sem que lhe
tenha sido diagnosticada depressdo, pode estar mais facilmente sujeita
a diversos crimes, e 0 aproveitamento desse facto por parte do agressor
podera constituir uma circunstancia agravante de diversos crimes).

A terminologia utilizada em diversos crimes parece, por vezes,
deixar de lado as vulnerabilidades mais de foro psiquico/psicologico,
uma vez que indicam apenas “em razao de idade, doenga, deficiéncia
ou gravidez”. Certamente muitas dessas vulnerabilidades podem ser
subsumidas em “doenga”, mas outras dificilmente o podem ser. Trata-
-se efetivamente de um campo onde é necessario adotar varias cautelas
para evitar aumentar as subjetividades inerentes as normas, mas cuja
complexidade implica ter em conta.

Por outro lado, a vulnerabilidade ou indefensabilidade pode apre-
sentar varios graus, podendo ndo ser apenas uma questio de estar
“presente” ou “ausente”, mas sim em que medida aquela vitima se
encontrava indefesa/vulneravel (e em que medida esse grau era do
conhecimento do agressor).

Assim, poderemos assistir a densificagio do conceito por via da
doutrina e da jurisprudéncia, a adaptacdo da terminologia e exemplos
usados no CP neste dominio (por exemplo através da sua harmoni-
zac¢do) ou ainda a inclusio de uma norma geral, a semelhanca do
sucedido no CP de 1852, que indicaria circunstancias agravantes de
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forma genérica para todos os crimes onde seria feita a mengdo a tal
vulnerabilidade/indefensabilidade.

De modo a possibilitar alguma reflexdo sobre a jurisprudéncia neste
dominio foi realizada uma analise de sete acordaos do ST] relativos a
casos de homicidio qualificado (art.® 132.° do CP) onde a circunstancia
prevista na alinea ¢ do n.® 2 (crime praticado contra pessoa particu-
larmente indefesa, em razao de idade, deficiéncia, doenca ou gravidez)
era de algum modo contemplada na sentenca inicial.

Dessa analise verificou-se efetivamente que se trata de uma drea
geradora de posic¢oes jurisprudenciais algo diversas, em alguns casos
os tribunais superiores confirmaram a interpreta¢ao efetuada pela 1.%
instancia noutros tal ndo se verificou. Num dos casos esta diferente
interpretagdo contribuiu até para a desqualificagdo do crime (passando
a condenagio a ser apenas pelo art. 131.°) (homicidio).

De qualquer modo, pela informagao possivel de apurar, apenas num
dos recursos apresentados foi contestada especificamente a verificagao
da referida alinea (o caso acima referido), e ndo pareceu existir a pre-
ocupacao em fortalecer a aplicagio do principio da legalidade neste
dominio com recurso a ‘precedentes’ jurisprudenciais e/ou a discursos
dogmaticos.

A propésito de discursos dogmaticos, procurou-se identificar qual
o sentido atribuido a estes conceitos (indefensabilidade ou vulnerabili-
dade), no Ambito dos varios crimes do CP onde os mesmos se encon-
tram especificamente previstos.

Assim, foram essencialmente identificadas trés tipologias de inter-
pretacdo. Uma mais ligada a menor capacidade da vitima para defen-
der a sua vida/integridade... ou de proteger os seus bens (ex.: homici-
dio qualificado, ofensa a integridade fisica qualificada, maus tratos,
ameaca qualificada, coacdo qualificada, sequestro qualificado, burla
qualificada, furto qualificado e usura). Uma outra linha interpretativa,
inerente aos crimes de lenocinio e ao crime de trafico de pessoas, alarga
o sentido da vulnerabilidade da vitima a situacdes de inexisténcia de
uma “alternativa real e aceitdvel” sendo submeter-se ao que lhe é pro-
posto (ex.: expulsdo do pais, pobreza extrema, sobrevivéncia pessoal
ou familiar em risco). E uma terceira linha de interpretacdo, no caso
da violéncia doméstica, em que a censurabilidade da acdo praticada
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contra pessoa indefesa tem um desvalor acrescido, ndo apenas pela
menor capacidade de resistir, mas em face das relagdes especiais “afe-
tivas”, mesmo que passadas, entre agente e vitima (nomeadamente
por via da coabitacdo).

No ambito da pesquisa sobre a jurisprudéncia, os casos encon-
trados, ao nivel dos tribunais superiores, foram muito reduzidos,
cingindo-se apenas a situag¢des de homicidio qualificado. Assim, ndo
foi possivel comparar se na pratica estas trés linhas interpretativas tém
efetivamente eco, de forma diferenciada tal como exposto.

Futuramente seria interessante analisar e comparar a jurisprudéncia
neste dominio das vitimas indefesas/vulnerdveis, para os varios tipos
de crime, contra as pessoas e contra o patrimoénio, onde a sua mencao
na previsao ou nas circunstancias agravantes destes crimes foi iden-
tificada. Para o efeito serd necessario alargar a pesquisa efetuada aos
tribunais de 1. instancia.

Por outro lado, atendendo a “densificagio” e alargamento do
conceito de vitima vulneravel serd pertinente analisar como a jurispru-
déncia gere situagdes em que a vitima estava indefesa/vulneravel mas
nao preenchia as circunstancias expressamente previstas (ex.: pessoa
idosa, menor, gravida...).

Em varios dos casos analisados a jurisprudéncia afastou-se da
nogao “tipica” de vitima indefesa (em razao de idade, gravidez...) para
considerar que a vitima estava indefesa em virtude da circunstancia/
meio em que fora praticado o crime. Num destes casos a idade avan-
¢ada da vitima ndo foi o elemento que conduziu a qualificacdo por
via da alinea ¢ do n.° 2 do art. 132.°, em detrimento do modo como
foi praticado o crime (atropelamento intencional).

Nestas situagoes, a jurisprudéncia, foi no sentido de ter em conta a
indefensabilidade/vulnerabilidade resultante, nao de “caracteristicas”
da vitima, mas da forma como foi praticado o crime, forma essa que
pode ter conduzido a um efeito de vulnerabilidade semelhante ao que
seria produzido por alguma “caracteristica da vitima”.

Estes casos parecem indicar uma tendéncia para que a jurisprudén-
cia considere uma espécie de “terceira via” que conduz a indefensabili-
dade da vitima, ndo a priori, nem a posteriori da ocorréncia criminal,
mas sim durante a mesma.
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Assim, e apesar de nos acérddos consultados ndo surgir qualquer
mencido neste dominio a doutrina, as interpretacoes estardo em linha
com as posicoes doutrindrias que remetem o entendimento neste domi-
nio para uma menor capacidade da vitima para enfrentar o ataque a
sua vida/indefesa (Dias & Brandao, 2012).

Conforme é mencionado num outro acérdiao do STJ (de 29 de
marc¢o de 2009), citado por Dias, Caires e Sol (2009), o recurso a figura
do homicidio qualificado “atipico” implica alguma parciménia e um
grau especialmente elevado de ilicitude ou de culpa, sendo este crité-
rio fundamental quando se decide sobre a moldura penal: homicidio
simples ou qualificado.

Os varios casos analisados evidenciam claramente a complexidade
interpretativa que pode estar inerente a estes conceitos de indefensa-
bilidade/vulnerabilidade.

Salienta-se ainda que no atual CP existem alguns crimes para os
quais as circunstancias de especial vulnerabilidade da vitima nao estdo
contemplados (ex.: art. 138.° Exposi¢ao ou abandono; 159.° Escravi-
dio) ou explicitamente elencados (art. 165.° Abuso sexual de pessoa
incapaz de resisténcia — neste caso s6 indica “aproveitando-se do seu
estado ou incapacidade”), o que pode ser relevante para efeitos de
futuras alteracoes ao CP.

Um aspeto sublinhado pela doutrina refere-se ao facto de que o
conhecimento do agressor face a “debilidade” da vitima é essencial
para que se lhe possa ser atribuido o aproveitamento de tal vulnera-
bilidade/indefensabilidade e assim devidamente ponderada a questio
do dolo.

Uma outra reflexdo suscitada por este estudo prende-se com o facto
de que varios destes crimes em que a sua previsao ou sua qualificagiao
inclui a circunstancia de indefensabilidade/vulnerabilidade da vitima
sao crimes que dependem de queixa (crimes particulares). Exemplo
disso sdo os crimes de abuso sexual de pessoa incapaz (art. 165.°)
e sequestro (art. 168.°), onde talvez fosse importante, atendendo as
circunstancias de determinadas vitimas mais vulneraveis, que tal ndo
fosse necessario.

Assim, parece relevante que eventualmente numa futura revisao/
alteracdo do CP se pudesse avaliar com mais rigor a coeréncia (e even-
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tual harmoniza¢iao) existente entre estes conceitos usados nos varios
crimes e se pudesse efetuar uma reflexdo sobre as suas implicagdes no
regime de procedibilidade respetivo.

Poderemos estar perante uma das tinicas caracteristicas que perpas-
sam diversos crimes do CP, a inclusdo da mencdo a vitimas indefesas/
vulneraveis, sendo importante que a respetiva coeréncia e entendimento
face aos conhecimentos atuais no dominio da vitimologia sejam tidos
em conta.

Estas questdes podem e devem ser vistas também a luz do principio
da igualdade, o qual segundo Gouveia (2013) assume duas dimensoes
distintas mas complementares, ou seja, uma dimensdo igualizadora:
tratar igualmente o que € igual; e uma dimensao diferenciadora: tratar
diferenciadamente o que é desigual.

No mesmo sentido, Miranda (2012) refere que “toda dificuldade
de aplicacdao do principio reside em definir o que é igual ou desigual,
semelbante ou dissemelbante, compardvel ou nao compardvel. Para
ld dos fatores objetivos, manifestam-se aqui as transformacoes socio-
culturais e as precompreensoes.”

Assim, o CP ao mencionar expressamente as circunstancias das
vitimas indefesas/vulneraveis necessita de acompanhar o contexto
sociocultural, o qual vai sofrendo modificagdes, quer pela alteracdo
dos termos utilizados quer pelo alargamento do conceito de vulnera-
bilidade, de modo a poder aplicar o principio da igualdade.

Em conjuga¢do com esta questao importa ter sempre em mente
o principio da legalidade, de modo a que as normas sejam aplicadas
tendo em conta o sentido pretendido pelo legislador, mas também pelo
contexto onde se encontra o aplicador. Ninguém pode ser punido por
algo que nao esteja explicitamente previsto em Lei anterior a pratica
do crime; a grande questdo é pois saber o que esta realmente previsto
na Lei? Aquilo que esta efetivamente redigido (e qual o seu sentido?)?
Ou aquilo que corresponde a interpretagao que cada juiz (aplicador
da Lei) realiza com base no que esta escrito na Lei?

Por mais objetiva que a letra da Lei o seja, a sua aplicacdo a casos
reais requer muitas vezes uma interpretacao e busca de sentido. Para
que o Direito Penal seja aplicado com todo o rigor que lhe esta ine-
rente e obedecendo ao principio da legalidade e da igualdade, ambos
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previstos na CRP, esse esforco interpretativo deveria obedecer a cri-
térios comuns, podendo também talvez incrementar-se um esforco de
fixa¢ao da jurisprudéncia em alguns dominios (como aquele que foi
aqui debatido).

Para finalizar, refira-se que as questdes aqui suscitadas poderdao
fornecer eventuais contributos para os debates em torno da criacdo de
um estatuto da vitima no ambito do Cédigo do Processo Penal (pro-
posto no ambito da transposi¢ao da Diretiva que estabelece normas
minimas relativas aos direitos, ao apoio e a prote¢ao das vitimas da
criminalidade) e em torno da defini¢io dos objetivos, prioridades e
orientacoes de politica criminal.
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Intelligence in the Eurapean Union
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Resumo: A Unido Europeia cada vez mais se afirma como um actor autbnomo
nas relagoes internacionais e por isso necessita de informagdes que permitam a
tomada de decisao informada. Assim, este trabalho de investigacao pretende per-
ceber qual a pertinéncia de producido de informagoes ao nivel da Unido Europeia,
para a sua seguranga e defesa, a cooperacao existente entre os Estados-Membros
nesta matéria, e qual a capacidade de produciao de informagdes nas estruturas
da Unido Europeia.

Ir-se-4 proceder a analise das politicas europeias no ambito da seguranca
e da defesa, tal como das estruturas da Unido Europeia com competéncias na
matéria. A andlise serd enquadrada por doutrina no dmbito das informagoes e
por legislagdo europeia que permita perceber a importancia das informacdes para
a tomada de decisdo europeia.

Palavras chave: Informacoes; Unido Europeia; Estado; Seguranca; Politica
Externa; Cooperagao.

Abstract: The European Union increasingly assert itself as an independent
actor in international relations and therefore need intelligence to enable informed
decision making. Thus, this research work aims to find out the relevance of pro-
ducing intelligence in the European Union, for its security, defence and projection
in the world, the cooperation between Member States in this area, and what the
production capacity of intelligence into EU structures.
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Will be analysed the European policies on security and defence, as the
European Union’s projection policies in the world, and the EU structures with
the necessary powers. The analysis will be framed by doctrine in the context of
intelligence and by European legislation that allow understanding the importance
of intelligence for European Union decision making.

Keywords: Intelligence; European Union; State; Security; Foreign Policy;
Cooperation.

1. Introdugao

As informagodes, enquanto actividade de cariz cientifico e desenvol-
vidas por institui¢oes especializadas, apresentam para os Estados um
importante instrumento de apoio para o processo de tomada de deci-
sdo e para defini¢ao de politicas do Estado, principalmente nas areas
da seguranga, defesa e politica externa. Permitem genericamente que
o decisor seja esclarecido sobre matérias de interesse nacional, com
base em estudos de informacdes rigorosos que apresentam cenarios
prospectivos sobre a evolucdo esperada dessas matérias (Marrin, 2007).

A organizagdo politica do pds-Vestefalia, o Estado Soberano,
permitiu a data uma simplificacdo das relacdes entre os actores inter-
nacionais pela relativa clareza das regras do sistema internacional,
relativamente andrquico e certamente conflitual. No ambito da segu-
ranca e defesa do Estado, as relacbes sdo assim pautadas por uma
oposic¢do generalista entre os actores, com maior ou menor grau de
conflitualidade. As informagoes entram nesta vertente pela tentativa de
conhecimento da ameaca pois, conforme Sun Tzu, “conhece o inimigo
e conhece-te a ti proprio; numa centena de batalhas nunca estards em
perigo” (Tzu, 1974, p. 178).

A premissa anterior € atenuada entre os Estados-membros (EM) da
Unido Europeia (UE). A organizagio € o resultado da atribui¢ao volun-
taria do exercicio de competéncias por parte dos Estados-Membros
que a compdem, assentando nos interesses comuns dos mesmos e diri-
mindo assim a sua conflitualidade. “Podemos afirmar que o objectivo
foi alcangado, na medida em que nestes cinquenta anos de integracdo
comunitaria tem existido uma paz duradoura” (Soares, 2005, p. 103).
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Desde a criacido da Comunidade Europeia do Carvio e do Aco
(CECA), em 1952, até chegar ao que hoje se conhece como a Unido
Europeia, verifica-se uma enorme evolu¢do na integragao e alarga-
mento deste actor internacional, quer ao nivel econémico-social, com
a criagdo de um espaco de livre circulagdo, quer ao nivel politico-
-militar, com a cria¢ao de uma Politica Externa e de Seguranca Comum
(PESC).

Contudo, a dificuldade de classificag¢do politica da UE, resultante
de uma estrutura tnica no mundo, que mistura processos de decisdo
comunitarios com intergovernamentais, estrutura sui generis como
refere Andreia Soares (Soares, 20035, p. 28), levanta diuvidas de como
se deve processar ao nivel da Unido Europeia, ou mesmo se se deve, a
area da seguranca e da defesa, uma vez que estas dreas estao, normal-
mente, reservadas ao nucleo mais restrito do poder soberano, onde se
inclui a produgdo de informagoes.

No entanto, certo é que a UE se complexificou e apresenta actual-
mente diversas caracteristicas de uma organizac¢ao supranacional. Esta
exerce diversas atribuicoes nas areas da segurancga, defesa e politica
externa, que foram inclusivamente refor¢adas pelo preceituado no
Titulo V do Tratado da Unido Europeia de 2007.

A abolicdo das fronteiras internas da UE e a implementacao de
um Espaco de Liberdade, Seguranca e Justica, veio trazer no ambito
interno novos desafios a seguranca da UE. As actuais ameagas, como a
criminalidade organizada e o terrorismo, apresentam um elevado grau
de difusio e imprevisibilidade, e nao reconhecem fronteiras para a sua
actuacdo. O seu combate deve ser levado a cabo numa perspectiva
holistica dos meios da UE e dos EM, tendo em mente que o processo de
globalizagio fez esbater a fronteira entre seguranga interna e externa.

A relevancia da UE como actor autonomo tem sido traduzida,
no ambito da PESC, com diversas missoes de cariz civil e militar em
paises terceiros com especial enfoque naqueles que dizem respeito a
seguran¢a dos europeus, como a missdao contra a pirataria no Golfo
de Aden ou as relacées com os paises do Norte de Africa. Verifica-se
ainda que no ambito das missdes de cariz militar existe uma parceria

com as estruturas da Organiza¢do do Tratado do Atlantico Norte
(NATO) (Lima, 2009).
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Surge assim que a UE, pela sua qualidade de actor internacional
independente dos EM, parece necessitar que os seus 6rgaos de decisao
sejam alimentados com informagdes rigorosas e que estejam alinhados
com 0s seus objectivos.

E neste contexto que, reconhecendo a importancia dos servigos
de informagdes para o processo de tomada de decisio de qualquer
entidade politica, principalmente no ambito da seguranca e defesa,
se pretende com este trabalho identificar a estrutura de informagoes
na EU e a cooperagio existente entre os servi¢os de informacoes dos
EM. A investigacdo sera conduzida através da consulta de legislacdo,
documentos oficiais e bibliografia da especialidade, procurando sempre
dar resposta as seguintes questoes:

¢ Qual a pertinéncia de produg¢io de informacoes ao nivel da Unido
Europeia?
e Qual a capacidade da UE para produzir informacdes?

Para alcancar os objectivos acima aborda-se, por esta ordem, a
partilha de informacdes entre os EM, a producdo de informagoes na
UE e, por fim, as relacdes da UE com a NATO.

2. Introducao aos Conceitos de Informagoes

O presente capitulo pretende enquadrar os conceitos de informa-
¢oes no sentido de facilitar a compreensdo deste trabalho de investi-
gacdo. O dominio restrito de actuacdo dos servigos de informagoes
e a dificuldade de acesso a informacdo por parte dos investigadores
académicos aumenta também a dificuldade de teorizacao nesta matéria
(RAND Corporation, 2006).

Importa antes de mais esclarecer que “em Portugal existe 0 mesmo
entendimento do que € a intelligence, mas a sua tradugao literal para a
lingua portuguesa como inteligéncia ndo tem conseguido sobrepdr-se
a tradicional utilizagdo do termo informagoes” (Graga, 2011, p. 20).
Neste sentido, utiliza-se no presente trabalho os termos intelligence e
informacdes com o mesmo conteudo.

RDe$ - Revista de Direito e Seguranca, n.° 6 (julho / dezembro de 2015): 143-169



José Pedro Parra | 147

A primeira distin¢do conceptual a referir é entre informagao e
informacdes. Apesar da abrangéncia do termo informagao, nesta sede
utilizar-se-a a defini¢ao constante do glossario de termos e definicao da
Organizagao do Tratado do Atlantico Norte (NATO), NATO AAP-6,
que define informacao como “Unprocessed data of every description
which may be used in the production of intelligence” (NATO, 2014,
pp. 2-1-4), referindo-se assim a dados em bruto.

No ambito da defini¢ao de informagoes, e por ser o centro de gra-
vidade deste trabalho, elabora-se mais profundamente a sua proble-
matica. Esta ndo é consensual e tem sido objecto de alguma discussdo
entre os académicos e os profissionais do sector. Michael Warner, no
seu artigo Wanted: A definition of “Intelligence”, realiza uma compi-
lacdo entre diversos conceitos de informacoes desde 1946 a 2002 na
tentativa de elaborar a sua propria definicdo. Verifica-se pelas diver-
sas definicdes compiladas que existe uma adequacdo do conceito as
alteracoes na realidade internacional. O autor conclui definindo que
“intelligence is secret, state activity to understand or influence foreign
entities” (Warmer, 2002, p. 21).

Durante o periodo da Guerra Fria a abordagem constituia-se
maioritariamente estato-céntrica. No entanto, as defini¢des foram-se
adequando progressivamente a ascensio de outros actores nas relacoes
internacionais, a erosao do conceito de soberania, ao esbatimento entre
seguranga interna e externa, e a alteracdo na natureza das principais
ameacas, crescendo as assimétricas e refreando as estatais (Gracga,
2011; RAND Corporation, 2006).

Ainda, a publicagio NATO AAP-6 define intelligence como “The
product resulting from the processing of information concerning
foreign nations, hostile or potentially hostile forces or elements, or
areas of actual or potential operations. The term is also applied to the
activity which results in the product and to the organizations engaged
in such activity” (NATO, 2014, pp. 2-1-6).

Apesar das diferentes perspectivas e defini¢cdes, é comummente
aceite entre a comunidade de informacdes que o termo intelligence
pode ser entendido como processo, como produto e como organiza-
¢do (RAND Corporation, 2006). E “definivel, enquanto processo,
como a metodologia de obten¢ao e tratamento de informagao, secreta
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e nao secreta, para servir os Estados na formula¢io das sua politicas
externas e no confronto com as ameagas as suas respectivas seguran-
¢as internas e externas, e também cada vez mais para servir entidades
ndo-estatais, como empresas, organizacdes nao-governamentais ou
mesmo movimentos terroristas” (Graga, 2011, p. 20). E entendido
enquanto produto, como o resultado do processo anterior, traduzindo-
-se normalmente em estudos de informagdes para apoio a processos de
decisdo; e é ainda entendido enquanto organizagao, como as entida-
des responsaveis pelo processo e produto anteriores. (Marrin, 2007;
RAND Corporation, 2006).

E importante reter que as informacdes surgem integradas num
processo de tomada de decisdo politica, militar ou de outra natureza
no sentido de reduzir as incertezas do decisor (Cardoso, 2004).

No concernente a categorizacdo das informagdes, da bibliografia
consultada resulta que existem diversas formas e critérios destas serem
organizadas em funcdo das suas caracteristicas. “In fact, it is this
ability of intelligence practice to shape itself to fit the changing and
particular needs of organizations and parts of organizations that, if
properly used and flexibly applied, make it an extremely useful tool”
(McDowell, 2009, p. 13).

A NATO, sendo uma organizagio politica de seguranca colectiva
por exceléncia, que nido apresenta aspiragdes formais de projeccdo
semelhantes as dos Estados ou a da Unido Europeia, nem preocupagoes
de seguranga interna, de acordo com a AJP 2 Allied Joint Intelligence,
Counter Intelligence and Security Doctrine (NATO, 2003) classifica
as informacdes da seguinte forma:

Quanto ao seu nivel como:

Estratégicas, sendo aquelas “required for the formation of policy,
military planning, and the provision of indications and warning, at the
national and/or international level. This is the highest level of intelligence
derived from information gathered over the widest possible area in res-
ponse to requirements placed by national governments across the complete
spectrum of national and international military, diplomatic, political and
economic matters” (NATO, 2003, pp. 1-2-3)
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Operacionais, sendo aquelas “required for the planning and conduct
of campaigns at the operational level. More specifically, it is the intelli-
gence required for the planning, execution and support of campaigns and
operations within a Joint Operations Area (JOA) by a Joint Headquarters.
It is intelligence which is produced within the Joint Force Commander’s
Area of Intelligence” (NATO, 2003, pp. 1-2-3).

Tacticas, sendo aquelas “required for the planning and execution of
operations at the tactical level. Intelligence used from the level of forma-
tion beadquarters downwards which is produced within the formation’s
area” (NATO, 2003, pp. 1-2-4).

Quanto ao seu tipo:

Basica, como sendo “the background intelligence about a subject
which is maintained in databases and continually updated in peace and
in the course of operations. The principal use of basic intelligence is to set
the scene at the outset of operations and to meet intelligence requirements
dealing with unchanging facts such as battlespace terrain and weather
which may be raised in answer to new requirements in the course of an
operation. It is defined as: Intelligence, on any subject, which may be used
as reference material for planning and as a basis for processing subsequent
information or intelligence” (NATO, 2003, pp. 1-2-4).

Correntes, como sendo “intelligence which is produced in response to
intelligence requirements linked to a current operations and which refers
to events at the time of the operation. It is defined as: Intelligence which
reflects the current situation at either strategic or tactical level” (NATO,
2003, pp. 1-2-4).

Sobre Alvos, como sendo “intelligence which portrays and locates the
components of a target or target complex and indicates its vulnerability
and relative importance. Target intelligence provides the targeting data
for the targeting process. This process ensures that the most effective
use is made of offensive fire support systems” (NATO, 2003, pp. 1-2-4).
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Esta classificacdo permite a NATO satisfazer as suas necessida-
des de informagdes, maioritariamente de cariz politico-militar, para
desempenhar as suas fungoes. Assim as informagdes estratégicas serao
de especial relevancia para a vertente politica da NATO, as informa-
¢Oes operacionais para os quarteis generais encarregues de tutelar as
operagdes em curso ou planear para futuras, e as informagdes tacticas
para as unidades que estdo a executar as operacoes.

Ja um Estado, que “nasce em fung¢ao dos fins que a doutrina classi-
camente lhe atribui, a saber: seguranga, justi¢a e bem-estar econémico
e social” (Lara, 2011, p. 280) e com o intuito de perseguir esses fins,
apresenta agencialidade em todas as competéncias tradicionais, lus
bellum, Ius legationes e lus tractum, necessita de um entendimento
abrangente de organizar e conduzir a producdo de informacoes. Heitor
Romana comega por distinguir duas componentes operacionais das
informagoes de acordo com a sua finalidade: a componente estratégica
e componente securitaria (Romana, 2008).

Tendo em conta que estas sdao ainda debate de delimita¢dao concep-
tual, podemos considerar que as informacgoes estratégicas sao:

De acordo com Julio Pereira,

“As informacodes produzidas para efeitos de definicao e conducdo da
politica e das estratégias do Estado (ou de outros grandes atores da cena
internacional e do Ambito interno). Neste sentido, destaca-se o facto de o
destinatario final da informagio estratégica ser quase sempre uma unidade
politica e nio um comando operacional” (Pereira, 2012).

Acresce Jorge Silva Carvalho que,

“Destinam-se a determinar o poder nacional dos adversarios, as suas
possibilidades e probabilidades de actuacdo e as suas vulnerabilidades.
Caracterizam-se, também, por se projectarem no futuro numa perspectiva
de médio e de longo prazo e abordam todos os factores que permitem
definir o poder nacional de um pais, da capacidade militar & capacidade
energética, do poder econdémico a estrutura do seu tecido s6cio-politico”
(Carvalho ]. S., 2009, p. 9).
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E como menciona Heitor Romana,

“Sao identificadas a partir do interesse politico para o “décideur” de
determinados assuntos considerados sensiveis para os interesses politicos,
econdmicos, diplomaticos, culturais e militares do estado.”

As informacdes sdo estratégicas na medida em que resultam de um
processo “proactivo” e ndo “reactivo” do Estado, ou, por outras pala-
vras, as informacdes sdo estratégicas devido ao seu cardcter projectivo/
ofensivo, porque se situam na esfera do jogo dos decisores do Estado.”
(Romana, 2008, p. 99).

“De uma forma sindptica, podemos entao afirmar que as informagoes
estratégicas sao aquelas informagoes necessarias a concepgao e execugao
de uma “grande estratégia” considerada assim pelo alcance dos seus
efeitos mas também pela sua permanéncia no tempo” (Romana, 2008,
p- 99).

As informacoes de seguranca, conforme Heitor Romana, sdo pro-
duzidas dentro de “um quadro conceptual dirigido para a identificagio
e contextualizacao de ameacas ao Estado e a sociedade. Elas estao voca-
cionadas para o estudo de cendrios de ameacas e para a avaliagdo de
vulnerabilidades préprias, com origem interna ou externa” (Romana,
2008, p. 99), através de analise e avaliagdes de risco, “antecipando
a emergéncia de novos fendmenos, monitorizando o devir das ame-
acas e identificando os seus principais agentes, constituindo-se como
um elemento estruturante da tomada de decisdo politica” (Cruz,
2014).

Como refere Michael Herman, a natureza das informacdes de segu-
ranca pode ser identificada a partir do British Security Service Act de
1989, que refere como principal fun¢io “the protection of national
security and, in particular, its protections against threats from espio-
nage, terrorism and sabotage, from the activities of agentes of foreign
powers and from actions intended to overthrow or undermine parla-
mentary democracy by political, industrial or violent means”. Reforca
a sua ideia de ameacas a seguranga interna referindo que “the essence
of these threats is that they operate internally rather than externally”
(Herman, 2006, p. 47).
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Apesar desta distin¢dao, ndo se deverd cair na tentacdo de confor-
mismo conceptual considerando-se que estas duas categorias estdo
separadas por fronteiras rigidas. Estas categorias foram forjadas em
contexto de relativa facilidade em separar a seguranca interna da segu-
ranga externa. Contudo hoje, o processo de globaliza¢ao que da origem
a revisdo do conceito de soberania e a uma progressiva permeabili-
dade das fronteiras, leva ao esbatimento da separacdo entre seguranga
interna e externa. Quanto ao anterior Michael Herman refere que
“in practice foreign and security intelligence targets overlap. External
threats have internal components and vice versa; espionage is foreign
but is an internal threat, while few terrorists organizations are without
overseas connections” (Herman, 2006, p. 47); “foreign intelligence is
often collected on home territory, and security intelligence overseas”
(Herman, 2006, p. 48).

Em suma, as informacdes estratégicas tém a finalidade de apoiar a
defini¢ao e conducdo da “grande estratégia nacional”, e as informacdes
de seguranca de prevenir ameagas ao Estado e a sociedade, existindo,
contudo, esferas de sobreposi¢ao.

Dentro da distin¢do anterior, as informagdes podem ser classifi-
cadas em diferentes tipos de acordo com a sua funcionalidade. Jorge
Silva Carvalho sugere:

e Informacgoes tacticas como “aquelas que ajudam a definir e
perceber os contornos das ameagas. Estao intimamente ligadas
ao planeamento da actividade operacional em sentido estrito;
a condugio de operagdes técnicas ou humanas no terreno. Sao
normalmente mais concentradas no espaco e no tempo, visando
questoes concretas” (Carvalho J. S., 2009, p. 9);

o Informacoes situacionais que providenciam a interpretacdo de
facto sobre ameagas concretas;

¢ “Informacoes preventivas analisam as implicagdes presentes e
futuras de uma ameaca a seguranca externa e interna” (Carvalho
J. S., 2009, p. 9);

o “Informacoes preemptivas definem cenarios de antecipagao e de
neutraliza¢io de ameagas, cruzando-se com informagdes estra-
tégicas de seguranca” (Carvalho J. S., 2009, p. 9)
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A classificacdo assente num critério temporal é também sugerida
por Jorge Silva Carvalho da seguinte forma:

e “Asinformacoes de base correspondem maioritariamente as de
caracter estratégico e sio produzidas a partir de fontes abertas ou
de informagao/noticias nio classificadas, referindo-se a elemen-
tos estruturantes razoavelmente estaveis e relativos a situacoes
passadas e actuais”;

e “Asinformagoes correntes projectam-se por periodos mais cur-
tos de tempo, permitindo definir a situa¢do presente, e tratam
0s acontecimentos que vao ocorrendo continuamente”;

e “As informacoes prospectivas (...) permitem, através do conhe-
cimento do que se estd a passar e do que ja aconteceu, projectar
acontecimentos futuros eliminando o factor-surpresa. Determina-
-se, assim, o que o adversario pode fazer e ndo tanto o que vai
fazer. Elaboram-se, portanto, cendrios ou situagoes hipotéticas e
determinam-se as possibilidades e as probabilidades de ocorréncia
de determinado acontecimento” (Carvalho J. S., 2009, p. 10).

Diversos autores classificam ainda as informagdes quanto ao
método utilizado para a sua obten¢ao. Contudo, considera-se nesta
sede que este critério devera ser ultrapassado uma vez que podera ndo
se ajustar a classificacdo das informac¢des como um produto. Sendo
que as informacdes sdo o resultado de um método de producio (ciclo
de producio de informagdes), que inclui uma fase de recolha de infor-
magao por diversos métodos (ex. Humint, Sigint, etc...), ndo devera
confundir-se a recolha de informag¢ao com a producio e classificacao
das informagoes. Nio significa que a informacao recolhida ndo deva
ser classificada quanto ao método pelo qual foi recolhida, mas apenas
que as informagoes a que a informagao recolhida da origem, nao o
devam ser. Neste sentido abordar-se-a os métodos de recolha, nio na
classificagao das informagdes, mas na fase de recolha de informacio
do ciclo de produgao de informagaes.

A utilizagio de informagdes no apoio a tomada de decisao sofreu
uma grande evolucdo em termos de rigor cientifico no processo de
produgdo. A crescente exigéncia das sociedades, que cada vez menos
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admitem erros aos decisores, leva a que essa produgao seja realizada
através de métodos com o menor grau de subjectividade possivel.
Neste sentido o método mais utilizado para a producdo de informagoes
designa-se por ciclo de produgiao de informagoes.

O ciclo de produgao de informages consiste num processo desen-
volvido no sentido da utiliza¢ao de informacao (dados em brutos) para
transformacao em informagoes, que seja util para reduzir a incerteza
do decisor acerca de determinada matéria. Existem diversos autores
que apresentam modelos de ciclos de informacodes, sendo que neste
trabalho se utilizara o proposto por Jorge Silva Carvalho.

O modelo proposto é composto por quatro fases conforme se-
guinte:

e Orientacao da pesquisa é 0 momento no qual sdo definidas as
prioridades das informagoes;

o Pesquisa é a fase em que se recolhem noticias através da utiliza-
cao de diferentes tipos de fontes e por diferentes métodos (huma-
nas ou técnicas); Quanto aos métodos de pesquisa ou recolha
de informacdo, esta pode incidir, em maior ou menor grau, em
fontes humanas, designada de HUMINT (Human Intelligence);
em fontes que tém por base recursos técnicos, como SIGINT
(Signals Intelligence), que abarca técnicas como COMINT
(Communications Intelligence), ELINT (Electronics Intelli-
gence), MASINT (Measurement and Signature Intelligence), ou
como IMINT (Imagery Intelligence); ainda, por fontes abertas,
designadas por OSINT (Open Source Intelligence), sendo que
hd autores que consideram esta ultima como principal fonte de
informacao (Carvalho J. S., 2009).

e “Processamento, fase em que se transformam as noticias em
informacoes através de um processo, também ele dinamico, de
registo, de estudo, integracdo e interpretag¢ao analitica de todas
as noticias disponiveis” (Carvalho ]J. S., 2009, p. 8); e

e Exploracgao, fase em que se procede a difusao das informagoes e
a estudos subsequentes no sentido de aumentar o conhecimento
sobre o adversario e a possibilidade de realizacio de ameacas
(Carvalho J. S., 2009).
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Existe a necessidade de notar que o ciclo de producdo de informa-
¢oes, apesar de se designar ciclo, podera factualmente ser interrom-
pido no sentido em que pode ser conveniente aos seus intervenientes,
em principio, assente em critério de utilidade. Por exemplo, durante
o processamento o analista podera requisitar novas pesquisas para
melhor andlise, ou situacdes em que a veracidade de certa noticia
e urgéncia no seu conhecimento por parte do decisor o obrigue,
levando a necessidade de retorno a fases anteriores ou a ultrapassagem
de fases.

Orientagao de g HUMINT —

Pesquisa

g SIGINT —_—
Exploracdao Pesquisa
o IMINT —
g OSINT —
Processamento

Figura 1 - Ciclo de Produgao de Informagdes Figura 2 - Métodos de recolha
(Adaptado de NATO, 2003, p.25) de informagéo

Decorre assim do anterior o enquadramento conceptual da matéria
de informacdes. Desta resulta com especial importancia a distingao
entre informagao e informacdes; o seu objectivo de reduzir a incerteza
no ambito do processo decisorio; o tipo de informagdes e qual € a sua
fungao, tal como, a conducdo do processo de produgio de informagoes
e quais os métodos de recolha.
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3. Partilha de Informacoes na Uniao Europeia

Neste capitulo pretende-se identificar e compreender de onde surge
a necessidade de partilha de informagdes, quais os mecanismos de
partilha entre os Estados Membros, e qual é a posi¢ao dos Estados na
cedéncia de informacodes a outros Estados ou a Unido Europeia.

Torna-se importante nesta sede referir que a partilha de informa-
¢Oes aqui prevista opera a cedéncia de informacdes produzidas pelo
ciclo de informacoes de um Estado a outro Estado, ou a UE, e vice-
-versa. Também, as relacGes privilegiadas sio importantes nesta maté-
ria pela relevancia que os critérios de confidencialidade e confianga
apresentam no dominio das informagoes.

A realidade europeia da actualidade é bastante diferente de hd meio
século atrds, tanto por questdes internas como externas. No ambito
interno, considerando o espaco geografico do que é hoje a UE, pode
referir-se que as relagoes entre os EM se pautavam em larga medida
pelos principios vestefalianos anarquicos. Neste sentido as ameagas
e os riscos eram maioritariamente de modelo tradicional internacio-
nal, ou seja a guerra entre soberanos. No dmbito externo assistia-se
a existéncia de duas superpoténcias, Unido das Republicas Socialistas
Soviéticas e Estados Unidos da América, que disputavam entre si a
lideranca da ordem mundial.

A realidade Europeia actual é fruto de uma evoluc¢do na sua pro-
pria natureza enquanto organizacdo e, em simultaneo, fruto de uma
evolucdo na realidade internacional. No ambito interno, os EM foram
habeis o suficiente para encontrar interesses comuns entre eles e per-
ceber que os mesmos seriam melhor alcancados em termos sinérgicos
do que em isolamento. Aprofundaram as suas relacdes de tal forma
que suspenderam o controlo das fronteiras internas, elemento nuclear
de qualquer Estado rigorosamente soberano, permitindo a livre circu-
lacdo de pessoas, bens, servicos e capitais, num espaco que se designa
de Liberdade, Seguranga e Justi¢a. No plano externo a UE assiste e
adequa-se a emergéncia de novos actores nas relacdes internacionais,
como organizagdes ndo-governamentais, e a prolifera¢io de centros
de decisio importantes que condicionam a soberania dos Estados.
As ameacgas e os riscos passam da tradicional conflitualidade entre
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Estados para uma realidade de ameacas que se caracteriza pela sua
globalidade, complexa organizacio, difusio e interdependéncia. A UE
assume algumas caracteristicas de organizagio supranacional, inclusive
assumindo uma politica externa relativamente auténoma da dos EM
tendo assento em varios foruns e organizagdes (Wouters, Coppens, &
Meester, 2008).

Existem assim alterag¢oes fulcrais no quadro securitdrio actual.
Os Estados eram considerados como tunico actor que providenciava
seguranga e que ameagava a paz, existindo uma clara separagao de
seguranga interna e seguranga externa. Com a prolifera¢ao de actores
nas relagdes internacionais deu-se uma permeabilidade de fronteiras
e, também, o esbatimento da separagio interna e externa das amea-
cas pela ascensido de actores nio estatais e novas formas de ameacas a
seguranga. Assim, no “ambito da Unido Europeia refor¢ar a seguranca
tem sido uma condicao sine qua non do aprofundamento da liberdade.
Essa circunstancia permitiu ja a adopc¢ao de medidas que se destinaram
ao fortalecimento da cooperacdo policial e das agéncias de informa-
¢oes dos Estados-membros” (Feiteira, 2014, p. 157), no pressuposto
de que os Estados-membros se devem preocupar com a seguranga de
toda a UE e ndo apenas com a sua.

A estratégia europeia de seguranga reconhece que “uma analise
comum das ameagas é a melhor base para uma actuagdo comum, o que
exige uma melhor partilha de informacoes entre Estados-Membros e
com os nossos parceiros” (Concelho da Unido Europeia, 2003, p. 12).
E assim reconhecida a necessidade de partilha de informacdes e é no
contexto dos actuais desafios securitarios e suas caracteristicas “que a
partilha de informacdes estratégica e de seguranga tem assumido um
crescente protagonismo, em dominios como a preven¢io e combate a
ameaca terrorista, de origem islamica, nacionalista, ou outra, ao crime
organizado e as ciberameacas” (Feiteira, 2014, p. 159).

Apesar do anterior, o Tratado da Unido Europeia no seu artigo
24.° refere que “A politica externa e de seguranga comum esta sujeita
a regras e procedimentos especificos. E definida e executada pelo Con-
selho Europeu e pelo Conselho, que deliberam por unanimidade, salvo
disposi¢ao em contrario dos Tratados”. Mantém-se assim o método
intergovernamental na tomada de decisdo, frisando desta forma o
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primado do Estado perante a Unido Europeia. Contudo, o Tratado
da Unido Europeia prevé a possibilidade de, no dominio da seguranca
comum e no seio da Unido Europeia, serem realizados acordos mul-
tilaterais de coopera¢do que permitam a continua¢do de um trabalho
de integragdo na justa medida em que seja dificil alcangar o consenso
entre todos os Estado-membros.

Para a prossecu¢ao dos objectivos da UE no ambito securitario e
de condugio da politica externa é criado um Comité Permanente de
Seguranca Interna sob a al¢ada do Conselho, conforme artigo 71.°
do Tratado Sobre o Funcionamento da Unido Europeia (TFUE), e o
Servigo Europeu de Accdo Externa (SEAE) na directa dependéncia
do cargo de Alto Representante da Unido para os Negocios Estran-
geiros e Politica de Segurang¢a (ARUNEPS), de acordo com artigo
27.° do Tratado da Unido Europeia. O Comité Permanente de Segu-
ranga Interna tem como principais fun¢des “facilitar, promover e
reforgar a coordenagdo da ac¢do operacional dos Estados-Membros
no dominio da seguranca interna. Esta funcdo de coordenagio sera
exercida, nomeadamente, nas areas da cooperacdo policial e adu-
aneira, da proteccdo das fronteiras externas e da cooperacdo judi-
cidria em matéria penal relevantes para a cooperacdo operacional
no dominio da seguranca interna“(Secretariado-Geral do Conselho
da UE, 2009, p. 3). Ja “nos termos do Tratado da Unido Europeia
a partilha de informagdes estratégicas, no sentido de intelligence, é
mediada pelo Servico Europeu de Acg¢ao Externa” (SEAE) organismo
que assiste a Alta Representante da Unido para os Negocios Estran-
geiros e a Politica de Seguranga” (Feiteira, 2014, p. 159), sendo que a
abrangéncia das fungoes deste organismo coincidem em boa medida
com a abrangéncia das fungdes do ARUNEPS pois, de acordo com
o n.° 3 do artigo 27.° do TUE, “no desempenho das suas fungoes,
o Alto Representante é apoiado por um servi¢o europeu para a
acao externa”.

No entanto, quanto a partilha de informacdes, como refere Alice
Feiteira, “observa-se que a eficiéncia e eficacia das agéncias de infor-
macoes se baseiam, em larga medida, no recurso a cooperagao com
outras entidades” (Feiteira, 2014, p. 162). Apesar do primado do
Estado neste ambito, as entidades pertencentes aos EM responsaveis
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pela seguranca reconhecem o interesse e necessidade de colaboragio,
sendo referido pela mesma autora a existéncia no seio da UE de um
contexto de “inteligéncia cooperativa”, onde se desenvolve a coope-
ragdo entre servigos de informacdes no sentido de compreender os
desafios a seguranca dos Estados (Feiteira, 2014).

Apesar da existéncia de mecanismos de partilha de informacdes,
a operacionaliza¢do da cooperagiao entre estes servicos estd bastante
dependente da verificaciao dos principios da confianca e voluntariedade.
E o caracter de interesse estratégico nacional, que envolve a producdo
de informacdes, que justifica a possibilidade de 0 EM nao querer dis-
ponibilizar as informagdes a outros. Assim, os EM sdo completamente
auténomos quanto a disponibiliza¢ao de informagdes e “é pois no
quadro de parametros de voluntariedade, reciprocidade e cooperagao
que se verifica o exercicio de partilha de intelligence no dmbito da
Unido Europeia” (Feiteira, 2014, p. 161) sendo que nao estao sujeitos
a qualquer penalizacdo formal se ndo partilharem.

Face ao anterior importa referir que se estd a operar num dominio
complexo da soberania dos Estados. Existe assim a necessidade de
equilibrar os interesses estratégicos nacionais e os interesses estratégicos
da UE, tal como o contexto e evolu¢io das ameagas a que a Europa
esta exposta no sentido de aferir até que ponto se pretende partilhar
informagoes com a comunidade, ou se se pretende cooperar ao nivel
bilateral e multilateral.

No entanto ha a considerar que, ainda que nao referindo a pro-
jeccdo externa dos interesses da UE e tendo apenas em vista as carac-
teristicas das ameagas a UE, é reconhecido que as estratégias para
o seu combate devem ser conceptualizadas e conduzidas de forma
sinérgica.

4. Producao de Informagoes na Uniao Europeia

Tendo em consideracio a relevancia que a UE assumiu no mundo,
apresentando-se como referéncia global em vertentes como a defesa de
valores democraticos ou direitos humanos, conduzindo uma agenda

propria de politica externa e de seguranca, pretende-se compreender
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qual a pertinéncia da produgio de informagoes, ao nivel da EU e de
forma independente dos Estados-membros, e quais as estruturas exis-
tentes para a produ¢do de informacdes.

Como referido anteriormente, as informacodes constituem-se como
um instrumento que permite adquirir um conhecimento sobre matérias
de interesse politico, sejam estratégicas ou de seguranca, no sentido
de apoiar a decisio no momento da formulacdo das politicas e na sua
conducdo. O facto de a sua concepg¢ao ter sido forjada em contexto de
realismo internacional podera originar a ideia de que este é um servigo
exclusivo dos Estados e para servir este modelo de organizacio poli-
tica. Numa perspectiva realista das relacdes internacionais, apenas ao
Estado, como tnico actor neste quadro, é admissivel a persecu¢ao de
interesses estratégicos, e apenas a este ¢ imputada a responsabilidade
de providenciar seguranca (Graca, 2011; Santos & Ferreira, 2012;
Brandao, 2010).

Surge que as alteragdes no sistema e na ordem internacional, em
conjunto com as caracteristicas transnacionais das novas ameagas
originam uma maior coesdo na UE, levando a idealizagio de um
combate as novas ameagas ao nivel desta organizagdo e nio apenas
ao nivel dos Estados-membros de forma isolada. Como refere Ana
Paula Brandio “o paradigma realista consagrou a seguranca como
um dominio reservado Estado e a separacdo entre seguranca interna
e seguranga externa, institucionalizada na separa¢ao de competén-
cias desde o mais alto nivel politico até ao plano operacional. A
mutacdo do ambiente de seguranca evidenciou os limites do para-
digma e do institucionalismo centrados no Estado” (Brandao, 2010,
p- 9).

Pelo lado da politica externa a Unido Europeia, de acordo com o
n.° 1 do artigo 21.° do TUE, tem como “objetivo promover em todo o
mundo: democracia, Estado de direito, universalidade e indivisibilidade
dos direitos do Homem e das liberdades fundamentais, respeito pela
dignidade humana, principios da igualdade e solidariedade e respeito
pelos principios da Carta das Nagoes Unidas e do direito internacio-
nal. A Unido procura desenvolver relagdes e constituir parcerias com
0s paises terceiros e com as organizacgoes internacionais, regionais ou
mundiais que partilhem dos principios enunciados no primeiro para-
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grafo. Promove solucdes multilaterais para os problemas comuns,
particularmente no ambito das Na¢des Unidas™.

A clausula de atribui¢io de competéncias, artigo 5.° do Tratado
da Unido Europeia (TUE), prevé que as competéncias da UE estejam
delimitadas aquelas que lhe forem atribuidas pelos EM, sendo que o
seu exercicio € regido pelo principio da subsidiariedade e proporcio-
nalidade. O primeiro principio operacionaliza-se pela possibilidade
de a UE apresentar competéncias caso os objectivos a alcangar sejam
melhor cumpridos pela ac¢iao desta. (Soares, 2005). Neste sentido os
Estados-membros, seguindo as regras de decisio da UE, acordaram
no Tratado de Lisboa que, conforme consta do n.° 1 do artigo 26.°
do TUE, “O Conselho Europeu identifica os interesses estratégicos
da Unido, estabelece os objetivos e define as orientacdes gerais da
politica externa e de seguranga comum, incluindo em matérias com
implica¢des no dominio da defesa”; 0 n.°2 do mesmo artigo refere que
“O Conselho elabora a politica externa e de seguranca comum e adota
as decisoes necessarias a defini¢cio e execugio dessa politica”;e on.° 3
que “A politica externa e de seguranga comum é executada pelo Alto
Representante e pelos Estados-Membros, utilizando os meios nacio-
nais e os da Uniao”.

Tem-se, desta forma, que o Conselho Europeu Identifica os inte-
resses estratégicos da Unido, o Conselho elabora a Politica Externa
e de Seguranca Comum e o ARUNEPS executa, sendo que esta tem
caracter genericamente global, conforme decorre do TUE. A agen-
cialidade estratégica relativamente auténoma indica a necessidade de
observar a UE para além dos conceitos vestefalianos no dambito da
sua accao externa. Mesmo que tenham sido os Estados-membros a
potenciar este facto, distingue-se dos Estados “tendo uma capacidade
de actuar individual e colectivamente, participando e influenciando
relagOes internacionais e gerando, ela propria, relacoes internacionais”
(Brandio, 2010, p. 13). E notério que a presenca da UE no mundo,
como pode verificar-se pelo nimero e dispersio das missoes e pela
natureza das mesmas, indica alguma capacidade material de accio.
Contudo a sua capacidade de ac¢do externa ndo deve ser confun-
dida com a eficdcia dessa ac¢do, a qual nao cabe ser avaliada nesta
sede.
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Contudo hd a considerar que também os Estado-membros tém
responsabilidade no dmbito da ac¢do externa da UE, e que a sua
“principal finalidade, anteriormente sublinhada, resulta da garantia de
defesa dos interesses nacionais. Ora, da conciliagao desse objectivo com
as finalidades de cooperagdo europeia é inegavel que possam existir
relacdes antindmicas e de que a prossecu¢ao de uma finalidade possa
implicar a atrofia da outra” (Feiteira, 2014, p. 166).

Assim, a necessidade de seguranca e a inten¢ao de projecgdo da UE
no mundo; as estratégias de seguranca que incluem a projeccao dos
meios UE através de missoes de diversas naturezas; o reconhecimento
dos EM de que a UE apresenta interesses estratégicos autonomos e
que sdo identificados pelas instituicdes destas; ou o reconhecimento
por parte dos Estados terceiros da presenca e capacidade da UE para
actuar nas relagoes internacionais com propriedade, levam a considerar
que pode existir pertinéncia na produgio de informagdes autonomas
ao nivel da UE. Contudo, tendo em conta o ainda primado dos Esta-
dos nesta relagdo, a producio e integragio de informagdes sera tao
extensa quanto maior o numero de exercicio de competéncias forem
atribuidas ao método de decisio comunitario.

De seguida introduz-se as entidades da Unido Europeia que
apresentam competéncias na area das informagoes, focando a sua
funcdo, o seu enquadramento institucional e a sua capacidade neste
dominio.

4.1. European Union Intelligence Analysis Centre

O Centro de Analise de Informagoes da Uniao Europeia (INTCEN)
¢ a estrutura sucessora do EU Situation Centre (EU SITCEN), sendo
que esta alteragdo de nomenclatura ocorreu em Margo de 2012. O EU
SITCEN encontra-se por sua vez estabelecido no artigo 4.° da Decisao
do Conselho 2010/427/EU de 26 de julho de 2010.

A criagao do INTCEN encontra-se directamente relacionada com a
implementag¢io da politica europeia de seguranca e defesa (PESD), da
criagao do cargo de Alto Representante, da implementacdo da capa-
cidade de gestao de crises sob a égide da PESD e dos eventos do 11 de
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Setembro de 2001, fazendo perceber a necessidade de uma estrutura
de informacdes que permitisse a analise de informacao rigorosa e em
tempo util para a formulacdo politica europeia.

Encontra-se na dependéncia do ARUNEPS e compete-lhe provi-
denciar analise estratégica, alerta precoce e pontos de situagio para
o ARUNEDPS e para o SEAE. As suas fontes constituem-se maiorita-
riamente pelas informagoes cedidas voluntariamente pelos Estados-
-membros sendo que ndo é uma agéncia operacional nem apresenta
qualquer capacidade de recolha. Contudo pode também recorrer a
fontes abertas, relatorios diplomaticos, missdes da UE no ambito da
PESD e ainda do EU Satellite Centre (European External Action Ser-
vice, 2015).

Este centro, face ao ciclo de produgio de informagdes descrito na
fase inicial deste trabalho, apresenta notorias limitagdes face a fase da
pesquisa. Estd assim vocacionado de momento para a gestao da parti-
lha de informagdes providenciadas pelos servigos dos Estados-membros
e para a andlise de informacdes estratégicas dentro das limitacdes ja
reconhecidas (European External Action Service, 2015).

4.2. European Union Military Staff (EUMS)

A UE comtempla também, sob a autoridade do ARUNEPS, o
Estado-Maior da Unido Europeia que “is the source of collective (multi-
-disciplinary) military expertise within the European External Action
Service (...) output includes: early warning (via the Single Intelligence
Analysis Capacity — SIAC), situation assessment, strategic planning”
(EUMS, 2014).

E a Direc¢do de Informacdes do Estado-Maior da Unido Europeia
(EUMS) que tem a missdo de “to provide intelligence input to early
warning and situation assessment. To contribute to the EUMS plan-
ning through the provision of intelligence and intelligence planning
expertise. To provide the intelligence input to crisis response planning
and assessment for operations and exercises” (EUMS, 2015). Ocupa-se
em grande medida das informacdes correntes de situagdes pertinentes
e de planeamento de missdes da UE.
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No ambito dos acordos Berlim Mais, é possivel a utilizacao dos
meios de planeamento da Organizac¢do do Tratado do Atlantico Norte
(NATO). De acordo com Bernardo Pires de Lima “Estes acordos (...)
assegurava a UE o acesso ao planeamento da NATO para as ope-
ragdes de gestdo de crises lideradas pela Unido. Terceiro, a NATO
disponibilizaria, entre outros aspectos, unidades de comunicagio e
infra-estruturas para operag¢oes lideradas pela UE. Quarto, o Deputy
Supreme Allied Commander Europe (DSACEUR, NATO) é o coman-
dante operacional e utiliza as capacidades de planeamento e de geracdo
de forcas no Supreme Headquarters Allied Powers Europe (SHAPE,
NATO), enquanto o controlo politico da opera¢do continuaria com a
UE” (Lima, 2009, p. 5).

Ainda que ndo seja uma estrutura de informagoes de cariz pura-
mente estratégica ou de seguranca, mas sim de cariz militar, a sua
capacidade e método de anilise existe. A semelhanca do INTCEN
estara também dependente das capacidades e voluntariedade das estru-
turas dos Estados-membros ou da NATO, que por sua vez também
esta dependente dos primeiros para alimentacdo da sua estrutura de
informacgoes.

4.3. Servico Europeu de Policia (EUROPOL)

O Servico Europeu de Policia (EUROPOL) é criado pela Decisiao
do Conselho 2009/371/JAl de 06 de Abril de 2009, que atribui a este
servi¢o o objectivo de, conforme artigo 3.° da mesma decisio, “apoiar
e reforgar a accdo das autoridades competentes dos Estados-Membros
e a sua coopera¢do mutua em matéria de prevencdo e combate a cri-
minalidade organizada, ao terrorismo e a outras formas graves de
criminalidade que afectem dois ou mais Estados-Membros”.

Decorre do artigo 4.° da decisdao acima, no ambito das competén-
cias deste servi¢o que “Por recomendag¢io do Conselho de Administra-
¢do, o Conselho estabelece as prioridades para a Europol, tendo espe-
cialmente em conta as andlises estratégicas e as avaliagdes da ameaga
elaboradas pela Europol”; que é fung¢io deste servigo, de acordo com
o artigo 5.° n.° 1, alinea a), “to collect, store, process, analyse and
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exchange information and intelligence” e, de acordo com a alinea d),
“to provide intelligence and analytical support to Member States in
connection with major international events”?.

Assim, sendo que as prioridades da EUROPOL sio estabeleci-
das pelo Conselho mas tendo em conta as analises estratégicas deste
servi¢o, estamos pois perante uma situacao de apoio a decisiao; nos
artigos seguintes verifica-se a atribui¢ao de competéncias de informa-
¢oes. Neste sentido poderemos estar perante a analise de informagoes
de seguranca.

Contudo, a EUROPOL é um servico de policia e esta por natureza
direccionada de facto para o ambito criminal e judicidrio, apresentando
estreita colaboracdo com as policias e 6rgdos judiciarios e menos com
orgdos de decisdao. Assim, ainda que apresente competéncias expressas
no dominio das informagdes considera-se que a EUROPOL podera
ndo ser reconhecida como um servico de producdo de informagoes
da UE.

5. Conclusoes

O desenvolvimento do estudo académico das informacdes encontra-
-se de certa forma condicionado pela natureza restrita da realidade
factual pois as suas actividades sdo por regra do dominio do segredo
de Estado. Neste sentido, existe alguma dificuldade na sua teoriza-
¢ao que tende a ser ultrapassada tanto com a crescente descri¢ao por
parte dos profissionais da area, como da desclassificacao de diversos
documentos tornando-se assim acessiveis aos investigadores. No con-
cernente a classificacio das informacoes verifica-se a existéncia de
diversas propostas em critérios que tém por base a funcionalidade das
estruturas que assim as classificam.

O valor das informagoes é traduzido a partida no ambito dos
processos de tomada de decisdo, conferindo vantagens competitivas

3 A transcric¢do feita na lingua inglesa tem a fun¢io de ndo permitir davidas que
pudessem resultar da utilizagio do termo “informacdes”. A legislacio em lingua
inglesa refere especificamente “intelligence”.
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ao seu detentor. Assim, as informagdes sdo consideradas como um
instrumento de dominio reservado dos decisores de uma organizag¢ao
politica, tradicionalmente Estado.

Quanto a partilha de informagoes na Unido Europeia e entre os
Estados-membros verifica-se uma crescente integragio nesta area,
decorrente da evolugao dos principios e da ordem que regulam o sis-
tema internacional. Também a natureza das ameacas, as suas carac-
teristicas e capacidade levam os Estados a considerar que o seu com-
bate sera melhor atingido de forma sinérgica do que em isolamento.
E assim este reconhecimento de interesses comuns que origina uma
maior cooperacdo entre Estados. Também o interesse de projec¢ao da
Unido Europeia, que decorre do Tratado da Unido Europeia, leva a
que os Estados estejam lentamente mais disponiveis para a partilha
de informagoes. Ainda, o aumento das missdes da Unido Europeia
no Ambito da Politica Externa e de Seguranga Comum obriga a esta
partilha para efeitos de planeamento.

A partilha de informagdes é assim realizada tanto em quadros de
cooperagdo, bilaterais ou multilaterais entre os Estados-membros,
como no quadro das institui¢oes da propria Uniao Europeia, estando
assim a cargo do INTCEN a gestdo dessa partilha no Aambito das
informacoes estratégicas.

Ha a reconhecer que a partilha de informacdes é vertida ao nivel
dos principais documentos de Politica Externa e de Seguranca Comum,
tal como nas principais estratégias relacionadas com a seguranga da
Unido Europeia, sendo criadas estruturas para esse efeito como o
Comité Permanente de Seguranga Interna e o Servigo Europeu de Accao
Externa.

Verifica-se no entanto que, uma vez que as informagdes sio um
instrumento considerado imprescindivel na decisdo politica que pode
providenciar vantagens competitivas aos Estados, e que apesar dos
interesses comuns os Estados tém entre si interesses antagonicos, nao
existe disponibilidade destes para atribuir a Unido Europeia o exer-
cicio de competéncias nesta area, mantendo-se assim na esfera inter-
governamental. Assim, a partilha de informagoes esta dependente do
critério de cooperagdo e voluntariedade dos Estados-membros em
ceder os seus produtos.
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Contudo, a crescente importancia da Uniao Europeia no mundo,
reconhecida pelo Estados-membros, por Estados terceiros e por orga-
nizagdes internacionais, tal como pela sua capacidade relativamente
auténoma para definir e conduzir a sua Politica Externa e de Seguranca
Comum, e pela capacidade factual de ser actor nas relacdes interna-
cionais, nao se coaduna com o critério de voluntariedade dos Estados
para fornecer informagdes uma vez que podera existir conflito de
interesses entre os Estados e a Unido Europeia. Ainda que exista uma
capacidade instalada de producdo de informagdes com o INTCEN,
o EUMS, e, em certa medida, a EUROPOL, essa produgao de informa-
¢oes esta condicionada pela impossibilidade de recolha destas entida-
des, ficando sujeitas de alguma forma a informagao e as informacdes
que os Estado-membros pretendem ceder a Unido Europeia dentro
dos seus interesses.

Tendo sido os Estados-Membros que, voluntariamente, atribuiram
certa autonomia a Unido Europeia, incluindo defini¢ao de objectivos
estratégicos proprios, considera-se pertinente que, para ser competente
na prossecu¢ao dos objectivos, ndo deva estar dependente dos interesses
dos Estados. Parece existir assim uma politica de producio e partilha
de informagdes, mas que contudo se encontra bastante dependente
dos Estados-membros.
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A prisao cautelar para fins de deportagéo de estrangeiros
na legislacao brasileira’

Preventive detention of foreigners in Brazil’s legislation
for deportation purposes
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Resumo: este texto apresenta o contexto juridico e reflexdes sobre o tema
da prisao cautelar de estrangeiros, no Brasil, especificamente em situacoes de
deportacdo de pessoas cuja entrada ou permanéncia no territorio nacional seja
irregular.
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1. Introdugao

Existem cerca de 2,5 milhoes de imigrantes brasileiros vivendo ao
redor do globo?. E fato amplamente conhecido que o Brasil foi durante
as ultimas décadas um pais de emigragio, que recentemente tem vivido
um momento de crescimento econdmico consideravel e podera vir a
conviver com um aumento do fluxo de pessoas* que pretendem estabe-
lecer-se em territorio nacional por uma série de razdes, o que ja ocorre
legalmente em casos como o do programa mais médicos do Governo
Federal, o qual gerou a entrada de profissionais de origem cubana para
viver e trabalhar em determinadas regides do pais, além da constante
admissdo de professores estrangeiros pelas universidades para integrar
seu corpo docente e centros de investigacdo cientifica (art. 207, §1.°
e §2.° da Constituicao Federal), vistos temporarios concedidos para
estrangeiros que venham a trabalhar, exclusivamente, na preparagio,
organizacdo, planejamento e execucdo da Copa das Confederacgoes
FIFA 2013, da Copa do Mundo FIFA 2014 e dos Jogos Olimpicos e
Paralimpicos Rio 2016 (Resolu¢io Normativa n.® 98/12, do Conse-
lho Nacional de Imigragao). Isto, para ilustrar apenas uma pequena
parte do contexto em que se insere o presente trabalho, que nao busca
explicar as causas ou razdes da imigragdo irregular, mas reconhecer
que todos os estrangeiros podem, eventualmente, vivenciar uma situ-
ac¢do de irregularidade e um processo de deportacio, acompanhado
ou nao de uma prisao.

Ao redor do mundo, os paises usam cada vez mais a detencdo como
uma ferramenta de controle de migragoes®.

3 Dados do Ministério das Relacdes Exteriores (2012), disponivel em: http://
www.brasileirosnomundo.itamaraty.gov.br/a-comunidade/estimativas-populacionais-
-das-comunidades/

* Na América do Sul, Brasil, Argentina e Equador foram os paises com o maior
fluxo de imigrantes/refugiados nas ultimas décadas, de acordo com dados da Interna-
tional Organization for Migration in Diego Acosta Arcarazo, Feline L. Freier, “Turning
the Immigration Policy Paradox Upside Down? Populist Liberalism and Discursive
Gaps in South America” in International Migration Review. No prelo, 2014, 38 pg.

5 Michael Fordham QC, Justine N. Stefanelli, Sophie Eser, Immigration Detention
and the Rule of Law. Safeguarding Principles. Londres: BIICL, 2013, pg. 2.
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Ao tratar do tema da custddia de pessoas com base na atual legis-
lacdo brasileira sobre imigrantes, o presente trabalho se preocupa em
enquadrar juridicamente a questao na sua forma atualmente em vigor,
sem olvidar de uma perspectiva, ainda que limitada, para o futuro, ja
que se vislumbra a aprovacao de uma nova lei de imigracao.

Neste trabalho, faz-se referéncia ao Direito da Unido Europeia,
no qual o tema da imigragao é objeto de constante debate, de onde é
possivel extrair valiosas li¢des para o aperfeicoamento do ordenamento
juridico brasileiro.

Também tendo em consideragdo que o mundo vive hoje em um sis-
tema onde o termo Estado Soberano precisa estar intimamente ligado
ao Estado Cooperativo®, é do melhor interesse do Estado brasileiro
que seus cidadaos sejam recebidos, tratados com respeito e que tenham
uma vida digna onde quer que estejam. Como um pais de emigracao, é
natural que o Estado brasileiro cobre o respeito aos Direitos Humanos
dos seus nacionais que estdo fora do territério’. Mas, em uma logica
de reciprocidade, niao se pode exigir que outros facam aquilo que o
proprio Estado brasileiro nao faz®. Disto também resulta a importancia
em refletir sobre os eventuais problemas do quadro juridico nacional.
Nio se quer que a palavra imigrante tenha um peso pejorativo, nem
aqui, nem em qualquer outro lugar do mundo.

Ora, é preciso, antes de tudo, refletir sobre como o Brasil trata os
imigrantes, este mesmo Brasil, cujo povo se diz ser acolhedor e inte-
grador, cujo Estado adota como principio das relacdes internacionais
a cooperacao entre 0s povos, a prevaléncia dos Direitos Humanos (art.
4.° da CF), tem como objetivo fundamental construir uma sociedade
livre, justa e solidaria, erradicar a marginalizacdo e as desigualdades
e promover o bem de todos sem preconceitos de origem, raga, cor,

¢ Ver Peter Hiberle, El estado constitucional. Trad. Hector Fix-Fierro. Cidade
do México: UNAM, 2003.

7 Por exemplo, em outubro de 2012, solicitando aos EUA melhores condi¢oes das
detengoes, por ocasiao da XIV Reunido de Coopera¢ao Consular e Juridica Brasil-EUA.

8 Ha um descompasso entre o discurso politico de tonica liberal em relagio aos
direitos dos migrantes e o que estd positivado na legislacdo nacional. Em outras pala-
vras, na pratica nio se verifica a dita tolerancia e abertura pregada pelo Governo.
Sobre o assunto ver: Diego Acosta Arcarazo, Turning the Immigration..., cit.
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sexo, idade e quaisquer outras formas de discriminacdo (art. 3.° da
CF). Regides como a Europa, da qual seria de se esperar maior rigidez
com relacdo a imigragao irregular, tem um regime juridico, na verdade,
mais flexivel e mais preocupado com a prote¢io dos Direitos Funda-
mentais do que o atual sistema brasileiro, principalmente, e este é o
ponto central deste trabalho, no que diz respeito a medida de deten-
¢ao dos imigrantes em situagao irregular. Portanto, este artigo propoe
uma analise critica ao regramento da matéria de acordo com as leis
e a jurisprudéncia brasileiras, fazendo uma alusio ao modo como o
Direito da Unido Europeia trata o tema na Diretiva 2008/115/CE’.

2. Quadro juridico-normativo

A matéria é regulada essencialmente pela Lei n.° 6.815/80 (conhe-
cida como Estatuto do Estrangeiro) e seu Regulamento, o Decreto n.°
86.715/81. Como o objeto do presente trabalho é a detengdo, também
havera a incidéncia de disposi¢cdes do Codigo de Processo Penal devido
ao vazio legislativo do Estatuto do Estrangeiro e do Regulamento.

Cumpre, inicialmente, relembrar a evolugio legislativa sobre o
tema para que se possa perceber que aquele contexto historico, onde
porventura se justificasse aquela abordagem legislativa, ja nio subsiste.

O marco inicial em termos de legislagdo sobre imigrac¢io s6 ocorre
em 1938, com o Decreto-Lei n.° 406 do mesmo ano. Fruto da Ditadura
de Getulio Vargas, pos Constitui¢ao de 1937, a Polaca. Este Decreto-
-Lei reconhecia o Brasil como um pais essencialmente agricola e seu
texto voltava-se para a preocupag¢ao com a mao-de-obra destinada ao
campo (e ainda de colonizagio de partes do territorio), com previsao
de quotas de entrada, de forma a limitar o numero de imigrantes que
poderiam ingressar no pais. A penalidade para a estada irregular era
a imediata expulsdo, sem qualquer previsio de detencdo para estes

? A respeito, ver: Steve Peers, EU Justice and Home Affairs Law. 3.ed. Oxford:
Oxford University Press, 2011, pg. 572-594. Também, Diego Acosta Arcarazo, “The
Good, the Bad and the Ugly in EU Migration Law: Is the European Parliament Beco-
ming Bad and Ugly? (The Adoption of Directive 2008/115: The Returns Directive)”
in European Journal of Migration and Law. v. 11, n.1, 2009, pg. 19-39.
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casos. Mas isso somente caso conseguissem entrar, porque nao deixa de
ser curioso que uma legisla¢ao voltada para a imigragao comece logo
em seu art. 1.° com uma lista de estrangeiros indesejdveis. Assim, por
exemplo, seria negada a entrada do estrangeiro que fosse aleijado ou
mutilado, cego, surdo-mudo, cigano, alcoolistas, toxicomanos, maiores
de 60 anos que viajassem sozinhos ou ainda estrangeiros com costumes
manifestamente imorais. Era um rol exemplificativo.

Ja com o fim da Segunda Guerra, ainda com Getulio Vargas na
Presidéncia da Republica, é publicado o Decreto-Lei n.° 7.967 de 27
de Agosto de 1945, o qual procurava imprimir uma nova orientacdo
a politica imigratoria do Brasil com o fim de proteger os interesses
do trabalhador nacional e o progresso do pais. Temia-se que o fluxo
massivo de imigrantes (principalmente de europeus desamparados pela
destrui¢do causada na Segunda Guerra), significasse desemprego para
os brasileiros. De outro lado, havia um oportuno interesse na tecnolo-
gia criada pela Guerra e o Brasil ndo desejava impedir que, eventual-
mente, algum cientista alem3do trouxesse valiosos conhecimentos para
o tal progresso nacional.

O Decreto-Lei n.° 7.967/45 foi substituido pela atual Lein.® 6.815,
de 19 de Agosto de 1980, regulamentada pelo Decreto n.° 86.7135, de
10 de Dezembro de 1981.

Esta legislagao, editada no periodo de transi¢do entre o final da
década de 70 e inicio dos anos 80, coincide com aquele que seria o
ultimo governo da ditadura militar no Brasil, com o Presidente Jodo
Figueiredo, um periodo conturbado da histéria do pais, com o regis-
tro de varios atentados promovidos pela ala radical do exército brasi-
leiro que se opunha as promessas do Presidente de maior abertura do
governo de uma suposta transi¢ao para a democracia, o que ocorreria
em 1985. Portanto, as Leis de 1980 e 1981, apesar de representarem
um avango em relagdo as suas antecessoras, ainda foram editadas
sob a logica da seguranca nacional, do nacionalismo exacerbado, do
medo de que estrangeiros pudessem vir ao pais para praticar atos de
terrorismo ou subversio da ordem politica®.

10 «Afora as hipdteses previstas na Lei 9.474/1997, a imigragdo ndo é um direito
do estrangeiro, mas uma concessio do Estado, que, verificando a inconveniéncia
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E também com Lei n.° 6.815/80 que é criado o Conselho Nacional
de Imigracdo, com caracteristicas interessantes, como sua vinculagao ao
Ministério do Trabalho (art. 128 na redagio originaria) e a presenca de
um observador da Secretaria Geral do Conselho de Seguranca Nacional
(art. 128, §2.°, redagio originaria), o que confirma a prevaléncia do
binémio trabalho/seguranca nacional como os principais alicerces da
politica imigratéria daquela época.

Antes de adentrarmos nas previsoes especificas desta que € a legis-
lagcdo atualmente em vigor, vale mencionar que ja existe Projeto de
Lei para sua revisdo, o PL n.® 5.655/2009, proposto pelo Poder Exe-
cutivo, em tramite na Camara dos Deputados!!, onde o Ministro de
Estado da Justica destaca a necessidade de adequagio da legislacdo
ao fendmeno da globalizag¢ao, ao tratamento da migragao como um
direito do homem e a regularizagio como o caminho mais vidvel para
a inser¢do do imigrante na sociedade'? em contraponto a detencdo e
deportacao.

Voltando a Lei vigente, o estrangeiro que entrar no territorio
nacional sem estar autorizado, ou, demorar-se no territorio nacional
ap6s esgotado o prazo legal de estada, nio comete infragdo penal’
nos termos da Lei n.° 6.815/80, para dar dois exemplos de condutas
que caracterizam a situagao do imigrante ilegal. A conduta nio é
considerada crime, ressalvada a hipotese do art. 338 do Codigo Penal
Brasileiro. A natureza administrativa da infracdo é infirmada pelo

do adventicio em seu territdrio, pode, inclusive, exigir-lhe a retirada compulséria,
caso considere nocivo a ordem publica ou aos interesses nacionais (art. 7.° ¢/c art.
26 da Lei 6.815/1980)” — trecho extraido do julgamento do Agravo Regimental
n.° 0009420-44.2012.4.01.0000, do Tribunal Regional Federal da 1.* Regido, publi-
cado em 11/01/2013 no e-DJF1, p. 532.

' Para acompanhar o andamento da proposi¢ao: http://www.camara.gov.br/
proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=443102

12 Brasil, Ministério da Justica, Apresentacdo em Plendrio da Camara dos Depu-
tados do Projeto de Lei n.° 5.655/2009.

13O Codigo Penal Brasileiro prevé, desde sua redacdo origindria (1940), como
fato tipico o reingresso ao territério nacional do estrangeiro que fora expulso, com
pena de reclusio, de um a quatro anos, sem prejuizo de nova expulsio apés o cum-
primento da pena (art. 338). Este crime nio se perfaz, portanto, sem que tenha havido
expulsio anterior.
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texto legal, constante do Titulo XII — “Das Infra¢des, Penalidades e
seu Procedimento” — art. 125:

Art. 125. Constitui infracdo, sujeitando o infrator as penas aqui
cominadas:

I — entrar no territorio nacional sem estar autorizado (clandestino):
Pena: deportacio.

IT — demorar-se no territorio nacional apds esgotado o prazo legal
de estada:

Pena: multa de um décimo do Maior Valor de Referéncia, por dia de
excesso, até o maximo de 10 (dez) vezes o Maior Valor de Referéncia, e
deportagdo, caso nio saia no prazo fixado.

Como se vé, a pena prevista € a deportacdo. SO este fator ja retira
estes casos de imigragao irregular do ambito do Cédigo Penal, cujo
art. 32, do Titulo V “Das penas”, Capitulo I “Das espécies de penas”,
diz que “as penas sdo: I — privativas de liberdade; II — restritivas de
direitos; Il — de multa”. Além disso, o art. 1.° da Lei de Introducdo
ao Codigo Penal decreta que: “Considera-se crime a infragdo penal
que a lei comina pena de reclusao ou de detencdo, quer isoladamente,
quer alternativa ou cumulativamente com a pena de multa”. Assim,
a deportagdo ndo é uma pena prevista pelo Cédigo Penal, cujo rol é
taxativo, e a Lei ndo comina pena de reclusio ou detengio para estes
casos. Ainda, o Codigo Penal, quando quis tratar dos crimes relacio-
nados a imigracdo, o fez apenas quanto a conduta de reingressar ao
territorio nacional o estrangeiro que ja tenha sido expulso anterior-
mente. Portanto, € clara a escolha no campo da politica-criminal em
nio criminalizar o estrangeiro pela mera estada ou ingresso irregular
no territério nacional.

Alie-se a isso a disposi¢ao do art. 128 do citado Estatuto do Estran-
geiro, onde lé-se:

Art. 128. No caso do artigo 1285, itens XI a XIII, observar-se-d o
Codigo de Processo Penal e, nos casos de deportacdo e expulsdo, o dis-
posto nos Titulos VII e VIII desta Lei, respectivamente.
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A propria Lei que define a infracdo a exclui expressamente de
ser processada segundo o Cddigo de Processo Penal, ao contrario,
submete-a ao procedimento administrativo disposto nos Titulos VII
e VIII da mesma Lei.

Formalmente, ndo resta duvidas de que a infragdo prevista é de
natureza administrativa e ndo criminal. Caso houvesse controvérsia
quanto a este ponto, o PL 5.655/2009 traz em seu novo texto (art.
149 da proposicao original; art. 150 do texto substitutivo) a expres-
sao “infracdo administrativa” para referir-se as mesmas condutas do
atual art. 125, I e II do Estatuto do Estrangeiro. O Brasil, portanto,
se insere na lista de paises onde a chamada “imigracio irregular” ndo
¢ criminalizada.

Em relagdo aos paises onde a imigracao irregular é criminalizada ou
ndo, é importante saber que a Unidao Europeia permite a cada Estado-
-Membro manter sua respectiva competéncia legislativa para definir se
a imigragdo irregular consistird ou nio em crime'*, embora a legislagao
nacional ndo possa por em causa o efeito ttil da norma do Direito da
Uniao Europeia', como no caso da Diretiva 2008/115/CE, que trata de

4 De acordo com o Tribunal de Justi¢ca da Unido Europeia (TJUE) no acérdao
Achughbabian (processo C-329/11): “Antes de mais, deve observar-se que a Directiva
2008/115 apenas se aplica ao regresso de nacionais de paises terceiros que se encon-
trem em situagdo irregular num Estado-Membro, nio tendo, portanto, por objecto
harmonizar completamente as regras nacionais relativas & permanéncia de estrangeiros.
Consequentemente, esta directiva nao se opde a que o direito de um Estado-Membro
qualifique a permanéncia irregular de delito e preveja san¢des penais para dissuadir
e reprimir a pratica dessa infrac¢do as regras nacionais em matéria de permanéncia”.

15" Conforme o TJUE, no considerando n.° 33 do referido acérdio Achughbabian:
“A este respeito, o Tribunal de Justiga ja afirmou que, embora, em principio, a legis-
lacao penal e as regras do processo penal sejam da competéncia dos Estados-Mem-
bros, este dominio do direito pode, ndo obstante, ser afectado pelo direito da Unido.
Consequentemente, apesar de nem o artigo 63.°, primeiro paragrafo, n.° 3, alinea b),
CE, disposi¢io reproduzida no artigo 79.°, n.° 2, alinea c), TFUE, nem a Directiva
2008/115, adoptada nomeadamente com fundamento nessa disposi¢ao do Tratado
CE, excluirem a competéncia penal dos Estados-Membros no dominio da imigracio
clandestina e da permanéncia ilegal, estes tltimos devem adaptar a sua legislagao nesse
dominio, de modo a garantir a observancia do direito da Unido. Os referidos Estados
ndo podem aplicar uma legislagdo penal susceptivel de pdr em causa a realizacao dos
objectivos prosseguidos pela referida directiva e, por isso, priva-la do seu efeito util
(acérdio El Dridi, ja referido, n.os 53 a 55 e jurisprudéncia referida)”.
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normas e procedimentos comuns em matéria de regresso de nacionais
de paises terceiros em situacdo irregular. Este é um ponto relevante,
pois demonstra que mesmo nos paises onde a imigragio irregular é cri-
minalizada, ainda assim as condi¢des de detengdo previstas na Diretiva
devem ser observadas. Sobre estas condi¢des, trataremos adiante. Por
hora, basta o registro de que, no ambito da Unido Europeia, o fato de
um pais criminalizar a conduta do “imigrante irregular” nao lhe da o
direito de desrespeitar os limites impostos pela Unido.

Retornando a Lei brasileira, esta prevé que a pena aplicada sera a
deportagdo sempre que o estrangeiro violar as regras sobre a entrada
e permanéncia em territério nacional. E verdade que o art. 125, I diz
que a deportagdo s6 ocorrerd caso o estrangeiro ndo saia no prazo
fixado. O fato é que o Estatuto do Estrangeiro nio estabelece nenhum
mecanismo intermedidrio, ndo permite ao imigrante regularizar sua
situacdo e nao ser obrigado a sair do territorio. Neste ponto, a legis-
lacao nacional é inflexivel®.

A Lei brasileira chega a proibir expressamente a legalizacao da
estada do estrangeiro clandestino ou irregular (art. 38 da Lei n.°
6.815/80):

Art. 38. E vedada a legalizagio da estada de clandestino e de irregu-
lar, e a transformagdao em permanente, dos vistos de transito, de turista,
temporario (artigo 13, itens I a IV e VI) e de cortesia.

Mesmo quando ha pedido de prorrogacdo de visto temporario,
feito tempestivamente e de forma adequada, ainda assim a apresen-
tacdo do pedido ndo impede, necessariamente, as medidas a cargo do
Departamento de Policia Federal destinadas a promover a retirada do

16 F importante mencionar as Leis n.° 6.964/81, 7.685/88, 9.675/98 ¢ 11.961/09,
contendo planos de regularizagio massiva de estrangeiros, além de ampliar o prazo
para o registro provisorio do estrangeiro em situagao ilegal até a respectiva data de
publicagio de cada lei. Vé-se que em periodos de cerca de dez anos, o Estado brasileiro
procura contornar o problema e concede registros provisorios gerais, com validade de
2 (dois) anos, bastando apresentar o pagamento das taxas e apresentar ficha criminal
limpa (uma declaracdo de que ndo responde a processo criminal ou foi condenado
criminalmente, no Brasil e no exterior, no caso da redacio de 2009).
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estrangeiro que exceder o prazo de estada (art. 66, §2.° do Decreto
86.715/81, que regulamenta o Estatuto do Estrangeiro). Em razao da
redacio legal inflexivel e claramente omissa em relagdo a varios temas,
o Conselho Nacional de Imigracdo (CNIg) acaba se tornando um ator
importante na defesa (ainda que limitada pela legislacao federal) dos
direitos dos imigrantes. O CNIg edita Resolu¢des Normativas que
revelam uma politica imigratoria diametralmente oposta aquela que
gerou a legislacdo atualmente em vigor, como, por exemplo, a Reso-
lu¢do Normativa n.° 77, de 29 de janeiro de 2008, que dispde sobre a
concessao de visto temporario ou permanente, ou de autorizagao de
permanéncia, ao companheiro ou companheira, em unido estavel’. Isto
decorre do poder do CNlIg de regulamentar os casos omissos na legis-
la¢do (art. 1.°, VII, do Decreto n.° 840/93), o que ainda é muito pouco.

Uma vez aplicada ao estrangeiro irregular a pena de deportacio,
este ainda podera ser submetido a prisdo, pelo prazo de 60 (sessenta
dias), prorrogavel por igual periodo, conforme determina o art. 61 e
seu paragrafo tnico, da Lei n.® 6.815/80.

Esta prisao, de natureza cautelar, na forma originariamente prevista
no Estatuto do Estrangeiro, ndo era ordenada nem fundamentada por
Juiz competente, mas pelo Poder Executivo, por ordem do Ministro da
Justica. Este procedimento ja ndo é mais possivel, por expressa veda-
¢ao Constitucional (art. 5.°, inciso LXI da CF), sendo indispensavel
que a ordem provenha de autoridade judicial. Como solugio, tem-se
adotado com fundamento no art. 98 do Decreto 86.715/81, um pro-
cedimento de representacdo da autoridade policial a um Juiz Federal
para que este decrete a prisdo.

Esta medida extrema, muito embora possa levantar inimeras
questoes, é tratada simplesmente por 1 (um) artigo da referida Lei,
apenas para prever a possibilidade de prisio, mas sem se preocupar
em regulamentar ou indicar quais as suas caracteristicas e requisitos,
de forma que o aplicador do Direito pudesse ao menos saber se esta
prisdo é a mesma prevista no Codigo de Processo Penal: uma prisdo

7 Ver o julgamento do Habeas Corpus Preventivo n.° 0088566-54.2010.4.01.3800/
MG, julgado pelo Tribunal Regional Federal da 1.* Regido, publicado em 25/03/2011
no e-DJF1, p. 270.
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preventiva, de natureza provisoria, a ser cumprida em estabeleci-
mento prisional; ou de outro tipo, sui generis, em estabelecimento
proprio.

E possivel afirmar que o estrangeiro que permanecer em territorio
nacional ap6s esgotado o prazo legal de estada podera estar sujeito a
uma prisao administrativa por um periodo de 120 (cento e vinte dias),
em caso de prorroga¢io. A competéncia do Ministro da Justi¢a para
ordenar a prisdo ainda estd prevista na versdo em vigor da Lei, mas
com o advento da Constituido Federal de 1988, somente é admitida
ordem de prisio que seja emanada de autoridade judicidria, o que
levou os Tribunais e autoridades policiais a ignorarem este trecho
da Lei, flagrantemente nio recepcionado pela Ordem Constitucional
vigente.

Na pratica, o procedimento é normalmente executado pela Policia
Federal, sem a intervencao do Ministério, uma vez que este se mani-
festaria somente em casos especificos, quando adquirem contornos
de politica governamental, conforme se extrai do acérdao do STJ no
julgamento do Habeas Corpus n.°. 37.616-R], de 13 de Dezembro de
2004.

Isto porque o Decreto 86.715/81 prevé em seu art. 98 que no caso
de entrada ou estada irregular, o estrangeiro sera notificado pelo Depar-
tamento de Policia Federal devendo se retirar do territério nacional
nos prazos estabelecidos, sendo que incumbe também a Policia Federal
promover a imediata deportacdo do estrangeiro (art. 98, §1.°).

Como dito anteriormente, a legislagio em comento é anterior
a Constituicao Federal de 1988, que garante: “ninguém serd preso
sendo em flagrante delito ou por ordem escrita e fundamentada de
autoridade judicidria competente e que ninguém sera levado a prisao
ou nela mantido, quando a lei admitir a liberdade provisoria, com ou
sem fianca” (art. 5.°, incisos LXI e LXVI da CF). Claramente é impres-
cindivel a intervencao da autoridade judicidria tanto para decretar a
prisdo como para manté-la, somente caso nao for cabivel a liberdade
provisoria, com ou sem fianga. A andlise destes pressupostos, matéria
extremamente sensivel quanto aos Direitos Fundamentais, ndo pode
realmente ficar a cargo da autoridade administrativa e excluida do
Poder Judiciario.
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Portanto, a Constitui¢do ndo admite que haja prisao por ordem do
Ministro da Justica, sendo este trecho da Lei evidentemente inconstitu-
cional (ndo recepcionado pela CF de 1988). O texto constitucional tam-
bém remete aos institutos da liberdade provisoria e da fianga, regulados
pelo Codigo de Processo Penal, o que alimenta a davida a respeito da
lei aplicavel, mesmo porque ndo existe nenhuma outra referéncia legal
para fundamentar tal prisdo, ja que o proprio Estatuto do Estrangeiro
que a prevé nao dispoe absolutamente nada sobre a matéria.

Em contraposi¢ao, pode-se citar que do outro lado do Atlantico,
o Direito da Unido Europeia estabelece condi¢bes minimas para a
execugao da detencdo de imigrantes em processo de deportagiao. A
comecar pelo considerando 17 da Diretiva 2008/115/CE onde se exige
que a deten¢ao seja executada em centros de detencio especializados.
Desta forma assegura-se que o imigrante em situagao irregular nao sera
detido em uma unidade prisional comum, onde poderia estar sujeito
ao contato com individuos de alta periculosidade. O art. 16.%, n.° 1
da Diretiva faz uma ressalva, permitindo ao Estado-Membro que nio
tiver condi¢des para implementar um centro de detengio especializado
possa recorrer a um estabelecimento prisional comum, mas ainda
assim deve garantir que os estrangeiros fiquem separados dos presos
comuns.

Também nao ha correspondéncia na legislacido brasileira para as
demais disposi¢oes do art. 16.° da Diretiva, como o direito de contato
com representantes legais, familiares e autoridades consulares (n.° 2), a
atengao especial a situa¢ao de vulnerabilidade de determinadas pessoas
para serem prestados cuidados de saude urgentes e tratamento basico
de doengas (n.° 3) e a informacao sobre direitos e deveres (n.° 5), além
de permitir expressamente que organizagdes, Orgaos internacionais e
nacionais, governamentais € nao-governamentais, visitem os centros
de detengao (n.° 4).

A Diretiva 2008/115/CE nao exclui a possibilidade da detencio
ser ordenada por autoridade administrativa (art. 15.°, n.° 2), contudo,
exige a fundamentacgio, de fato e de direito, da decisdo e o controle
jurisdicional célere da legalidade da deten¢ao, bem como a sua reapre-
ciacdo a intervalos razoaveis (art. 15.°, n. 3). A detencdo se insere como
uma parte (ndo obrigatoria) do procedimento de regresso (a retirada
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do estrangeiro do territorio nacional), portanto ainda condicionada a
decisao de regresso (art. 6.°). Contra esta decisdo, o imigrante irregular
deve possuir vias de recurso efetivo (art. 13.°).

Adicionalmente, a Diretiva 2008/115/CE contém provisdes sobre
a detencao de menores e familias (art. 17.°), procurando garantir-lhes,
ao menos, que a deten¢io se dara somente em ultimo recurso e com o
prazo mais curto possivel (n.° 1), em locais separados que garantam a
devida privacidade para as familias (n.° 2), com acesso a atividades de
lazer e ensino (n.° 3), alojamento em institui¢bes dotadas de pessoal
habilitado a lidar com pessoas dessas idades (n.° 4), tudo isso com foco
no interesse superior da crianga (n.° 5).

Na pratica, pode ser dificil conciliar uma detencio com o melhor
interesse da crianga. Também, por melhores que sejam as condigdes,
uma detencdo sempre sera uma limitacdo grave de Direitos Funda-
mentais, especialmente para aquele que nio cometeu crime algum.
Inobstante, parece valido o argumento de que ainda é melhor existir
alguma regulamentag¢io, com padrdes minimos, do que nada'®.

O vécuo legislativo das disposi¢oes do Direito brasileiro, principal-
mente quanto as condi¢des da detencdao e procedimentos, levam aos
aplicadores, na pratica, a buscar fundamentos no Codigo de Processo
Penal, e consequentemente tratar a deten¢ao do imigrante irregular
como uma prisao comum.

Portanto, este é o quadro juridico-normativo em que a questdo
se apresenta. H4 uma previsao de prisdo de natureza politico-admi-
nistrativa no art. 61 do Estatuto do Estrangeiro, regulamentada pelo
Decreto 86.715/81, com base no qual a Policia Federal autua e notifica
o individuo em situacdo irregular, remetendo a autoridade judicidria
(Juiz Federal) o pedido de prisao para fins de deportagio/expulsio,
a qual serd decretada com fundamento nos requisitos do art. 312 do
CPP, ja que nao existe qualquer outro dispositivo legal que possa servir
de base juridica para a fundamentagao da prisao.

8 Diego Acosta Arcarazo, The Good, the Bad..., cit. pg. 37.

RDe$ - Revista de Direito e Seguranga, n.° 6 (julho / dezembro de 2015): 171-187



184 | Aprisdo cautelar para fins de deportacio de estrangeiros na legislacdo brasileira

3. A jurisprudéncia e a aplica¢ao do Codigo de Processo Penal — a
questao da inexisténcia de crime

E importante relembrar que no Brasil o imigrante ilegal nio comete
crime, mas infracio de cunho administrativo. Recorde-se, também,
que o Estatuto do Estrangeiro, em seu art. 128, diz expressamente
que para os casos de deportacdo deve ser observado o Titulo VII da
propria Lei e ndo o CPP. A aplica¢io do CPP fica reservada para as
infracoes do art. 125, incisos XI a XIII, cujas condutas sdo apenadas
com detencao e reclusao.

Mas, apesar do texto legal separar os procedimentos de forma
expressa (Titulo VII para uns casos, CPP para outros) e, sendo a estada
irregular um dos casos para os quais o procedimento previsto é o do
Titulo VII e ndo o CPP, alguns julgamentos, em sede de Habeas Cor-
pus'®, tém analisado a validade da cust6dia administrativa do estran-
geiro a luz dos requisitos da prisdo preventiva do art. 312 do CPP,
cuja redacdo é, ipses literis:

A prisdo preventiva poderd ser decretada como garantia da ordem
publica, da ordem econdmica, por conveniéncia da instru¢ao criminal,
ou para assegurar a aplicacdo da lei penal, quando houver prova da exis-
téncia do crime e indicio suficiente de autoria.

Como a Constitui¢ao Federal também impde que todas as decisoes
judiciais serao fundamentadas, sob pena de nulidade (art. 93, IX), a
consequéncia € que, tendo a pratica judicidria optado por aplicar a
prisdo do estrangeiro para fins de deportagao o disposto no art. 312 do
CPP, ndo podera fazé-lo sem a devida fundamentagio, o que significa
demonstrar ndo sé os requisitos de ameaca a ordem publica, ordem
econdmica, conveniéncia da instrugao criminal ou o risco de frustra-
¢ao da aplicagao da lei penal, mas também demonstrar a existéncia
do crime que justifica a prisdo preventiva.

1 No Tribunal Regional Federal da 3.* Regido: Habeas Corpus N.° 2003.
03.00.070278-9, julgado em 23/03/2004; Habeas Corpus N.° 0023099-23.2013.
4.03.0000/SP, 29/10/2013; Habeas Corpus N.° 0071342-13.2004.4.03.0000/SP,
15/02/20035, dentre outros.
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E fato que o ordenamento juridico brasileiro nio prevé como crime
as condutas aqui referidas de entrada/estada irregular de estrangeiro
em territorio nacional. Portanto, aquele que permanece no pais ap6s a
expirag¢ao de seu visto, qualquer que seja o tipo, comete uma infragao
de natureza meramente administrativa.

Como visto, apos a Constitui¢ao Federal de 1988, ndo é mais
possivel que a prisdo para estes casos se dé por ordem Ministerial
ou somente da autoridade policial. E preciso decisdo judicial funda-
mentada.

Contudo, com a leitura do art. 312 do CPP percebe-se que um dos
requisitos para a prisao cautelar preventiva é evidentemente a prova da
existéncia de crime, cuamulativamente ao indicio suficiente de autoria.
Ora, se ndo hd crime, como sustentar que os requisitos do art. 312 do
CPP estao preenchidos?

Nao é possivel ao intérprete dispensar requisito legal da prisao
cautelar por mero juizo de conveniéncia. Nestes casos pesquisados,
tem-se ignorado o requisito essencial que € a existéncia de crime e feito
uma leitura por analogia (in malam partem) do objetivo de assegurar
a aplicacao da lei penal®® para estender seu significado a algo como:
assegurar a aplicacdo da pena de deportacdo, hipotese claramente
ndo prevista e nio abrangida pela norma. E o caso do Habeas Corpus
n.° 200604000000154%!, julgado pelo Tribunal Regional Federal
da 4.* Regido em 2006, onde o paciente buscava a liberdade sob o
fundamento da ilegalidade da sua prisdo para fins de deportacio,
dentre outras razdes. Ao final, seu pedido foi negado pelo Tribunal
porque “[aquela] prisdo foi embasada na garantia de efetivacdo da
deportacao”.

Também nio € preciso dizer que a mesma obje¢ao pode ser levan-
tada quanto a hipotese da conveniéncia da instrucdo criminal, pela
razao que, frise-se, ndo se trata de conduta tipificada como crime,
inexistindo instrucdo criminal em andamento.

20 No ja citado Habeas Corpus N.° 0023099-23.2013.4.03.0000/SP, julgado em
29/10/2013.

2 Habeas Corpus N.° 200604000000154, Tribunal Rregional Federal da 4.
Regido — Sétima Turma, D] 26/07/2006.
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4. A alteracao do Codigo de Processo Penal pela Lei n.° 12.403/11

O posicionamento adotado nos julgados acima referidos fica ainda
mais problemadtico apds a edicdao da Lei n.° 12.403/11, que dentre as
alteracoes do CPP, pode-se destacar a nova reda¢ao dada ao art. 313,
que limitou os casos de prisdo preventiva apenas aos crimes dolosos
punidos com pena privativa de liberdade superior a 4 (quatro) anos
(inciso I).

A reforma legislativa reforca a caracteristica de interven¢ao minima
do Direito Penal, uma vez que a prisdo preventiva, com seu carater
provisorio, anterior a sentenga condenatoria transitada em julgado,
deve ser uma medida de excecdo, dado a gravidade da situagao de
limitagao significativa de Direitos Fundamentais de pessoa ainda nao
considerada culpada juridicamente.

Portanto, a prisdo preventiva no ordenamento juridico brasileiro
ficou reservada para os crimes mais graves, com pena maxima de 5
(cinco) anos ou mais, como ocorre, por exemplo, em Portugal (artigo
202.° n.° 1 do Codigo de Processo Penal Portugués).

Para os outros crimes, a Lei n.° 12.403/11 instituiu outras medi-
das cautelares, diversas da prisdo preventiva, como a proibicdo de
se ausentar da comarca, proibi¢do de contato, fianga, monitorizacdo
eletronica, dentre outras. A aplicagao destas medidas de coagao sem-
pre obedecera aos principios da proporcionalidade, necessidade e ade-
quacgao.

Como medida restritiva de direitos fundamentais que €, a prisao
provisoria, aplicada cautelarmente, além de atender aos principios
supra deve também obedecer o guido da legalidade, em outras pala-
vras, cumpre relembrar que as hipoteses de aplicagio de medidas de
coagdo devem estar taxativamente previstas em lei. E o principio da
legalidade em sua fung¢ao limitadora do poder estatal de interferéncia
nos direitos fundamentais. E, pelo exposto, vimos que nao ha tal pre-
visdo no direito brasileiro.

A luz dos principios e da limitacio em funcio da pena, fica evi-
dente que a prisdo do estrangeiro para fins de deportacdo, se anali-
sada sob o prisma do CPP, ndo se enquadra no permissivo legal para
a sua decretagio, ndo sendo igualmente cabivel qualquer aplica¢dao
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de medida cautelar diversa da prisao preventiva (art. 319 CPP), nem
mesmo a hipdtese de monitorizacado eletronica (art. 319, IX do CPP)?2,
mesmo que o objetivo seja tdo somente concluir o procedimento de
deportacao.

22 Como no citado Habeas Corpus n.° 0023099-23.2013.4.03.0000: “No que diz
respeito ao pedido de aplica¢do de medidas cautelares diversas da prisdo, conforme o
art. 319 do Cédigo de Processo Penal, atente-se ao fato de que tais provisdes nio se
aplicam a situacoes de expulsio de estrangeiro”.

RDe$ - Revista de Direito e Seguranga, n.° 6 (julho / dezembro de 2015): 171-187






Breves reflexdes sobre Poder e Ciberespaco’

Brief Thoughts on Power and Cyberspace
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Resumo: Num Estado de Direito, a luta politica entre os varios grupos, que
defendem ou atacam interesses de classe, econémicos, profissionais, geracionais,
de género, ou outros, embora regulada, é uma constante. Governos, empresas e
cidadios, individulamente ou em grupo, lutam pelos seus objectivos estabelecendo
relagoes de poder. Os media sempre tiveram um papel instrumental neste contexto
e 0 novo media do séc. XXI - o ciberespaco — ndo é excepcao. As caracteristicas
estruturais e funcionais deste instrumento criaram novas condi¢oes para a mobi-
lizacdo e participacdo politicas, reavivando a crenga na acgdo libertadora da téc-
nica. Por outro lado, nenhuma outra tecnologia promoveu tanta concentragao de
poder nas grandes empresas da industria digital, ou criou semelhantes condi¢oes
para a vigilancia activa dos cidadaos por parte dos Estados. Este artigo reune
algumas reflexdes sobre a importancia do ciberespago como dimensio de poder.

Palavras chave: Ciberespaco, Media, Ciberutopia, Poder

Abstract: The political struggle among groups defending or attacking class,
economic, professional, generational, gender or any other interests, although
regulated, is a constant. Governments, businesses and citizens, individually or as
a group, fight for their porpuses by establishing relations of power between them,
the media had always played an instrumental role with this regard and the new
media of the 21st century — the cyberspace — is no exception. The structural and

! Entregue: 2.3.2015; aprovado: 30.5.2015.

2 Doutorando em Direito e Seguranga da Faculdade de Direito da Universidade
Nova de Lisboa.

3 Professor Associado com Agrega¢io da Faculdade de Direito da Universidade
Nova de Lisboa.
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functional features of this new media fosters the conditions for the mobilisation
and political action, bringing to life the strong belief on the liberating role of the
technique. On the other hand, no other technology has promoted so much con-
centration of power in large companies, namely the digital industry, or created
similar conditions for State surveillance of their citizens. This article gives us some
reflections on the meaning of cyberspace as a dimension of power.

Key words: Cyberspace, Media, Cyberutopia, Power

Introdugao

Em Junho de 2012 a internet contava com cerca de dois mil e qua-
trocentos milhdes de utilizadores em todo o mundo,* dos quais 90%
eram seus utilizadores, numa base diaria, para comunicag¢ao nas redes
sociais.’ Usada inicialmente como meio seguro, rapido e econémico de
transmissao de informagio, em poucos anos esta rede passou a supor-
tar um mercado de servigos e aplicagdes de todo o tipo, tornando-se
ainda num importante meio, tanto para a comunica¢do de massas,
como para a comunicagio interpessoal.

E neste contexto que ganha forca o termo ciberespaco, um daque-
les conceitos de que se dispoe sem grande procupacdo de exactidio e
relativamente ao qual poucos dos que o usam saberia definir o sentido,
sendo de forma vaga. Na realidade, mesmo entre os especialistas, nio
existe um consenso em relagdo a sua abrangéncia. Tal como noutros
termos afins como sejam cibernauta, ciberguerra ou ciberarma, o pre-
fixo “ciber-” apela ao imaginario do virtual e transporta o receptor
para o contexto das tecnologias da informag¢ao e da comunicacdo
(TIC). Diferentes sectores da sociedade usam o termo ciberespago para
se referirem a coisas tdao distintas como a rede planetaria de computa-
dores, a posibilidade de realizar actividades através da Internet, ou o

* Ver Internet World Stats, disponivel em http://www.internetworldstats.com/
stats.htm, consultado em Maio de 2014.

5 Ver Global Internet User Survey — 2012 Key Findings, disponivel em https://
www.internetsociety.org/sites/default/files/GUIS-2012-Infographic.pdf, consultado
em Maio de 2014.
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armazenamento de informacao na cloud, pelo que, numa perspectiva
abrangente, podemos definir ciberespago como o conjunto “[d]as dife-
rentes vivéncias do espaco associado as tecnologias e a computaciao”
(Strate, 1999, p. 383).

Nio obstante a sua existéncia virtual, este meio configura um
espacgo de visibilidade e presenga, onde individuos, grupos e Estados
interagem, comunicam, simbolizam, lutam e exercem o poder. Se
entendermos por poder, acompanhando o conceito das “trés faces”
de Lukes (1974), como a capacidade de vergar a vontade do outro
pela argumentagio, a capacidade de definir a agenda, ou seja, pré-
-definir o que é ou nao discutido, e a capacidade de induzir vontades
através das ideias e crengas, podemos questionar em que medida, e
em que sentido, é que o ciberespago permite reconfigurar as relagoes
de poder entre os individuos, entre os individuos e o Estado, e mesmo
entre Estados. Qual a sua capacidade para alterar os sempre precarios
equilibrios existentes?

Genericamente falando, o ciberespago é um novo meio — ou um
conjunto de novos meios — que configura um novo contexto nas rela-
¢Oes institucionais, grupais ou individuais, com o potencial e a capa-
cidade para alterar os equilibrios existentes. No ambito das relagoes
internacionais, e tendo em conta as suas caracteristicas estruturais e
funcionais, o ciberespago representa uma oportunidade para alguns
Estados reduzirem assimetrias relativamente a outros, para favorecer
o surgimento de novos actores nao Estatais ou, ainda, para reforcar o
poder de actores nio Estatais existentes, junto dos primeiros. Se, para
actores Estatais, este espaco virtual representa um complexo campo de
accao, onde confluem relacoes econdmicas, securitdrias e de direitos
humanos, onde a topologia transnacional dificulta o seu controlo e a
acgio, para os restantes significa um espago de liberdade e a esperanga
na “difusdo” das relacoes de poder estabelecidas.

O ciberespago tem-se revelado uma espécie de “canivete suico” da
acgdo colectiva. As suas ferramentas, ainda que tragam novos temas
para a agenda politica, sdo principalmente catalizadoras da mobiliza-
¢do para a acgdo politica e amplificadoras do discurso politico — uma
espécie de megafone planetario (Martins & Garcia, 2013). Por outro
lado também os estados tiram proveito destas ferramentas. As fragili-
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dades existentes nas TIC® e o baixo custo associado a sua exploragao
- pelo menos quando comparado com o investimento envolvido nos
sectores tradicionais de armamento — permite a pequenos Estados, e
mesmo a actores nio Estatais, aspirar a reduzir assimetrias com as
principais poténcias mundiais e a ver melhoradas as suas relacdes de
poder na cena internacional. Paradoxalmente, os paises mais industria-
lizados e militarmente mais capazes sio também os mais dependentes
das TIC e, por conseguinte, 0s mais expostos a consequéncias de cibe-
rataques. Esta dicotomia tem promovido uma corrida ao ciberarma-
mento de grande escala e o estabelecimento de relacoes difusas entre
Estados e o cibercrime organizado — este bem mais experiente neste
territorio.’

Como refere Joseph Nye, “o ciberespaco nio ira substituir o espago
fisico geografico e ndo acabard com a soberania dos Estados, mas a
difusdo de poder no ciberespaco coexistird e complicard, em grande
medida, o que significa exercicio de poder nestes dominios” (2010, p. 3).

Este artigo aborda a intercepg¢do entre os conceitos de poder e de
ciberespaco e, dentro desta, analisa a importancia e o impacto das
redes como dimensio de poder no século XXI. Numa primeira parte
abordaremos o mito do ciberespa¢o como utopia libertadora e a
importancia das redes como instrumento de mobilizagdo para a ac¢do
colectiva; numa segunda parte exploraremos o fim da privacidade e
a concentrac¢iao de poder nas grandes empresas de tecnologia digital;
finalmente, numa terceira parte, serd abordada a luta pelo controlo

¢ Todos os dias sdo descobertas e tornadas ptblicas dezenas de vulnerabilidades
que, quando exploradas, permitem ao atacante afectar a disponibilidade, confiden-
cialidade e integridade do(s) sistema(s) atacado(s). Um estudo bem conhecido da IBM
estima que exista pelo menos um erro por cada mil linhas de c6digo num programa
de computador. Para ter uma ideia de dimensdo do problema, um sistema operativo
como o Windows tem mais de 50 milhdes de linhas de cddigo. Muitos erros ainda
por descobrir.

7 Alexander Klimburg defende que as fronteiras entre diferentes tipos de cibercon-
flitualidade, tais como o cibercrime organizado, o ciberterrorismo ou a ciberguerra sao
muito estreitas: “para a prespectiva de um ciber guerreiro, o cibercrime pode fornecer
as bases técnicas (as ferramentas de software e o suporte logistico), o ciberterrorismo
a base social (as redes de individuos e a motivagdo) com as quais executar ataques a
redes de computadores de grupos ou nagoes inimigas” (2001, p.41).
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do ciberespago. O artigo termina com um conjunto de topicos para
futura exploragio.

Ciberutopismo

Numa das suas ultimas campanhas publicitarias, a empresa de tele-
comunicagdes portuguesa Optimus (agora fundida com outra empresa
do mesmo ramo, a Zon, na NOS) apresentou uma série de anincios
tendo como pano de fundo uma curiosa aldeia, aparentemente remota
e rustica, onde se juntavam as tribos urbanas mais dispares para cantar
o famoso refrdo dos Beatles, “All together now”. A ironia da mensa-
gem repousa na referéncia implicita ao conceito de “aldeia global” de
Marshall McLuhan, que na década de 1960 profetizou a reunificacio
da humanidade numa comunidade a escala global gracas ao advento
da electrénica, constituindo a aldeia do antncio uma metafora para o
mundo contemporaneo, a nova aldeia, unificado gracas as tecnologias
da informacgdo e da comunicagdo. Pode dizer-se entdo que o anincio
retrata, numa versao da cultura popular, a visio do conhecido teérico
canadiano, segundo a qual estariamos na presen¢a de nada menos
que um novo Pentecostes, no qual as novas tecnologias, em especial
o computador e a electricidade, substituiriam eficazmente o Espirito
Santo — “o computador, em suma, promete, através da tecnologia, o
advento duma condi¢do pentecostal de compreensdo e unido univer-
sais” (McLuhan, 2008, p. 94).

Este entendimento da Internet como meio de reunificacao universal
nao é surpreendente quando visto em perspectiva. Tendo em conta a
historia do Ocidente, pode mesmo dizer-se que ao surgimento e dis-
seminacao de cada novo media corresponde uma onda de esperanca
nas potencialidades do mesmo para transcender as barreiras comuni-
cacionais entre os povos. De algum modo, cada media reaviva o sonho
de reunido da oikumene, que habita de forma latente o imaginario da
civilizagao judaico-crista. Armand Mattelart (2000) na sua Histéria da
Utopia Planetdria elenca exemplos historicos em que esta esperanca, ao
mesmo tempo ecuménica e libertadora, se baseou no desenvolvimento
de novas tecnologias de media, desde a imprensa escrita ao telégrafo,
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da navegacio aérea a radiofonia e ao cinema. Cada um destes media
gerou ondas de entusiasmo, sendo entendidos nas suas épocas como
veiculos de transmissdo de ideias e liberdades publicas, e até como
instrumentos da paz universal.

Os computadores e a Internet nao foram excepgdo, e a crenga na
sua accdo libertadora pode ser observada em varios grupos com varias
formas. Provavelmente os primeiros a incorporar estes valores foram
os hackers.® Num manifesto atribuido a The Mentor pode ler-se: “(...)
E entdo aconteceu... uma porta abriu-se para o mundo... correndo
depressa pela linha telefonica como heroina pelas veias de um viciado,
um pulso electrénico é enviado, um refagio para a incompeténcia do
dia-a-dia, encontramos um quadro.”® Marginalizado na vida real, o
aluno narrador deste manifesto encontra uma valvula de escape e uma
sensacdo de liberdade nesse mundo digital, bem como uma satisfagao
individual de conseguir aceder ao proibido e ultrapassar as barreiras
de protecgio edificadas pelas entidades mais poderosas do mundo e
com isso motivar a admiracdo dos pares. A subcultura hacker permite
explicar como uma acg¢ao virtual pode ser considerada gratificante, na
medida em que os hackers experimentam sensacoes de controlo e poder
nem sempre encontrados no mundo real e dificeis de compreender,
como tal, por individuos externos a esta subcultura.

Na década de 1980 o jornalista Steven Levy elencou um con-
junto de valores que veio a ser designado como ética hacker, onde se
incluem o acesso livre e gratuito a tudo aquilo que pode ensinar algo
sobre a forma como o mundo funciona; a desconfianc¢a na autoridade
e a crenga na descentralizagdo; a ndo discriminacdo e a igualdade de
oportunidades; e a crenca de que os computadores podem criar arte e
beleza, bem com alterar a vida para melhor (Levy, 1984). Se as duas
ultimas afirmagdes revelam um predominio da crenga nas possibili-

8 A origem do termo hacker tem origem ainda na década de 1950 com o advento
dos primeiros computadores. O jargdo técnico hack dizia respeito, nessa altura, a
uma soluc¢do nio 6bvia e de certa forma elegante para um problema complexo e num
contexto de escassos recursos computacionais (Taylor et al., 2006).

? Excerto traduzido do texto The conscience of a hacker, também conhecido por
Manifesto hacker, escrito por the mentor em Janeiro de 1986, disponivel em http://
www.phrack.org/archives/7/P07-03, consultado em Fevereiro de 2014.
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dades emancipatoérias da tecnologia no seio da comunidade hacker,
as restantes sao respostas muito pragmaticas a problemas colocados
pelo contexto em que se desenvolveram as ciéncias da computacio,
nomeadamente a escassez de meios computacionais e a consequente
racionalizagdo no acesso a estes, bem como a necessidade de partilhar
os programas de computador (entendidos, nio o esquegamos, como
criacdes artisticas) entre hackers. De salientar, igualmente, a ideia de
desconfianga em relagdo a autoridade e ao poder instituido que, no
contexto, se referia a burocracia exigida para o tio desejado acesso
aos recursos de computagao, mas que evoluiu no sentido de uma forte
simpatia pelos ideais anarquistas (Denning, 1996).

Esta ideia de que o acesso aos recursos computacionais de hardware
e de software deve ser livre, tal como o acesso a todo o tipo de con-
teudos digitais, esta na génese do movimento que defende o software
livre'® — que criou produtos de sucesso como o sistema operativo Linux,
o cliente web Firefox ou as ferramentas de escritorio Open Office —
tendo sido incorporada também pelos grupos apologistas da commons-
-based peer production,'' cuja maior realizacdo tera sido a Wikipedia.
Numa versao institucionalizada, a mesma ideia est4 na base dos varios
partidos “Pirata” criados na Europa do norte ou em influentes movi-
mentos, tais como o Electronic Frontier Foundation,"* que pretende
defender os direitos dos consumidores digitais, e a Internet Society,'®
que preconiza o desenvolvimento da “sociedade da informagao”.
Todos estes grupos mimetizam a estrutura e a “ordem espontanea”
que o ciberespaco lhes confere e em todos grassa a crenca segundo a
qual “o povo, armado de uma poderosa tecnologia, triunfaria sobre
os mais brutais inimigos” (Morozov, 2012, p. 7).

19 Ver Free Software Foundation em http://www.fsf.org/, consultado em Maio
de 2014. Um estudo revela que 79% dos membros da comunidade de software livre
(free software) e 33% dos membros da comunidade software livre comungam dos
valores preconizados pelos hackers (Escher, 2004).

11 Benkler e Nissenbaum referem-se a commons-based peer production como “um
esforco colectivo de individuos que contribuem para um objectivo comum de forma
mais ou menos informal e pouco estruturada” (Benkler & Nissenbaum, 2006, p.395).

2 Ver https://www.eff.org/about, consultado em Maio de 2014.

13 Ver http://www.internetsociety.org/who-we-are/mission, consultado em Maio
de 2014.
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Participagao e ac¢ao colectiva

Utopias aparte, é inegavel que o ciberespago tem uma presenga
assidua no dia-a-dia de uma grande parte da sociedade e configura
um meio comunicacional privilegiado. Nao serd assim exagerado afir-
mar que, tal como quando surgiram os jornais, a radio e a televisao,
também o aparecimento deste novo media veio alargar a chamada
arena publica, idealizada por Hannah Arendt como o espaco onde os
varios actores competem pelo protagonismo e pelo controlo. De facto
as caracteristicas estruturais e funcionais do ciberespago, das quais
destacamos aqui a arquitectura fim-a-fim — por oposi¢io ao modelo
de broadcast da imprensa tradicional, da radio e da televisio —, ou
a pressuposta anonimidade na utilizagdo — ilustrada na célebre frase
“on the internet nobody knows you’re a dog” —, facilitam as varias
dimensdes da acg¢io politica colectiva.

Se atentarmos ao modelo preconizado por Charles Tilly, a arqui-
tectura do ciberespaco afecta, de forma significativa, os cinco vectores
que caracterizam a mobilizacdo para a ac¢ao colectiva.'* Por um lado,
cataliza a associa¢do em torno de interesses comuns. As tags em blo-
gues, as hashtags no twitter e os metadados furtivamente colocados
nas paginas web sio parte integrante da funcionalidade destas ferra-
mentas, e tém por objectivo precisamente orientar (ou mesmo afunilar,
num processo de radicaliza¢io) o utilizador para os contetudos da sua
preferéncia, formando comunidades virtuais em torno de interesses
comuns. Por outro, permite a participagdo anénima ou com recurso
a multiplas identidades digitais em redes de interesses tao diversas

4 Tilly defende que a mobiliza¢ao para a acgdo colectiva pode ser caracterizada
através de cinco caracteristicas comuns: (1) o interesse — como unidade de medida entre
as vantagens e as desvantagens partilhadas por um grupo em relagdo as interac¢oes
com outro grupo; (2) A organiza¢do — como estrutura unificadora dos individuos e
identidade de um grupo que prossege um mesmo interesse; (3) a mobilizacdo — que
se refere ao conjunto dos recursos disponiveis e sob o controlo de um grupo ou do
comando de um grupo; (4) a oportunidade — que representa a relagio entre o interesse
e o staus quo das relagdes de poder entre um grupo e outros grupos ou institugoes; e,
finalmente, a ac¢do colectiva, propriamente dita — como ac¢io conjunto de um grupo
na prossecucdo dos seus interesses (1978, p. 75).

RDe$ - Revista de Direito e Seguranca, n.° 6 (julho / dezembro de 2015): 189-209



Lino Santos / Armando Marques Guedes | 197

como a paixao por um hobby particular, uma qualquer causa politica
ou outra actividade mais obscura ou mesmo ilicita.

Estas comunidades, que reinem simpatizantes espalhados pelos
quatro cantos do planeta, operam em estruturas mais ou menos com-
plexa e de forma mais ou menos organizada — por oposi¢ao as tradicio-
nais estruturas hierarquicas (Denning, 2001). A estrutura destas redes
pode variar desde a simples configuragao em estrela, muito centrada
na figura do fazedor de opinido, que espelha perfeitamente o palco
onde “pessoas comuns se mostram como pseudo-celebridades” (Boyd,
2008, p. 113), até complexos grafos, de geometria variavel, represen-
tando relacoes muiti-dimensionais, tais como os interesses individuais,
as suas profissoes ou as suas relagdes de afinidade, que proporcionam
aliangas tacticas entre grupos existentes ou a rapida cooptagio e asso-
cia¢ao de individuos em torno de uma nova causa. No que se refere
ao controlo, como é sugerido por Armando Marques Guedes (2010),
diferentes ferramentas adaptam-se a diferentes fins. Os blogues e as
redes sociais tradicionais — se é que as podemos designar desta forma
— adaptam-se a ac¢ado estratégica e ao discurso politico, enquanto as
mesmas redes sociais, o twitter ou os SMS servem um prop0sito mais
tactico e operacional dentro da prépria acgdo colectiva. Todas estas
ferramentas permitem o exercicio de comando dentro da estrutura,
onde o numero de seguidores ou amigos representa o capital social
do lider ou do tema.

Lembremo-nos, por exemplo, das reac¢des de protesto contra as
propostas legislativas norte-americanas que pretendiam conter a pirata-
ria informdtica ou a venda de produtos contrafeitos na Internet,'* ou as

15O Stop Online Piracy Act (SOPA) visava dotar as forgas de seguranga norte
americanas de instrumentos para combater a violagdo de direitos de autor e a con-
trafac¢do na Internet. Os mecanismos previstos no diploma inlcuiam, a pedido de um
tribunal, o bloqueio de dominios Internet ou a imposi¢cdo aos motores de busca para
ocultarem resultados. Esta proposta de lei foi bastante criticada, quer por associa¢oes
de consumidores por ser uma forte limitagio dos seus direitos de livre expressao,
quer pela industria de contetidos on-line norte-america por representar uma forte
distor¢dao concorrencial relativamente a empresas estrangeiras. Em ambos os casos
seria uma contradi¢do com o principio da neutralidade da Internet. O PROTECT IP
Act (Preventing Real Online Threats to Economic Creativity and Theft of Intellectual
Property Act), ou PIPA tinha como objectivo dotar os titulares de direitos de autor e
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violentas reagdes por parte de hacktivistas quando alguns Estados euro-
peus tentaram aprovar nos seus parlamentos legislacio semelhante.!®

Estes exemplos sdo particularmente interessantes pois retratam o
exercicio de poder dentro e pelo ciberespaco, ou seja uma dimensao
instrumental e uma dimensao estrutural. Tendo presente as concepgdes
de Nye sobre soft power e de hard power aplicadas a este contexto
(2010, pp. 5-8), representam manifestacdes da primeira, as ac¢oes
pacificas por parte de comunidades virtuais'” como a Wikipedia que
desligou temporariamente os seus servicos, ou a tomada de posi¢do
de grandes corporacdes como a google, cujo logotipo principal foi,
durante o protesto, tapado por uma “barra de censura”; e exemplos
da segunda, os ataques de negacdo de servico (DDoS) a sitios governa-
mentais na web da Polénia e da Eslovénia, realizados por hacktivistas.'®

Estes grupos de individuos apresentam as mais diversas motiva-
¢des, incuindo temas que sdo caros a uma esquerda pés-moderna, tais
como os movimentos anti-globalizagdo, os movimentos anti-guerra e
a luta contra as grandes empresas multinacionais, bom como causas
proximas de grupos de anarquistas como, por exemplo, o acesso livre
a informacdo ou o repudio a todo e qualquer tipo de autoridade. Na
sua génese, estes grupos seguiam um modelo de movimento social
ndo violento — ou desobediéncia civil electronica — e transportavam as
tacticas do activismo convencional off-line para o ciberespago, numa
tentativa de chamar a aten¢iao da opinido publica e da classe politica,

0 governo norte-americano de mecanismos para bloquear o acessso a sitios web fora
do territério nacional.

16O Anti-Counterfeiting Trade Agreement (ACTA) é um tratado comercial inter-
nacional que visa combater 0 aumento da circulagio global de bens falsificados e de
pirataria de obras protegidas por direitos autorais. Também aqui os criticos contestam
a reducdo dos direitos e liberdades na Internet introduzidos por este acordo.

7 Ver “Anonymous Goes After World Governments in Wake of Anti-SOPA Pro-
tests”, Wired, 25 de Janeiro de 2012, disponivel em http://www.wired.com/2012/01/
anonymous-internationalist/, “A Political Coming of Age for the Tech Industry”, New
York Times, 18 de Janeiro de 2012, consultados em Maio de 2014.

18 Ver “Anonymous kicks off anti-SOPA DDoS rampage”, Computerworld, dis-
ponivel em http://www.computerworld.com.au/article/412926/anonymous_kicks_off_
anti-sopa_ddos_rampage_--_updated/, “Anonymous shuts down Polish PM’s web site”,
The News, disponivel em http://www.thenews.pl/1/9/Artykul/83910,Anonymous-
shuts-down-Polish-PMs-web-site, consultados em Maio de 2014.
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para a sua causa (Samuel, 2004, p. 24). A natureza destas ac¢Oes era
muitas vezes performativa, tirando partido da cobertura mediatica
que a excentricidade e a espectacularidade dos seus métodos propor-
cionam. No entanto, o crescimento em tamanho e no nimero destes
grupos, bem como o enfraquecimento das suas estrututas organizativas
e indices de afinidade, tem resultado na radicaliza¢io e no aumento
da violéncia das suas ac¢oes. Veja-se como exemplo, as varias dissi-
déncias do corpo principal do grupo Anonymous e a criacao de gru-
pos que ultrapassaram a linha performativa para o dominio do crime
informatico — que nada tém em comum com o0 activismo —, como o0s
Lulzsec. Este facto reflete uma nova dinamica social de violéncia e um
movimento de deslocacdo do soft para o hard power.

As mega.dot.com

Numa prespectiva pos-estruturalista, Foucault defende que o poder
ndo reside nas estruturas da sociedade — ndo é propriedade nem reside
em ninguém—, mas antes no discurso. Neste sentido, quem quer que
controle o discurso detém também o poder, ou seja, é capaz de impor
a sua vontade. Esta ideia interessa-nos, no sentido em que parte impor-
tante do pensamento utopico sobre o ciberespaco se desenvolve em
torno da ideia de que este seria um espago nao regulado, onde todos
teriam idénticas condi¢des de uso da palavra e da imagem. Novos
media, como o facebook, o twitter ou o youtube, seriam como outros
tantos palcos onde qualquer individuo teria, quer a oportunidade,
quer os meios, quer a audiéncia, para tornar publica qualquer noticia,
critica ou pensamento. Desta liberdade de discurso decorreria uma
nova distribui¢dao de poder — na medida em que o discurso dominante
determina o centro do poder, qualquer um poderia ocupar esse centro,
estando para tal apenas dependente do reconhecimento dos pares.

Analisando o funcionamento de motores de busca, de plataformas
de partilha de informagao e de redes sociais, surge porém a interroga-
¢do sobre se os novos media terdo porventura o suposto efeito demo-
cratizador, assegurando a pluralidade necessiria para funcionarem
como agentes de mudanga nas relagdes de poder, ou se, pelo contrario,
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controlam o discurso, assumindo eles proprios o poder. Como referem
Herminio Martins e José Luis Garcia, “a regra da neutralidade da rede
diz que esta estaria acessivel a todos, sem discrimina¢ao de conteudos,
com excepgoes que se teriam de justificar caso a caso. No entanto, 0s
filtros sucedem-se, em regimes democraticos, mas sobretudo em regi-
mes autoritarios” (2013, p. 289). No caso de regimes autoritarios,
como o chinés, a colocagao de filtros que impedem certas pesquisas
e o acesso e partilha de temas considerados contra-revolucionarios,
deixa poucas dividas quanto a vontade de controlo politico, através da
manipulacido da opinido publica. Porém, também nos regimes demo-
craticos se levantam questdes. E importante lembrar que a mediacio
tecnoldgica dos processos de troca de informagido no ciberespago
recorre a empresas comerciais, que tém como objectivo gerar lucro.
Nas palavras de Ronald Deibert e Rafal Rohozinski, “a vida diaria das
pessoas é mediada ndo apenas através do Estado per se, mas dispersada
nas nuvens de comunicacdes electronicas digitais detidas e operadas
por entidades privadas” (2010, p. 11). E o valor bolsista de empresas
como a Google, a Amazon ou o Facebook, depende da sua capacidade
de recolher e concentrar informagao, decorrente da passagem dos seus
utilizadores pela rede, ou seja, depende da sua capacidade de seguir o
rasto digital dos seus utilizadores. Porque um dos poucos modelos de
negdcio comprovadamente rentaveis no ciberespaco € a publicidade,
o valor comercial destas empresas reside precisamente na informagao
que sdo capazes de recolher, e nao nos produtos que vendem, até por-
que algumas delas nao vendem produtos aos utilizadores, mas apenas
informacao sobre os seus utilizadores a terceiros.

Assim, o poder das empresas da industria digital e dos internet
enablers cresce exponencialmente com o numero de utilizadores e
com a quantidade de informagao que é recolhida sobre estes. Quanto
a esta informagao, compreende desde dados pessoais (nome, morada,
idade, educacdo, situagao profissional e financeira, relacionamentos
familiares, amorosos e de amizade) até interesses, gostos, hobbys,
tendéncias politicas, religiosas e sexuais, passando pelos padroes de
consumo de todo o tipo de bens e servicos. Curiosamente, esse poder é
colocado nas maos das empresas pelos proprios cibernautas. Ou seja,
se de algum modo vivemos monitorizados por um “big brother”, este
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nio foi, como na visao de Orwell, criado por um Estado totalitario,
tendo antes sido contruido por todos os utilizadores da rede, que cedem
informacao sobre si proprios para usufruir das multiplas vantagens
do digital (Bauman & Lyon 2013). A imediaticidade das interacdes
dentro das redes sociais e de outros servicos, associada a uma crescente
capacidade de processamento e a uma “memoria” sem limites dos ser-
vigos no ciberespago, coloca estas empresas numa posicao priveligiada
de poder — como a de um psicélogo relativamente ao seu paciente. A
relacdo entre o conhecimento acumulado sobre o individuo e a infor-
macao de contexto em tempo real — localizagdo geografica, sites visita-
dos, palavras usadas — permite a empresa direccionar o individuo para
produtos adaptados aos seus gostos e interesses, e mesmo ao seu estado
de espirito. Esta capacidade pode ser usada para os mais diversos fins,
desde os mais prosaicos — vender produtos e servigos — até aos mais
sofisticados, como a realiza¢ao de experiéncias de engenharia social ou
psicoldgicas, a mediacdo da ac¢io politica ou, no limite, o “controlo
remoto” do individuo.”

O papel central que no ciberespaco assumem corporagdes que,
como se disse, retiram os seus proveitos da publicidade, tem ainda
consequéncias no acesso aos conteudos que sao produzidos. Se por um
lado existe liberdade de produzir e difundir contetidos (de texto, som
e imagem), isto ndo significa o retrocesso das chamadas “industrias da
cultura”, para usar a terminologia dos autores da Escola de Frankfurt.
Na verdade, observa-se uma ocupagio destes espagos comunicacionais
pelos tradicionais produtores de contetidos, que difundem versoes
aparentemente distentas do mesmo discurso dominante. Suportado no
sucesso de plataformas como a wikipedia ou do fendmeno de criag¢ao de
software livre, Yochai Benkler (2002) avancou com a ideia de que esta
comunidade em rede viria a substituir, como fontes de informacgao, as

Y Ver o recente caso de um estudo académico do comportamento humano,
publicado pela New Scientist, realizado sobre o facebook num conjunto de cerca de
setecentos mil utilizadores desta plataforma, e que consistiu na avaliacao das alteracoes
no estado de espirito provocadas pela manipula¢io dos contetidos apresentados. Ver
“Facebook Manipulated 689,003 Users’ Emotions For Science”, Forbes, disponivel em
http://www.forbes.com/sites/kashmirhill/2014/06/28/facebook-manipulated-689003-
-users-emotions-for-science/, consultado em Junho de 2014.
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empresas de producdo de contetidos. No entanto verificamos que, ape-
sar do sucesso da producdo em grupo, as principais megaplataformas
sdo hoje dominadas por produtores profissionais que criaram os seus
canais de difusdo para legides de seguidores. Citando Morozov, “as
tecnologias que, supostamente, viriam conferir poder aos individuos,
acabaram por refor¢ar o dominio das grandes corporacdes, enquanto
as tecnologias que, supostamente, viriam estimular a participagdao
democratica, produziram uma populag¢do de espectadores passivos”
(Morozov, 2012, p. 276).

Por outro lado, os governos ja perceberam que para um melhor con-
trolo do ciberespago — o seu e 0 dos outros na acep¢ao de Martin Libiki
—as mega dot.com podem desempenhar um papel fundamental, seja na
topologia dos fluxos de informacao, seja no desenho das proprias fun-
cionalidades do servico. E geopoliticamente relevante, para dar apenas
um exemplo, a localizacao fisica do motor de busca planetdrio google.
Este problema adensa-se quando passamos a falar de armazenamento
de informagio. Por exemplo na disputa entre a google e o governo da
Republica Popular da China, em 2010, a dltima via a primeira como
uma componente do poder norte-americano (Klimburg, 2011, p. 52).

The one domain to rule them all

A frase que serve de titulo a esta seccdo surge num trabalho recente
de Martin Libicki (2012, p. 332), no qual defende que o ciberespaco
¢ instrumental para a guerra nos varios dominios da ac¢ao militar
classicos (ar, mar, terra e espaco), mas nao possui as caracteristicas
para ser elevado a dominio independente com uma doutrina prépria
na condugao da guerra. O objectivo do autor foi o de relevar a trans-
versalidade do ciberespaco relativamente aos restantes dominios “da
natureza”. No entanto, a alusao a fantasia de Tolkien e a referéncia
ao poder do “anel” como instrumento de controlo de todas as cria-
turas da “Terra Média” — que encerra em si uma metafora do poder
(destrutivo) da técnica e da industrializacao do inicio do século XX —,
permite dar um outro sentido ao jogo de palavras de Libicki: o cibe-
respago como dominio para o exercicio de poder do Estado sobre os
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seus cidadaos, empresas e adversdrios (e aliados). Recorrendo nova-
mente a Arendt, o ciberespago deixa de ser um espaco de presenca e
de visibilidade, e passa a ser um espaco de violéncia (Below, 2014,
p. 108) — um espaco onde se destroi poder pela negagao das condigoes
para a discussdo publica, que se quer “livre do uso da for¢a e da coer-
¢do, dentro de um ‘estadio’ adequado para a expressdo da pluralidade
humana e igualdade civica” (Villa, 1998, p. 148). Esta destrui¢ao de
poder materializa-se nas varias formas de ocupacdo e controlo do
ciberespaco pelos Estados.

Se, por um lado, este novo media transforma a acc¢ao politica e da
poder a outros actores, por outro vem criar um conjunto de oportu-
nidades — como nenhuma outra tecnologia o fez — para o controlo e
a vigilancia da sociedade. Talvez o caso mais evidente deste controlo
seja 0 aparato tecnologico designado de Great Firewall of China,*
uma infra-estrutura técnica, alegadamente capaz de monitorizar e de
bloquear selectivamente comunicacdes e conteudos dentro do ciberes-
paco chinés e entre este e o resto do mundo, numa espécie de “lapis
azul” virtual e em tempo real. Contando que este exercicio de censura
nao tem lugar num Estado de Direito, esta configuracio tecnoldgia
apresenta algumas vantagens, jd que permite mapear conceitos tradicio-
nais, por vezes de dificil aplicagao neste contexto, tais como fronteira
ou jurisdicdo. A criagio de fronteiras digitais — ou “vestfaliarizacao”
do ciberespaco — é desejado tanto por Estados totalitarios, como por
operadores de mercado e classes profissionais, que vém exigindo aos
Estados uma melhor eficiéncia na aplicagio da lei e na protec¢ao dos
seus direitos. Como refere Evgeny Morozov, “[n]do sdo s6 os militares
que que estdo preocupados com o controlo da web. As associagdes de
pais querem que seja mais facil restrear actividades pedéfilas e prote-
ger os seus filhos. Hollywood, a industria musical e a editoras querem
melhores formas de rastrear e eliminar a partilha ndo autorizada de
conteudos protegidos por direitos autorais. Os bancos querem melho-
res controlos de identidade para minimizar a fraude” (2012, p. 222).

20 Numa tradugio literal “grande corta-fogo da china”, a designacao alude, ao
mesmo tempo, a ancestral fortificagio militar chinesa que teve como objectivo pro-
teger o territorio de invasdes vindas do norte, e a0 nome dado aos equipamentos de
protecgao de perimetro para redes locais ou empresariais — a firewall.
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A rede ndo é neutra. As topologias global da internet e, agora, de
cada uma das suas aplicacdes, encerram vantagens para os Estados
que vao desde a vigilancia passiva a espionagem. O facto de os Estados
Unidos terem sido os primeiros a converter a rede académica global
em internet comercial planetdria, bem como a alojar a maior parte
das mega.dot.com permite-lhes ser o centro geodésico do ciberespa-
¢o.”! Este estatuto assegura que uma grande parte das comunicagdes
mundiais fluem por territorio norte-americano, independentemente da
origem ou do destino, e que a maior parte dos contéudos e metada-
dos de utilizagao — dados de passagem — se encontram guardados em
servidores de empresas norte-americanas. Este facto facilitou o desen-
volvimento de programas de espionagem de grande intensidade, tais
como o echelon ou o recentemente revelado XKeyscore, destinados a
recolher e tratar grandes volumes de informagdo.??

Mas nao é preciso ser-se o “centro da rede”, basta parecer. Os
Estados sem esse estatuto tém ao seu dispdr um conjunto de técnicas
que lhes permite explorar o ciberespaco para ac¢des de espionagem.
Este conjunto de técnicas, genericamente designado como Advanced
Persistent Threat (APT), permite a constru¢ao de varias camadas de
redes virtuais de alvos seleccionados (botnets), dos quais é extraida
informagao de forma furtiva. Sao varios os exemplos conhecidos deste
tipo de redes, atribuidos alegada e maioritariamente a Federacao Russa
e a Republica Popular da China.?* Considerando, no entanto, que uma

21 Ver J. Markoff, “Internet Traffic Begins to Bypass the U.S.” New York Times,
Agosto de 2008, disponivel em http://www.nytimes.com/2008/08/30/business/30pipes.
html, consultado em Maio de 2014.

22 Sobre ambos estes casos ver “The US surveillance programms and their impact
on EU citizens’ fundamental rights”, disponivel em http://www.europarl.europa.eu/
meetdocs/2009_2014/documents/libe/dv/briefingnote_/briefingnote_en.pdf, consultado
em Maio de 2014. Ver igualmente o relatorio Gerhard Schmid, “sobre a existéncia de
um sistema global de intercep¢io de comunicagdes privadas e econdémicas (sistema
de intercep¢cio “ECHELON”)” ao Parlamento Europeu, 2001, disponivel em http:/
www.europarl.europa.eu/sides/getDoc.do?pubRef=-//EP/NONSGML+REPORT+AS5-
2001-0264+0+DOC+PDF+V0//PT, consultado em Janeiro de 2007.

2 Ver Deibert, R. and R. Rohozinski (2009). Tracking Ghostnet: Investigating
a Cyber Espionage Network. Technical report, University of Toronto. Disponivel em
http://www.f-secure.com/weblog/archives/ghostnet.pdf, consultado em Setembro de
2010; Kaspersky Labs (2013). Kaspersky Lab Identifies ‘MiniDuke’, a New Malicious
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vez conhecida a botnet, qualquer actor — Estatal o outro — pode rea-
proveitar e desenvolver o seu codigo para outros fins, a vantagem deste
tipo de operagdes € essencialmente tactica, com a agravante de poder
voltar-se contra o criador. Por outro lado, estas ciberarmas encerram
uma dualidade funcional: servem tanto para explorac¢do e espionagem,
como para realizar ataques disrruptivos e destrutivos.

Estranha-se, assim, que os Estados Unidos tenham, muito cedo,
adoptado como estratégia para a superioridade no ciberespaco, a
velha doutrina da dissuasdo pela ameaca do uso da forca que tanto
sucesso teve durante a Guerra-Fria. Mathew Waxman sugere que
“a estratégia norte-americana pode envolver um modelo classico de
dissuasao e de defesa militar, no qual [...] podem considerar o uso de
ciberataques inovadores, geralmente fora do limite [da lei] excepto na
legitima defesa, e podem considerar respostas militares a alguns tipos
de ciberataques sofridos” (2011, p. 432). Esta doutrina foi construida
durante a década de 1990 do século passado, por varios académicos
e think tanks como forma de melhor proteger melhor o ciberespago
e as infra-estruturas criticas nacionais de ataques disruptivos e, por
outro lado, como oportunidade de explora-lo para projec¢ao dos seus
interesses (Denning, 1999; Libicki, 2007; Clarke & Knake, 2011). Ao
mesmo tempo os coronéis Qiao Liang e Wang Xiangsui do Exército
de Libertacao do Povo Chinés, o livro “Unrestricted Warfare” (1999),
defendem que a forma de equiparar o poder bélico norte-americano
s € possivel com uma abordagem de guerra assimétrica por todos os
meios, nomeadamente por meios electronicos. Estas duas visdes tém
levado vérios Estados a afectagao de significativos recursos ao desen-
volvimento de capacidades defensivas e ofensivas, no que se pode
designar como uma crescente militariza¢ao do ciberespago (O’Connell,

Program Designed for Spying on Multiple Government Entities and Institutions Across
the World. Technical report, Kaspersky Labs. Disponivel em http://www.kaspersky.
com/about/news/virus/2013/Kaspersky_Lab_Identifies_MiniDuke_a_New_Mali-
cious_Program_Designed_for_Spying_on_Multiple_Government_Entities_and_Ins-
titutions_Across_the_World, consultado em Maio de 2014; Mandiant (2013). APT1
Exposing One of China’s Cyber Espionage Units. Technical report. Disponivel em
http://intelreport.mandiant.com/Mandiant_APT1_Report.pdf, consultado em Maio
de 2014.
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2012). Como resultado, acredita-se que, nos tltimos anos, paises como
a China, os Estados Unidos, a Alemanha, a Italia e o Reino Unido, mas
também a Coreia do Norte e ou o Irao,>* tenham criado unidades de
hackers dentro das suas estruturas de defesa militar (Roscini, 2010),
bem como relagbes perigosas como o mundo do crime informatico
para suporte destas capacidades ofensivas. Neste contexto é importante
questionar se essa militariza¢ao resultou num ciberespaco mais livre
e mais seguro ou, se pelo contrario, e como observa O’Connell, “a
Internet é agora bem menos segura do que era antes da existéncia de
um Cibercomando [norte-americano] ou de um Centro de Exceléncia
de Ciberdefesa da NATO” (2012, p. 209).

Exemplos de controlo e de violéncia como estes destroem um dos
principais mitos dos ciberutépicos — o principio da neutralidade da
rede —, dando razao a Morozov, quando diz que “[m]uitas vezes o dese-
nho das tecnologias simplesmente esconde as ideologias e as agendas
politicas dos seus criadores” (2012, p. 222).

Conclusoes

Os adventos do computador e da internet geraram, em varios
grupos da sociedade, ondas de entusiasmo sobre as capacidades deste
novo media — o ciberespago — como veiculo de transmissdo de ideias
e liberdade publicas, e até como instrumento da paz universal. Neste
contexto nasceram movimentos, mais ou menos organizados, que
defendem ideais de acesso livre a recursos computacionais e a conte-
udos digitais, alguns deles institucionalizados em partidos politicos,
revelando as potencialidades do ciberespago como instrumento de
mobilizagio e acgio politica. Esta potencialidade parte do pressuposto
de que a rede é neutra — é um espaco livre de interferéncia, onde os
cidadios expressam os seus argumentos de forma igual.

24 Os Estados Unidos e o Reino Unido foram primeiros em inlcuir, nas respectivas
estratégias de ciberseguranca, a componente ofensiva e a exploragio do ciberespago
como meios de obten¢do de vantagem competitiva.
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O principio da neutralidade da rede, defendido também por agentes
politicos como factor de desenvolvimento, é um elemento chave na dis-
tribuicao de poder pelos varios actores. Serd que a defesa do principio
da neutralidade da rede é sutentavel ou este é compativel com os perigos
que vivemos? Este principio beneficia os Estados mais desenvolvidos
e a actual concentragdo de poder nas mega.dot.com, dificultando a
aplicagio de principios de um Estado de Direito, como o da seguranga
dos seus cidadaos. O balango entre este beneficio e a crescente dificul-
dade em proteger as proprias infra-estruturas, devera justificar uma
tendéncia de “vestfaliariza¢do” do ciberespago: “Num futuro proximo,
os Estados delineardo um acordo formal para por cobro ao actual
ingovernavel e caotico ciberespaco” do qual resultard um novo mapa
com fronteiras e limites. Definidas as fronteiras, serdo erigidos muros
e criadas leis internas para assegurar o governo da rede e reestabelecer
a ordem natural das coisas (Demchak & Dombrowski, 2011, p. 57).

Em suma, sendo claro que o poder absoluto dos individuos cresceu,
ndo é liquido afirmar o mesmo relativamente ao seu poder relativo. O
ciberespaco e as novas tecnologias trouxeram poder a todos os agentes:
individuos, empresas e Estados.
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0 «Estado Islamico» Nos Limites da Estadualidade:
Um Obstaculo ao Constitucionalismo Global?’

The «Islamic State» within the statecraft limifs:
An obstacle fo the global Constitutionalism

LUIS ANTONIO CUCO DE JESUS

Resumo: As seculares democracias pluralistas ocidentais sao o resultado logico
da filosofia liberal, sendo-lhes reconhecido o esforco na edificacio de modelos
de sociedade constituidos por um poder politico democrético, com uma ordem
juridica axiologicamente justa e vinculados internacionalmente a tutela dos direi-
tos fundamentais. A dignidade humana é hoje entendida como um dogma da
confluéncia juridica universal, identificando-se como sentido tinico de um Direito
justo. Os movimentos islamicos radicais, nio s rejeitam a validade dos valores
fundamentais, como consideram moralmente superior a sua cultura, acusando
os estados ocidentais de imperialismo ideoldgico.

Como argumento central deste ensaio, analisaram-se os limites a estadualidade
impostos pelo Estado Isldmico, e o obsticulo provocado ao constitucionalismo
global, dissecando a morfologia da ameaca, o Pan-islamismo e o terrorismo
internacional contra os principios fundamentais. Concluindo-se, que a subtileza
da ameaga tragada ao estado de direitos humanos, resulta do recurso a rejeicao
do principio “ius in bello” e da “psychological warfare”, utilizando téticas de
guerrilha e guerra assimétrica com recurso a crime organizado e uso de meios
terroristas contra a populagio civil e alvos nao militares, publicitando um rasto
de terror como forma dissuasora de fagdes opositoras. Atendendo ao facto de o
Estado Islamico se caracterizar como um movimento radical de pan-islamismo,
congregando em suas fileiras cidadiaos de multiplas nacionalidades, a ameaca
ganha especial preocupacdo para os paises ocidentais, uma vez que a livre circu-
lagdo de pessoas e bens é bastante facilitada. A seguranga interna fica debilitada
com o paradigma entre a liberdade e a seguranca, e os estados sao obrigados a

! Entregue: 3.1.2015; aprovado: 4.4.2015.
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tomas medidas restritivas de liberdades e garantias, havendo mesmo um retrocesso
em matéria de direitos ja alcancados.

Palavras-chave: Primavera Arabe; Estado Islamico; Terrorismo teoldgicos
Constitucionalismo global; Direitos fundamentais.

Abstract: Secular Western pluralistic democracies are the logical result of
liberal philosophy, with them recognized the effort in building models of society
consisting of a democratic political power, with a axiologically fair legal system
and internationally linked to the protection of fundamental rights. Human dignity
is today understood as a dogma of universal legal confluence, identifying himself
as one way of a fair law. The radical Islamic movements not only reject the vali-
dity of the fundamental values, as considered morally superior to their culture,
accusing Western states of ideological imperialism.

The central argument of this paper, we analyzed the limits imposed by the
Islamic state to statehood, and the obstacle caused the global constitutionalism,
dissecting the morphology of the threat, the Pan-Islamism and international
terrorism against the fundamental principles. Concluding that the subtlety of the
threat traced to the state of human rights, resulting from the use of rejection of the
“ius in bello” and “psychological warfare” using guerrilla tactics and asymmetric
warfare using organized crime and use of means terrorists against civilians and
non-military targets, publicizing a horror track, as form the deterrent of opposing
factions. Given that the Islamic state is characterized as a radical movement of
pan-Islamism, bringing in their ranks people of multiple nationalities, the threat
is of particular concern to western countries, since the free movement of peo-
ple and goods is greatly facilitated. Internal security is weak with the paradigm
between freedom and security, and states are obliged to restrictive measures doses
of freedoms and guarantees, with even a setback on the rights already achieved.

Key words: Arab Spring; Islamic State; Theological terrorism; Global cons-
titutionalism; Fundamental rights.

A dicotomia existente entre o mundo ocidental e as nacoes islami-
cas reside sobretudo nos principios e valores liberais, que assumiram
o papel de ideologia legitimadora da ordem internacional, apés o tér-
mino da Guerra Fria2.

2 Almeida, J. M. (2002). O Pan-Islamismo Radical e a Ordem Internacional
Liberal. Disponivel em: http://www.ipri.pt/investigadores/artigo.php?idi=5&ida=32
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Como defensor de um pensamento politico pré-liberal, merece espe-
cial destaque Bartolomeu de Las Casas, afirmando nos seus escritos,
que todos os seres humanos nascem por natureza livres. A liberdade
do homem fa-lo dono de si proprio, podendo dispor da sua pessoa e
das suas coisas, segundo a sua propria vontade.

A democracia pluralista ocidental é um resultado l6gico da filo-
sofia liberal. O liberalismo envolve o respeito pelos direitos indivi-
duais, pelas liberdades pessoais e pelos procedimentos constitucionais.
Compreende-se neste sentido, que a liberdade politica envolve a parti-
cipagdo dos cidaddos nos assuntos publicos e, deste modo, influencia
o destino da coletividade®.

No virar do seculo, a Humanidade foi defrontada com o maior
paradigma de todos os tempos, a edificagio de uma sociedade
global.

A Era da informagio digital aglutinou as na¢gdes numa sociedade
de rede, alicercada no poder da informagdo. Vivemos hoje num mundo
desterritorializado, onde nao existem barreiras de tempo e de espaco
para que as pessoas comuniquem.

A disseminagio quase instantanea, de uma onda revolucionaria de
manifestacdes e protestos contra o regime ditatorial de Zine El Abidini
Ben Ali, na Tunisia em dezembro de 2010, onde o povo se insurgi-o
reivindicando valores liberais, foi o ponto de partida um fenémeno
politico-social, que se apelidou por «Primavera Arabe*».

3 Otero, Paulo. (2009). Institui¢des Politicas e Constitucionais Volume I,
(pp. 123). Coimbra: Almedina, SA

* Agoes de insurrei¢ao contra regimes ditatoriais, as origens do fenémeno remon-
tam a janeiro de 2011, onde a intensificagdo da revolta popular na Tunisia levou a
queda do regime liderado por Zine EL Abdine Bem Ali, provocando um efeito mimético
que inspirou a¢des de insurreicao em diversos paises magrebino-drabes, num momento
da histéria que ficou batizado por “Primavera Arabe”. ALEXANDRE GRERREIRO, a
resisténcia dos estados africanos a jurisdi¢ao do tribunal penal internacional, Coim-
bra, Almedina, 2012, p.128;
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The rise of ISIS

O regime liderado por Bashar al-Assad, ndo ficou imune a expres-
sio da Primavera Arabe por diversos paises do Magreb e do Médio
Oriente. A 15 de mar¢o de 2011, uma insurrei¢io liderada por gru-
pos rebeldes, dissidentes e militares desertores sirios, contra o poder
politico em exercicio no pafis, instaurou um clima de guerra civil® em
todo o territorio Sirio. A incapacidade dos militares sirios para deterem
eficientemente as contestacdes, permitiu que os rebeldes lograssem a
congregar apoios (sobretudo externos) com vista a queda do regime
“ditatorial” liderado pelo presidente Sirio®.

E a partir desta efeméride que se destaca na imprensa internacio-
nal a expressdo «ad-Dawlah al-"Islamiyyah», designada pelos média
como Islamic State of Iraq and Levant (ISIL) ou Islamic State of Iraq
and Syria (ISIS). A histéria deste grupo jihadista’ esta relacionada com
o processo de crise politica desencadeado no Iraque, ap6s a guerra
iniciada em 2003. O grupo emergi-o como uma dissidéncia da fra¢ao
da Al-qaeda no Iraque e Siria, e é liderado por Abu Bakr al-Baghdadi,
um iraquiano sunita®, nascido Samarra, norte de Bagda.

5 Ou bellum civile, conceito utilizado para designar as inimeras guerras civis
da Republica Romana e que se caracteriza por conflito armado entre grupos organi-
zados dentro do mesmo estado-nacdo ou republica, ou, mais raramente, entre dois
paises criados a partir de um Estado-nacdo que antes era unido. O objetivo, de um
lado, pode ser o de assumir o controlo do pais ou uma regido, para conseguir a sua
independéncia, ou para mudar as politicas do governo;

¢ ALEXANDRE GRERREIRO, Intervencao Militar na Siria e o Conselho de Seguranca
da Nacgoes Unidas: Obligatio Erga Omnes ou a Descredibilizacao das Institui¢oes
Internacionais?, 2014;

7 E um conceito da religido islimica, e significa “empenho” e “esforco”. Meta-
foricamente, pode dizer-se que significa uma luta, entre a vontade pessoal e a busca
e conquista da fé perfeita. Uma, “Jihad Maior”, é descrita como uma luta do indivi-
duo consigo mesmo, pelo dominio da alma; enquanto a “Jihad Menor”, é descrita
como um esfor¢co que os mucgulmanos fazem para levar a teoria do Islio a outras
pessoas;

8 Maior corrente do Islamismo, representam quase 90% da populacdo mugul-
mana. No Iraque a sua representatividade ndo passa de 20%. Para os Sunitas ndo é
necessario descender de Maomé para ser um bom Califa.
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Logo ap6s a invasiao dos EUA ao Iraque em 2003, al-Baghdadi
juntou-se aos jihadistas que passaram a combater a invasio e poste-
riormente o governo Xiita’, do primeiro-ministro Al-Maliki'°.

Abu Bakr al-Baghdadi tornou-se lider da fragio Al-Qaeda no Ira-
que em 2010, afirmando a sua for¢a e “modus operandi”, essencial-
mente na regido norte do pais. Com necessidade de financiamento!!,
o entdo lider da fracdo da al-Queda iraquiana, expandiu a sua atu-
acgdo para territorio sirio, permanecendo-se numa fase inicial, fiel a
Al-qaeda.

Durante a guerra civil siria, na qual se envolveu intensamente,
as suas habilidades taticas e militares destacaram a sua lideranca,
tornando-a mais apelativa que a liderang¢a de Ayman al-Zawahiri te6-
logo islamico apontado como atual lider da Al-qeada, mas de quem
nao se conhecem semelhantes habilidades militares. Em mar¢o de
2013, al-Baghdadi consegui-o tomar a capital provincial Ragqga, uma
importante cidade Siria e a primeira capital provincial que caio na
mao dos rebeldes sirios. Esse notavel éxito militar catapultou-o entre
os jihadistas'?, tornando-o numa referéncia e dando-lhe a legitimi-
dade necessdria para passar a fazer o seu “voo solo” independente da
Al-Qaeda. al-Baghdadi autoproclamou-se lider do Islamic State of

? Representam cerca de 10% dos Mugulmanos, mas no Iraque sao 60% da popu-
lagdo, concentrada essencialmente no sul do territorio. Seguem os principios mais
rigidos da fé Islamica, e acreditam que s6 os descendentes de Maomé sio aprovados
por Al4, sendo estes quem tem maior capacidade para tomar decisdes.

10 Depois da deposi¢ao de Saddam Hussein, as primeiras elei¢des democraticas em
territorio iraquiano deram a vitoria ao governo Xiita liderado pelo primeiro-ministro
Nuri Al-Maliki. A sua lideranca sempre despertou antipatias de Curdos e Sunitas,
ndo sendo Al-Maliki, capaz de unificar o territorio e, desta forma, deixando erodir a
legitimidade democratica de que disponha.

" Com a sua atuagdo na Siria, o Estado Islimico, capturou bancos e pogos de
petréleo no leste do pais. Estima-se que antes de iniciarem a sua campanha no Ira-
que ja possuiam ativos de cerca de 900 milhoes de US Délares. Entretanto, depois de
capturar Fllujah, Ramadi e Principalmente Mosul, os ativos que financiam as suas
atividades, rondam os 2 bilides de US Délares. Possuem o controlo de diversos pogos
de petréleo e ainda o a da maior hidroelétrica do Iraque, controlando o fornecimento
de dgua a uma basta porc¢do dos pais.

2° Adam, W. (2014, junho), the Independent.
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Iraq and Levant, tendo como objetivo inicial estabelecer um califado®,
regido por uma sharia'* fundamentalista estrita, nas regides de maioria
sunita no Iraque e Siria. Em 29 de junho de 2014, ao proclamar o cali-
fado, o ISIS da lugar ao Estado Islamico (EI), e Abu Bakr al-Baghdadi
afirma perante a comunidade internacional, ser lider do Estado Isla-
mico (EI), invocando autoridade religiosa sobre todos os mugulmanos
do mundo® e aspirando tomar o controlo de muitas outras regides
de maioria islamica, a comegar pelo territorio da regido do levante,
que inclui paises como a Jordania, Israel, Palestina, Libano, Chipre e
Hatay, uma provincia no sul da Turquia.

A data, o grupo consolidou o seu dominio num ter¢o do territério
Sirio e num quarto do territério iraquiano.

Morfologia da ameaca

A atuagao do EI é pautada por uma ideologia de pan-islamismo,
orientando-se por uma interpretagdo extremista da religido islamica.
Usam slogans como “o isldo € a solu¢do”, conceitos como a “soberania
divina” e defendem projetos politicos que se resumem a aplicaciao da
sharia. O fundamento desta atitude arrogante é o desprezo pelo mundo
moderno e a restricao do conceito de liberdade, apresentada ndo como
um principio universal, mas como uma especificidade da cultura oci-
dental®. A intolerancia vigora no “modus operandi” do grupo, mas
¢ sobretudo nas violagdes dos varios coroldrios retirados do principio
da dignidade da pessoa humana, que substanciam a agressividade de
atuacdo deste grupo extremista.

13 E a forma islamica de governo. A posicdo do seu chefe de Estado, o Califa, é
baseada na noc¢do de um sucessor a autoridade politica do profeta islaimico Maomé.
Encyclopedia of Islam and the Muslim World, (2004) v.1, p.116-123.

4 Direito Islamico. Em vdrias sociedades islamicas nio existe separacio entre
religido e legislacdo (direito positivo vs Direito Candnico), dessa forma as leis sao
baseadas nas escrituras sagradas e nas interpretacdes dos lideres religiosos.

15 ISIL renames itself ‘Islamic State’ and declares Caliphate in captured territory
(30 de junho de 2014).

16 Peter, S. (2014, agosto). [raque: Um pais dilacerado. The Independent, n.® 22,
Londres.
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Ap0s as conquistas territoriais, os jihadistas do EI, impoem a con-
versao ao islamismo segundo uma interpretacdo sunita da religido,
substituindo todas as formas de Direito vigentes por uma Sharia fun-
damentalista. A oposi¢iao ou a simples contestaciao as imposi¢des dos
jihadistas tem como consequéncia a tortura, a mutilacao ou mesmo a
pena de morte. O grupo promove desta forma, uma auténtica “limpeza
étnica” nas regioes sobre seu dominio'’.

Sao inumeras as atrocidades relacionadas a atos praticados pelo
grupo, conhecendo-se crimes contra a préopria fracio mugulmana
sunita, numa tentativa de silenciar vozes mais moderadas. Exemplo
do exposto é o assassinato de 13 clérigos, em junho de 2014 na pro-
vincia de Mossul'®, em que a autoria dos crimes foi atribuida a mem-
bros do EIL

Navi Pillay, alta comissaria das Nacoes Unidas para os Direitos do
Homem, apelou a comunidade internacional, para os crimes de guerra
que aconteceram e continuam a acontecer em territorio iraquiano,
divulgando num relatério a confirmagio das suspeitas ja existentes.
A alta comissaria das Nag¢oes Unidas para os Direitos do Homem,
menciona também falta de prote¢cao as mulheres e criangas, que estdo
a sofrer de maus tratos e abusos por parte dos jihadistas do EI. Afir-
mando, que os mesmos podem ser adicionados a uma lista de suspeitos
de crimes de guerra em territério Sirio'*%.

Fontes das Nag¢oes Unidas divulgaram ainda que durante os comba-
tes entre os dias 5 € 22 de junho de 2014, nas provincias de provincias
Ninive, Diyala e Salah al-Din, o EI foi responsavel pela morte de pelo
menos 757 civis, ferindo ainda outros 599. Mencionando nos mesmos
relatorios, que estes crimes incluem uma serie de execugdes sumarias

17 Jeremy, B. (2014). Syria conflict: Islamic State “commited war crimes”. Dis-
ponivel em: www.bbc.com/news/world-middle-east-2894555;

8 John, z. (2014). U.N. Islamic State executed imamo f mosque where Baghdadi
preached. Disponivel em: www.miamiherald.com/incoming/article1974485.html;

19 Stephanie, N. (2014). New U.N. rights boss warns of “house of blood” in
Iraq, Syria. Disponivel em: www.reuters.com/article/2014/09/08/us-un-rights-iduskb-
noh30kb20140908;

20 Hania, M. (2013). Qeada Group in Iraq Says It Killed Syrian Soldiers. Dispo-
nivel em: www.nytimes.com/2013/03/12/world/middleeast/islamic-state-of-iraq-says-
-it-killed-syrian-soldiers.html?_r=0;
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extrajudiciais a civis, policias e soldados iraquianos, devendo os valo-
res serem encarados como um nimero minimo. Pelo menos mais 318
pessoas foram mortas e 590 ficaram feridas durante o mesmo periodo,
em Bagda e provincias do sul, muitos deles em resultado de explosoes
provocadas por veiculos armadilhados?!?2.

Em agosto, as Nag¢oes Unidas acusaram o EI de atrocidades e crimes
de Guerra onde se incluem torturas, amputagoes e execucoes publicas,
por vezes na presenga de criangas.?3?*,

Relatos de sequestros a civis continuam a ser rotina, sendo que a
data julga-se que o EI seja responsavel pelo sequestro de 48 cidadaos
turcos, 40 cidaddos indianos, 16 georgianos e ainda 44 trabalhado-
res estrangeiros de diversas nacionalidades, conhecendo-se apenas a
libertagdo de parte dos sequestrados, com recurso a ajuda de lideres
tribais locais que ajudaram nas negociagdes entre o exército iraquiano
e o EI%.

De acordo com o relatério das nagoes unidas, a incursao em ter-
ritério iraquiano, pelos jihadistas do IE, foi acompanhada por um
aumento de crimes contra mulheres, incluindo sequestros e violacdes®®.
Segundo um relatério da amnistia internacional, o EI tem vindo a
capturar mulheres e criangas, mantendo-as sob seu controlo, impro-
visando verdadeiros mercados de escravos para tentar vende-las. As
mulheres mais jovens sio violadas ou for¢adas a casar temporaria-

21 Unknown, (2014) ISIL Militants Killed More Then 1000 Civilians In Recente
Omnslaught In Irag: UN. Disponivel em: www.rttnews.com/2340932/isil-miilitants-
-killed-more-than-1000-civilians-in-recente-onhadistas.slaught-in-iraq-un.aspx;

22 Unknown, (2014). Iraq violence: UN confirms more then 2,000 killed, injured
since early june. Disponivel em: www.un.org./apps/news/story.asp?NewsID=48117#.
VIhppDSsXiQ;

2 Unknown, (2014). UN “may include” ISIS on Syrian war crimes. Disponivel
em: www.bbc.com/news/world-middle-east-28498661.

24 Unknown, (2014). UN accuses Islamic State group of war crimes. Disponivel
em: www.aljazeera.com/news/middleast/2014/08/un-accuses-islamic-state-group-war-
-crimes-2014827153541710630.html;

% Unknown, (2014). Iraq crisis: Islamic State accused of ethnic cleansing. Dis-
ponivel em: www.bbc.com/news/world-middle-east-29026491;

26 Zarhra, R. (2014). OP-ED: Surging Violence Against Women in Iraq. Dispo-
nivel em: www.ipsnews.net/2014/06/op-ed-surging-violence-against-women-in-iraq/;
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mente, e apos satisfacio dos maridos, a sua propriedade é passada a
outros jihadistas?’.

Em 2014, durante a sua incursdo em territorio iraquiano, o EI
publicou dezenas de videos, mostrando um rasto de terror contra alvos
civis, numa clara postura intimidatdria e dissuasora contra qualquer
facdo opositora (psychological warfare). Nos registos video, é possi-
vel observar maus tratos a civis, muitos dos quais, presumivelmente
direcionados com base na religido ou etnia. Ao contrario de qualquer
outro registo historico, o EI é o tnico movimento armado de quem
se conhece a publicacio sistematica das suas atrocidades. Dos videos
emitidos pelo EI, incluem-se o assassinato em massa de centenas de
soldados xiitas, milicias capturadas em Tikrit, e dezenas de prisionei-
ros de guerra sirios, capturados apos a queda da base aérea de Tabqa.
Incluem-se ainda decapitacoes, crucificagdes e muitos outros crimes,
promovendo desta forma o terror nos adversarios.?.

Toda a atuagao do Estado Islamico tem sido bastante tatica, e
antecedida por um planeamento meticuloso. Ao proclamar-se Califa
de todos os mugulmanos, é apontado como o unico sucessor legitimo
do profeta Maomé. O anuncio tem grandes implicagdes teoldgicas,
ideologicas e politicas para a comunidade internacional e grupos jiha-
distas opositores.

Na historia islamica, o califado ndo é visto apenas como uma
lideranga que facilitava a pratica da religido. O califa também era um
lider politico que comandava um império e era visto como sucessor
do profeta Maomé. Historicamente, o califa era como um lider de
mugulmanos pelo mundo, de quem a fidelidade e lealdade eram espe-
rados. Este modelo politico foi abandonado no inicio do século XX e
substituido pela no¢ao moderna de Estado-nacao®.

27 Williams, M. (2014). Sexual jihad a bit much. Disponivel em: citizen.
c0.za/52696/sexual-jihad-is-a-bit-much/;

28 Unknown, (2014). Iraq crisis: Islamic State accused of ethnic cleansing. Dis-
ponivel em: www.bbc.com/news/world-middle-east-29026491;

2 Charlie C., (2014). Califado de grupo islamico é avanco perigoso. Disponivel
em: http://www.bbc.co.uk/portuguese/noticias/2014/07/140701_iraque_califado_ana-
lise_hb;
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Ao misturar a fé com a politica, Abu Bakr al-Baghdadi, edifica
uma consciéncia global de “pan-islamismo™, juntando fagdes e sim-
patizantes do isldo espalhados por todo o mundo. A maior parte dos
jihadistas do EI vém de nagoes arabes, entre elas Arabia Saudita, o
Marrocos e a Tunisia. Estima-se que cerca de 3 mil cidadaos ocidentais
tenham integrado as suas fileiras, e alguns levantamentos de servigos
de inteligéncia indicam que as nacionalidades dos voluntarios ascen-
dem a mais de 80 nacgdes.

O El apresenta-se como um 6rgdo de base territorial, com autono-
mia técnica, financeira e administrativa. Com a conquista de Mosul, os
jihadistas adquiriram meios de financiamento importantes que possi-
bilitaram a sustentacdo da sua organiza¢ao administrativa. Tendo um
sistema de cobranga de impostos, e vendendo produtos petroliferos
abaixo dos pregos praticados pelo mercado internacional. A utilizagao
de armamento moderno e sofisticado proporciona vantagens tatico-
-militares que s6 sdo possiveis, devido a incorporagao de antigos Ofi-
ciais do exército Iraquiano do presidente Saddam Hussein®.

A distingdo conceptual entre a Al-qaeda e o EI é evidente: Enquanto
a primeira foi pensada em jeito de organizacao leninista, como sendo
uma espécie de vanguarda iluminada que de uma forma estratégica
tenta globalizar o jihadismo, o EI apresenta-se como um movimento
de massas que ndo se preocupa em ser aceite pela populagio e nio
respeita acordos regionais. Metaforicamente, pode-se dizer perante o
flagelo provocado pelo EI, que o movimento representa uma espécie de
“Reservoir Dogs”, tentando provar ao mundo que sao mais violentos
e mais capazes que qualquer outra ameaca terrorista ja conhecida’'.

A atuacao do EI é um processo que esta na encruzilhada de uma
jogada geopolitica de primeira grandeza, por um lado alia uma refe-
réncia sunita criando um enclave do arco xiita e por outro lado pro-
voca rivalidades de disputa de hegemonia entre poténcias regionais.

30 Tomé, L. (2014). O Estado Islamico Morfologia da ameaca. Em alocucdo na
Conferencia subordinada ao tema “Estado Islimico”, Universidade Auténoma, 11
de dezembro de 2014;

31 Tomé, L. (2014). O Estado Islamico Morfologia da ameaca. Em alocucdo na
Conferencia subordinada ao tema “Estado Islamico”, Universidade Auténoma, 11
de dezembro de 2014;
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A ordem de grandeza do radicalismo dos conceitos defendidos pelo El e
do seu “modus operandi” é tao aterradora, que a propria organizagao
terrorista Al-qaeda, repudia a barbaré da sua autuacao*.

O secretario da defesa dos Estados Unidos da América, Chuck
Hagel, mencionou que “o Estado islimico é uma ameaga ultrapassa
tudo o que conhecemos. O Estado islamico vai mais longe do que um
grupo terrorista, alia ideologia e sofisticagio com conhecimento militar,
tatico e estratégico, e é extremamente bem financiado”%.

Pan-Islamismo do Estado Islamico e o terrorismo internacional contra
os principios fundamentais

Analisada a morfologia da ameaca, entende-se que estamos perante
um movimento radical de pan-islamismo, em nada semelhante a tudo
o que conhecemos e que desafia os principios centrais da ordem poli-
tica liberal.

Apdés o fim da guerra fria, com a vitoria do liberalismo sobre o
socialismo, os principios e valores liberais assumiram o papel de ide-
ologia legitimadora da ordem internacional, reconhecendo-se hoje o
esforco ocidental numa campanha de universalizacao de valores fun-
damentais®.

O que se entende nos Estados ocidentais por principios e valores
fundamentais, é encarado como imperialismo ideolégico para as socie-
dades de origem islamica.

Os movimentos islamicos radicais, ndo sé rejeitam a validade
de valores liberais fundamentais como a democracia e os direitos
humanos, como consideram moralmente superior a cultura islamica.

32 Pathé, . P. (2014). O Estado Isldmico no contexto do terrorismo jibadistas.
Em alocucdo na Conferencia subordinada ao tema “Estado Islamico”, Universidade
Auténoma, 11 de dezembro de 2014;

33 Danilo, M. (2014). Ascensdo do Estado Islimico. Disponivel em: http://
agenciabrasil.ebc.com.br/internacional/noticia/2014-08/entenda-ascensao-do-estado-
-islamico-e-o-conflito-envolvendo-o-grupo-no;

3 Almeida, J. M. (2002). O Pan-Islamismo Radical e a Ordem Internacional
Liberal. Disponivel em: http://www.ipri.pt/investigadores/artigo.php?idi=5&ida=32;
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Salienta-se, que a resisténcia a ordem internacional liberal envolve
igualmente um ataque a principios constitutivos das sociedades oci-
dentais: Em primeiro lugar, por rejeitarem a concecdo secular de
Estado, defendendo em alternativa uma conce¢do teocratica ou cleri-
cal da autoridade soberana, substituindo por os critérios religiosos os
critérios politicos no tratamento dos conflitos. Em segundo lugar, ao
abandonarem a distin¢do de alvos civis e alvos militares, o que significa
igualmente a rejeicao do principio central de um instituto fundamental
da sociedade internacional moderna, a guerra justa.

Decorrente da dignidade da pessoa humana, as sociedades com
fundamentos liberais retiraram o corolario da humanizacio dos con-
flitos armados, encontrando-se vedado, em caso de conflito armado,
a escolha ilimitada de métodos e meios de guerra, proibindo-se a uti-
lizagdo de armas projeteis e materiais ou métodos que causem danos
supérfluos, tal como se encontra vedada a ordem da execu¢ao de sobre-
viventes®. Na perspetiva ocidental, a existéncia de conflitos armados
pauta-se por regras juridicas que procuram humanizar as condigdes
dos seres humanos envolvidos, visando desta forma, substituir em
cendrios de guerra uma proliferacao ajuridica em matéria de atenta-
dos contra a pessoa humana. O ordenamento juridico limita assim
a arbitrariedade, crueldade e maldade do ser humano contra o seu
semelhante’.

Em tempo de guerra, as populacdes civis tem direito a protecdo
refor¢ada, ndo devendo ser objeto de ataques ou ameacas destinados
a espalhar o terror, incluindo a utilizacao de fome como método de
guerra. Também aqui se reconhece, em todas as circunstancias, o
direito ao respeito pela individualidade, pela honra, convic¢oes poli-
ticas e religiosas, habitos e costumes, devendo sempre serem tratadas
com humanidade, nunca podendo ser usadas como escudos humanos,
nem sobre elas ser exercido coagio fisica ou moral. Encontrando-se
também vedada a tomada de reféns ou ado¢ao de qualquer medida que

35 Almeida, J. M. (2002). O Pan-Islamismo Radical e a Ordem Internacional
Liberal. Disponivel em: http://www.ipri.pt/investigadores/artigo.php?idi=5&ida=32;

36 Otero, Paulo. (2009). Instituicdes Politicas e Constitucionais Volume I,
(pp. 437 e ss). Coimbra: Almedina, SA;
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possa causar sofrimentos fisicos ou exterminio de pessoas protegidas,
incluindo aqui, abusos sexuais e demais brutalidades.?”

A rejei¢ao principio “ius in bello” enquadra-se no “modus ope-
randi” do EI, que visa quebrar a vontade politica, utilizando taticas
de guerrilha e guerra assimétrica, com recurso a crime organizado e
uso de meios terroristas contra a populacao civil e alvos nio milita-
res®®. Esta altera¢ao doutrindria da guerra executada pelo EI revela
ainda um conhecimento perfeito das vulnerabilidades das sociedades
ocidentais. O que as sociedades ocidentais chamam de alvos civis, para
os terroristas é apenas o flanco mais fraco de uma sociedade inimiga
e opressora’’.

No artigo 7.° do estatuto do Tribunal Penal Internacional, surge
tipificado os Crimes contra a Humanidade, onde se mencionam entre
outros: o homicidio, o exterminio, a escravidao, a deportacdo ou
transferéncia for¢ada de uma populacio civil, a prisao ou forma de
privacdo de liberdade fisica grave, em violacdo das normas funda-
mentais do direito internacional, a tortura, a violagao, a escravatura
sexual, a prostitui¢do for¢ada, e quaisquer atos de natureza sexual
semelhante, ainda, a perseguicao politica, racial, étnica ou religiosa e
também o sequestro de pessoas. Cabe na enumeracdo anterior, a defi-
ni¢ao de crimes de guerra, tutelada pelo artigo 8.° do mesmo estatuto.
A titulo comparativo, no rasto de sangue deixado pela atuacdo do El,
conhecem-se execuc¢des sumarias, torturas, decapitacgdes, crucificagoes,
violéncia e escravatura sexual, apresamento de reféns, perseguicdes
étnicas, culturais, religiosas e ainda, sem que a enumeracdo tenha
carater taxativo, exterminios e genocidios.

37 Otero, Paulo. (2009). Instituicoes Politicas e Constitucionais Volume I,
(pp. 465 e ss). Coimbra: Almedina, SA;

38 Silva, E (2005). A guerra assimétrica no Iraque. Disponivel em: www.voltai-
renet.org;

3 Almeida, J. (2004). O Pan-islamismo Radical e a Ordem Internacional Liberal.
Disponivel em: www.ipri.pt/investigadores/artigo.php?idi=5&ida=32;
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Heranca liberal no desenvolvimento do Estado de Direitos Humanos
nos paises ocidentais

A identificacao de Estado de Direito com sendo um estado de direi-
tos fundamentais, enquanto modelo politico que aposta na garantia de
efetivacao dos direitos e liberdades fundamentais do homem, mereceu
especial adesdo, enraizando-se praticamente em todos os paises do
ocidente.

Alicercado no respeito pela dignidade da pessoa humana, o estado
de direitos fundamentais serve de garantia a inviolabilidade da mesma
dignidade, que é inerente a cada pessoa individual e concreta. Trata-se
de um modelo de sociedade politica, vinculada internacionalmente a
tutela dos direitos fundamentais, constituida por um poder politico
democratico, com uma ordem juridica axiologicamente justa, que pos-
sui normas dotadas de eficacia refor¢ada no que concerne aos direitos
fundamentais*.

A relevancia dada ao sentido conceptual da dignidade da pessoa
humana nas nacdes ocidentais conjuga quatro vertentes: 1.%. O con-
tributo judaico-cristao, configurando a pessoa humana como um ser
criado a imagem e semelhanca de Deus, dotado de valor sagrado; 2.7
A percetiva renascentista deixada por Pico de Mirandola que, reconhe-
cendo a cada pessoa a capacidade de determinar o seu proprio destino,
articula a liberdade e a soberania da vontade; 3.*. A maxima de que
uma pessoa ¢ sempre um fim em si mesma, ndo podendo ter preco e
nunca sendo valida a sua transformagio ou degradacao em meio, coisa
ou objeto, enraizada pelo pensamento kantiano; 4.*. O movimento
existencialista, deixando claro que nio se trata de um conceito abstrato
ou transpersonalista da pessoa humana, antes a dignidade humana tem
sempre como referencial cada ser humano vivo e concreto*'.

Da fusdo destas quatro vertentes, entende-se que a dignidade da
pessoa humana é lesada sempre que se verifique a degradagdo humana,

40 QOtero, Paulo. (2009). Institui¢des Politicas e Constitucionais Volume I,
(pp- 479 e ss). Coimbra: Almedina, SA;

41 Otero, Paulo. (2009). Instituicdes Politicas e Constitucionais Volume I,
(pp- 550 e ss). Coimbra: Almedina, SA;
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tornando o ser humano num mero objeto, instrumento ou simples
coisa, sendo descaracterizado de sujeito de direitos ou desconside-
rado como pessoa dotada de inteligéncia e liberdade. Exclui-se do
conceito de dignidade da pessoa humana, qualquer admissibilidade
de sujeicao a servidao, a crueldade ou tortura, a humilhagao, estig-
matizagao arbitrdria, tratamentos degradantes ou ofensas a honra de
qualquer ser humano independentemente da sua condi¢do forte ou
débil. Nunca podendo tais violagdes assumirem relevancia juridica
positiva, sob pena de constituir fonte de precedentes vinculativos ou
servir de fundamento para a tutela da confianca. Contra a dignidade
do ser humano nao devera haver posic¢oes juridicas adquiridas, nem
pretensoes juridicamente tutelaveis*2.

A dignidade humana é hoje entendida como um dogma da con-
fluéncia da consciéncia juridica universal, identificando-se como sen-
tido unico de um Direito justo, ou seja, servindo com valor absoluto
unico e inviolavel, cada ser humano vivo e concreto. Este principio
consubstancia um valor cimeiro dos ordenamentos juridicos, sendo
a base de toda a ordem constitucional, sendo que é nela que reside o
fundamento, o limite e o critério da validade do Direito. Possuindo
assim um efeito irradiante sobre todo o restante ordenamento juridico,
ditando normas permissivas ou proibitivas*.

A dignidade da pessoa humana constitui uma fonte de tarefas
para o Estado, transformando-se a respetiva garantia num dever
fundamental do Estado e pressupondo a adogao de encargos. Entre
os mais prementes, evidencia-se de defesa da dignidade da pessoa
humana contra agressdes ou perigos de agressao provenientes da sua
sociedade, ou exteriores a mesma. O ser humano é por natureza into-
lerante, e por isso a edificacao de um estado de direitos humanos é um
processo em permanente desenvolvimento, ndo se podendo assegurar
apenas pelo nivel de respeito ja atingido ou pela garantia alcancada

42 QOtero, Paulo. (2009). Instituicoes Politicas e Constitucionais Volume I,
(pp- 559 e ss). Coimbra: Almedina, SA;

4 Otero, Paulo. (2009). Instituicbes Politicas e Constitucionais Volume 1,
(pp. 561 e ss). Coimbra: Almedina, SA;
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pelos direitos humanos no seu territério. Ha sempre perigos e novos
desafios*.

Dos inumeros obstaculos a dignidade da pessoa humana e conse-
quentemente ao nivel de direitos humanos ja alcangados, salienta-se
a intolerancia religiosa, personificada no fundamentalismo religioso,
que acarreta ameacas multiplas a cultura do respeito pelos direitos
fundamentais. O fundamentalismo religioso, no caso concreto, o fun-
damentalismo religioso islamico, desvaloriza a vida humana segundo
uma aposta total e absoluta na felicidade apés a morte, fazendo da
lei religiosa, fonte da lei civil. Este fundamentalismo pode provocar
uma rotura nas bases no modelo de estado de direitos humanos a
dois niveis distintos: 1.°. O ser humano, desde a sua propria vida até
a liberdade de expressdo e de consciéncia, surge desvalorizado perante
a religido, desaparecendo ou relativizando o valor da pessoa como um
alicerce do estado. O fundamentalismo religioso préprio dos estados
islamicos rejeita qualquer ideia de estado de direitos fundamentais,
ou estado de direitos humanos; 2.°. Visando a concretiza¢ao dos seus
propositos, o fundamentalismo islimico utiliza todo um conjunto de
meios violentos, substituindo a tolerancia pela tortura e execucao dos
opositores internos e recorrendo a atentados terroristas para contrariar
inimigos externos®.

Neste ultimo ponto, o fundamentalismo islamico tem suscitado o
repensar das defesas dos Estados ocidentais. Estando a doutrina muito
dividida, no que concerne ao tratamento a dar a quem, aproveitando-se
da tolerancia das sociedades pluralistas e democraticas, visa destruir
essa mesma tolerancia. O fundamentalismo religioso, veio desmistificar
qualquer dogma da universalidade do modelo de estado de direitos
humanos. A légica insusceptibilidade da imposi¢iao deste modelo poli-
tico a escala mundial, deve alertar o poder politico para a necessidade
de defesa interna contra aqueles que, recorrendo a processo violentos,

4 Otero, Paulo. (2009). Instituicoes Politicas e Constitucionais Volume I,
(pp- 610 e ss). Coimbra: Almedina, SA;

4 Otero, Paulo. (2009). Instituicbes Politicas e Constitucionais Volume 1,
(pp. 661). Coimbra: Almedina, SA;
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pretendam subverter e destruir a ordem axioldgica baseada no respeito
e garantia da dignidade da pessoa humana viva e concreta®.

Ainda em matéria de intolerancia, um outro fator de inquietacao
do estado de direitos humanos é protagonizado a nivel politico atra-
vés do terrorismo. Com os atentados de 11 de setembro de 2001, a
ameaga terrorista obrigou os estados a tornar presente a concegao de
um modelo de “Estado-seguran¢a”, procurando antever, prevenir e
controlar potenciais situagoes de risco para a vida das pessoas e para
a sobrevivéncia do proprio estado. A seguranga tem vindo assim a
tornar-se um valor prevalecente sobre a liberdade, invertendo-se um
dos postula-tos do Estado de direitos humanos. Existe hoje uma sus-
peita geral sobre os cidadaos em abstrato, a liberdade debilitou-se
perante situacdes de potencial risco, observando-se em certas ocasides
um retrocesso dos valores ja alcancados. Nesta balanca de risco, onde
a liberdade é jogada com a seguranga, o estado de direitos humanos
pode estar refém do terrorismo ou, por paradoxal que possa parecer,
pode ser refém de certas formas de combate ao terrorismo. Uma pre-
valéncia absoluta do valor da seguran¢a pode ser tdo nefasta para os
direitos fundamentais como o mais barbaro e cobarde atentado terro-
rista. Esse €, alias, o trunfo dos movimentos terroristas que, indepen-
dentemente de qualquer atentado, exercem uma psicologia de terror,
instigando a prevaléncia da seguranca sobre a liberdade, fazendo cair
os governantes na armadilha programada pelos terroristas contra as
instituicoes democraticas®’.

A subtileza da ameaca tracada ao estado de direitos humanos
resulta da necessidade de segurancga provocada pelo perigo de terro-
rismo. Os terroristas adquirem um poder reconfigurado da relagao
entre a seguranga e liberdade na democracia.

Esta ameaca ganha especial preocupaciao com o facto de o EI ser
um movimento de cariz internacional, e nele combaterem cidadios
estrangeiros de cerca de oitenta nacionalidades, estre as quais, se

4 QOtero, Paulo. (2009). Instituicoes Politicas e Constitucionais Volume I,
(pp. 662 e ss). Coimbra: Almedina, SA;

47 Otero, Paulo. (2009). Instituicbes Politicas e Constitucionais Volume 1,
(pp. 662 e ss). Coimbra: Almedina, SA.
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registam cidaddos europeus. A facilidade de deslocaciao por todo o
espaco Schengen € suficiente para aterrorizar os governos e leva-los a
tomar medidas restritivas de liberdades e garantias. Apesar do estado
islamico ter uma base territorial restringida a pouco mais que o “cres-
cente fértil”, sdo conhecidas as suas aspiragcdes em termos territoriais
e mesmo que nao se venham a verificar, existe sempre o risco de aten-
tados terroristas em territorio ocidental, por forma a retaliar contra
qualquer ato hostil que venha a ocorrer, no intuito de enfraquecer o
Ei. Ameacando desta forma a sustentabilidade do modelo democritico.

Consideragoes finais

O auto proclamado estado Islimico, ndo é comparavel a nada que
a histéria nos tenha ensinado. E um inimigo comum da humanidade
que nasceu num mundo onde as fronteiras sio tio ténues como a
linha que separa o aliado do inimigo, deve ser contido, enfraquecido e
extinto.

Neste breve ensaio, partiu-se de uma questdo central, onde o Estado
Islamico foi confrontado com os limites da estadualidade, interrogando
se seria um obstaculo ao constitucionalismo global.

Analisada a sua morfologia, e confrontada com a heranca libe-
ral no desenvolvimento do Estado dos Direitos Humanos nos paises
ocidentais, tem-se como argumento central deste ensaio que o Estado
Islamico representa uma ameaca aos valores seculares e liberais domi-
nantes nas sociedades ocidentais, com contornos ideoldgicos e politicos
bem definidos.

A natureza radical do EI resulta dos meios e objetivos utilizados,
ou seja, através do recurso a guerra e ao terrorismo, prosseguiram a
instalacdo de regime politico islamico com base territorial, redese-
nhando o mapa do medio oriente, e almejando tomar o controlo de
uma territorio inda maior.

E evidente que tudo isto constitui um desafio aos paises ocidentais,
e a natureza da resposta serd decisiva para o futuro da ordem inter-
nacional. Os acontecimentos recentes permitem antecipar algumas
conclusoes:
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Em primeiro lugar, sempre que ocorram ataques as sociedades
amantes da paz, ou seja fundadas sobres o principio da dignidade da
pessoa humana, a resposta terd necessariamente uma natureza militar e
decisiva, pois ndo podemos ser tolerantes perante a intolerancia, como
refere o Professor Paulo Otero, “a necessidade de salvar uma plura-
lidade de seres humanos nunca torna licito sacrificar a vida de um s6
ser humano, salvo se este representar a fonte de agressao intencional
e deliberada de todos aqueles que tém a sua vida em risco”.

Em segundo lugar, os estados pluralistas do ocidente terdo pro-
vavelmente que reconhecer os limites da universaliza¢io de modelos
politicos liberais e seculares, como a democracia. Nas sociedades
islamicas, a religiao tem um peso muito significativo na vida publica,
tornando impossivel imaginar reduzir o isldo a vida privada dos cida-
daos. No entanto isto nio significa a radicaliza¢do dessas sociedades,
como é conhecido existem igualmente versdes moderadas do islamismo
politico.

Em terceiro lugar, pressupondo que as fronteiras do Estado Islamico
se encontram desenhadas e circunscritas a drea conhecida, devemos
ou nio compactuar com a intolerdncia, arrogancia e brutalidade?
Compactuando, temos ainda a obrigacdo de acolher as centenas de
milhares de refugiados, proporcionando-lhes bem-estar social, premissa
que traduz uma dimensido axiologica da propria dignidade humana,
ou seja, mesmo com o Estado Islamico territorialmente circunscrito,
mantém-se o desafio ao constitucionalismo global.
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A ENCICLOPEDIA DE DIREITO E SEGURANGA

Lancada no passado dia 27 de abril, no Atrium Almedina

Perante uma sala cheia de interessados e ilustres convidados, que
se juntaram para ouvir os coordenadores, a Dr.* Paula Valente, da
Almedina, e os Professores Doutores Jorge Bacelar Gouveia e Sofia
Santos, explicando o proposito da obra e os desafios na sua coorde-
nacdo, bem como a pertinéncia destes temas na época que agora se
vive, e a Senhora Procuradora-Geral da Republica, a Conselheira Joana
Marques Vidal, falaram sobre o mais recente do Grupo de Investiga-
¢do Direito, Seguranca e Democracia, que, apds os Estudos de Direito
e Seguranga (I e II), e de uma forma mais sistematica, desenvolve os
assuntos onde o Estado de Direito Democratico e os desafios de segu-
ranca que aquele enfrenta se cruzam e que sdo, nos dias de hoje, cada
vez mais pertinentes.

Acrescente-se ainda que, para esta obra, colaboraram varios
investigadores do CEDIS, nomeadamente as Senhoras Professoras
e os Senhores Professores: Teresa Pizarro Beleza, Helena Pereira
de Melo, Francisco Proenca Garcia e Francisco Pereira Coutinho.
Veja o video — https://www.youtube.com/watch?v=fqMw7ViP1Xo
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UM CONCEITO ESTRATEGICO DE SEGURANGA INTERNA
PARA UMA NOVA ARQUITECTURA DA SEGURANCA NACIONAL'

NELSON LOURENGO?

Apresentacao

Em Marco de 2014 apresentei nesta Escola uma Conferéncia com
o titulo As Nowvas Fronteiras da Seguranca Interna.

Afirmei, entdo, que historicamente a no¢dao de seguranca aparece
essencialmente associada a ideia de seguranca militar e do Estado e
que s6 mais recentemente, no apés Guerra Fria, se ird assistir a uma
reconceptualizacdo do conceito de seguranca e a uma extensao do seu
significado e alcance, num processo de reposicionamento da seguranca
externa, isto €, da Defesa, no quadro amplo da ideia de seguranca
nacional de que a seguranca interna é um dos pilares.

A Conferéncia de hda um ano, constituiu um primeiro ensaio da
construcdo de um conceito estratégico de seguranga interna para Por-
tugal, considerado pelo GRESI — Grupo de Reflexido Estratégica sobre
Seguranca Interna, como uma prioridade perante a escassez da ana-
lise e do estudo sistematico, aprofundado e prospectivo das questoes
relacionadas com a seguranga interna, realizado num quadro cientifico
rigoroso e independente.

Prioridade reforcada pela necessidade de conhecimento que suporte
recomendacdes estratégicas determinantes para a segurancga interna que

! Conferéncia de Encerramento do Ciclo de Conferéncias “Seguranca e Cida-
dania”, organizado pela Guarda Nacional Republicana, na Escola da Guarda, em
Queluz, a 25 de Marco de 2015.

2 Presidente do GRESI — Grupo de Reflexdo Estratégica sobre Seguranca Interna.
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tenham presente a complexidade da realidade social, politica e econo-
mica decorrente das dindmicas societais associadas a globalizagao, a
mundializacdo da economia e as novas tecnologias de comunicacio,
a nivel nacional e a nivel internacional.

E neste quadro que surge o estudo Seguranca Interna Horizonte
2025. Um Conceito Estratégico de Seguranca Interna’, apresentado
pelo GRESIL, no passado dia 4 de Marco, na Universidade Nova de
Lisboa.

O estudo do GRESI constitui um contributo ao pensamento sobre
seguranga, ao definir as linhas mestras de um conceito estratégico de
seguranca interna, pensado como instrumento adequado, tedrica e
conceptualmente, a elaboracdo de uma estratégia e de um sistema de
Segurancga Interna.

Nesta exposicdo, darei enfase a relagio seguranga interna-segu-
ranca nacional.

No estudo do GRESI, a seguranca nacional é pensada como um
sistema de sistemas, ultrapassando o quadro estrito da defesa e alar-
gando a reflexdo estratégica a outras dimensodes da seguranga, como a
seguranga interna, as informagoes e outros sectores cujo papel é con-
siderado essencial 4 prossecucdo dos fins e objectivos fundamentais e
necessarios a construcao de uma sociedade desenvolvida e democratica.

A emergéncia de novas ameacas e riscos que apesar da sua origem
externa se manifestam e expressam a nivel da seguranga interna pressu-
poe e exige a defini¢ao de um conceito estratégico de seguranga interna
que sustente conceptualmente um Sistema de Seguranga Interna, con-
siderado como parte integrante do sistema mais amplo e abrangente
de Seguranga Nacional, num quadro de complementaridade com o
Sistema de Defesa Nacional e com o Sistema de Informacgoes.

Esta necessidade de se repensar a arquitectura global da seguranga
€ patente no processo adoptado na maioria dos paises ocidentais e no
quadro da Unido Europeia. Em Dezembro de 2003, a Unido Europeia
adoptou a Estratégia Europeia de Seguranga, que diz respeito a dimen-

3 Nelson Lourenco, Figueiredo Lopes, Conde Rodrigues, Agostinho Costa, Paulo
Silvério, 2015, Seguranca Interna Horizonte 2025. Um Conceito Estratégico de Segu-
ranga Interna, Lisboa, Edi¢des Colibri / GRESI.
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sdo externa da seguranca na Europa e, em 2010, completou-a com a
adopcao da Estratégia Europeia de Seguranca Interna.

Conceito Estratégico de Seguranca Interna e Seguranca Nacional

Referi atrds que, para o GRESI, a seguranca nacional é conceptu-
almente entendida como um sistema de sistemas.

Assim e em jogada de antecipacdo, recordo que sistema é um con-
ceito heuristico, nao devendo por isso ser reificado; recordo ainda,
que um sistema é sempre e simultaneamente parte de um sistema mais
amplo e integrador de subsistemas, isto é, de sistemas, cujas relacdes
de interdependéncia, mesmo quando hierarquizada, ndo impedem,
pelo contrario exigem, uma defini¢ao conceptual autonomizada nos
seus objectivos e fungoes.

Este o quadro utilizado na conceptualiza¢do da relaciao seguranca
interna — seguranca nacional, tal como formulada no estudo do GRESI
e que aqui retomo.

Até muito recentemente, as questdes da seguranca nacional foram
entendidas num prisma eminentemente securitario e de defesa externa,
tendo as Forcas Armadas o quase exclusivo sobre as matérias de pla-
neamento estratégico.

O contexto da sociedade global pressupoe, no entanto, uma nova
leitura da seguranca e é neste quadro que se impde a autonomizagao
de um Conceito Estratégico de Seguranca Interna. Um conceito que
ultrapasse as clivagens tradicionais entre seguranca externa e segu-
ranca interior.

Um novo conceito de Seguranca Nacional devera necessariamente
abranger uma clara individualiza¢dao funcional dos seus diferentes
pilares, identificando a Defesa Nacional com a seguranca militar, asso-
ciando a seguran¢a do Estado a accdo dos Servicos de Informagoes,
a seguran¢a humana aos dominios da Proteccdo Civil e a Seguranca
Interna a ac¢do das Forcas e Servigos de Seguranga.

Assim, a Seguranca Nacional deverd manter-se no nivel mais alto da
acgdo governamental, mas reunir os esfor¢os coerentes das actividades
e capacidades do Estado em matérias de defesa e de seguranca interna,
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contando ainda com a ac¢ao supletiva de areas fundamentais nos domi-
nios da economia, da educa¢io, da saude e da justiga, entre outros.

A Seguranca Interna devera também constituir uma tarefa do mais
alto nivel politico, embora de caracter sectorial, pugnando por uma
abordagem de governagio integrada, flexivel e realista, baseada na
confian¢a, com enfoque nas pessoas e na partilha de responsabilidades,
visando o bem comum.

Um Conceito Estratégico de Seguranga Interna tal como definido
no estudo do GRESI, sustenta e permite a consolida¢io de uma Estra-
tégia Nacional de Seguranca Interna, que assuma as experiéncias e a
evolugdo recente dos sistemas de seguranga interna nos varios Esta-
dos membros da Unido Europeia que, tal como Portugal, integram o
Espaco de Liberdade, Seguranca e Justica em conformidade com os
Acordos de Schengen.

O Conceito Estratégico de Seguranga Interna emerge, assim, como
componente essencial da defini¢do da arquitectura de um Sistema de
Seguranga Nacional que integre numa logica de complementaridade os
sistemas de segurancga militar, de segurancga interna, de informacdes e
de protecgao civil, sem descurar outros importantes factores de natu-
reza politica, econémica e social, que concorrem para a realizagao dos
objectivos estratégicos da seguranca nacional.

As novas perspectivas da seguranca impdem a necessidade de articu-
lar e clarificar conceitos e doutrinas, renovando o conceito de seguranca,

Assim e no que diz respeito a reconceptualizacdo da seguranca,
pode concluir-se que a tese tradicional da separag¢do entre seguranga
interna e seguranga externa cede o passo a um conceito integrado que
faz apelo aos principios da complementaridade e da interdependéncia
entre todas as componentes do sistema nacional de seguranga.

Neste contexto complexo, diversos Estados tém vindo a definir ou
reformular os seus conceitos e estratégias de seguranca interna segundo
uma visao integradora dos sistemas de seguranca e protec¢ao, onde
a seguranga interna assume posi¢ao relevante e premente na relagio
didria com os direitos, liberdades e garantias das populagoes.

Em sintese, o Conceito Estratégico de Seguranca Interna assume
como pressuposto orientador a constitui¢io de um Sistema de Segu-
ranca Interna coerente, equilibrado e articulado segundo um racional
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de complementaridade na ac¢do. Um sistema com acrescida capacidade
de intervencdo e de didlogo com os outros actores intervenientes no
quadro da seguranga nacional, que se assuma como um dos pilares
da seguranca nacional.

Pressupostos de um sistema de seguranca

Como referi, o conceito estratégico de seguranga interna pressupoe
a capacidade de informar uma estratégia e de indicagcao dos pressu-
postos de um sistema.

Os desafios do actual ambiente de seguranga, a que acresce uma
realidade estratégica com focos de instabilidade preocupantes, com-
portam implica¢des que surtem impacto directo na ordem interna dos
Estados. Portugal ndo é naturalmente excep¢do, mercé quer da sua
localizagao geografica, e do seu estatuto de encruzilhada de importante
rotas comerciais, quer ainda da sua condi¢do de integrante de espagos
geopoliticos que estao no epicentro dos processos de alteragio global.

E pois incontornavel que na formulagio do Conceito Estratégico
de Seguranga Interna se processe um exercicio de reflexdo sobre um
novo sistema de segurancga interna, que na sua concepg¢io tenha em
consideracao um conjunto de pressupostos, tal como apresentado e
desenvolvido no estudo do GRESI, atris referido.

No contexto desta Conferéncia sobre uma nova arquitectura da
Seguranca Nacional e do posicionamento da Seguranca Interna des-
taco como ideias forga:

— Estabelecer uma tutela politica tnica para todas as Forcas e
Servicos de Seguranga;

— Manter um modelo dual ou de dupla componente policial;

— Criar um Centro de Comando e Controlo que para além do
apoio a decisdo do Secretario-geral de Seguranca Interna, asse-
gure também a conducdo das operagdes de seguranca ao nivel
operacional;

— Considerar a virtuosidade e a necessidade da colaboragio entre
os varios pilares da seguranga nacional, mantendo o caracter
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supletivo da ac¢ao das componentes do pilar da Defesa Nacional
nas missoes de seguranca interna, conforme aos principios do
Estado de Direito.

— De igual forma, importa reconhecer a dimensio de uma compo-
nente externa da seguranca interna, consubstanciada na partici-
pacao das Forgas e Servigos de Seguranga em missoes de gestao
civil de crises, ou supletivamente em missdes da Defesa Nacio-
nal, como contributo relevante para a paz e seguranga interna-
clonais;

Consideracoes Finais

Referi, no inicio desta Conferéncia, as razoes que justificam a
necessidade de se investir na construgao de um quadro de pensamento
estratégico sobre seguranga interna em Portugal. Um pensamento que
tenha presente a complexidade da realidade social, politica e econo-
mica decorrente das dindmicas societais associadas a globalizacido, a
mundializacdo da economia e as novas tecnologias de comunicagao,
a nivel nacional e a nivel internacional.

Embora muito brevemente, abordei a questio do alargamento e
da densificacdo do conceito de seguranca num processo que justifica
que se possa falar estarmos perante um novo paradigma da seguranga.

Um novo paradigma que pressupde uma reconceptualizagio da
seguranga e nio apenas devido ao seu alargamento a novas areas. E a
alteragio da propria natureza da seguranca e dos seus actores, no qua-
dro das fungdes de soberania, isto é, usando uma linguagem muito cara
aos historiadores que obriga a uma reflexao das funcoes regalianas.

Como se refere no Livro Branco sobre Seguranga Nacional, de
Franca, publicado em 2008, que passo a citar:

“A Seguranga Nacional substitui a antiga nog¢do de Defesa Nacional
(...) doravante, a Defesa deixa de ser o quadro geral da ac¢do do Estado
em matéria de protecgdo dos interesses nacionais, passando a ser apenas
uma das funcoes regalianas, que participa, em conjunto com outras poli-
ticas publicas, na Seguranga Nacional”.
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E neste contexto de um novo paradigma de seguranca, emergente
nestas ultimas duas décadas, que o GRESI equaciona a necessidade
de construg¢ao de um quadro tedrico e conceptual que tenha a capaci-
dade de suportar um conceito e uma estratégia de seguranga nacional
hierarquicamente superior a todas as outras estratégias de seguranga
— da defesa a seguranca interna e as informagoes — quer o seu objecto
sejam ameacas externas ou internas.

Neste modelo, a seguranga nacional assume-se como um sistema de
sistemas, assentes em conceitos estratégicos autonomizados mas siste-
micamente interdependentes e ancorados numa filosofia de ac¢do em
que a complementaridade e a subsidiariedade sdo elementos essenciais.

Considera o GRESI que o conceito estratégico constitui a base
de sustentacdo necessaria a defini¢io de uma estratégia de seguranga
interna.

Uma Estratégia de Seguranga Interna para Portugal que devera
estabelecer ndo apenas orientag¢des para o modelo e a organizagio do
Sistema de Seguranga Interna, mas também estabelecer critérios que
orientem os procedimentos ao nivel do planeamento estratégico.

Considera o GRESI que um Sistema e uma Estratégia de Seguranca
Interna consolidados num Conceito Estratégico constitui um passo
importante e fundamental para uma nova arquitectura do modelo da
Seguranca Nacional, concebido como um sistema de sistemas em que
os seus pilares seriam o sistema de seguranga externa ou defesa, o sis-
tema de seguranga interna e o sistema de informacdes da Republica.

Espera o GRESI que este contributo possa gerar um amplo debate
pela sociedade civil.

S6 com esse debate e aplicacdo estratégica e operacional das respec-
tivas conclusoes, Portugal podera orgulhar-se de associar um Sistema de
Seguranga Interna ajustado aos mais elevados critérios de exceléncia,
num espaco de liberdade e seguranca.
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1. Apresentacao dos originais inéditos

Envio para o e-mail para secretariado.ides@gmail.com, em duas versdes,
uma com a identificagdo do autor e a outra ndo. Programa elegivel: Winword.
Os textos em portugués devem ser entregues segundo as normas do Acordo
Ortografico de 1990.

Os textos devem ser inéditos e apresentar, no inicio, um resumo em por-
tugués e em inglés, além de cinco palavras-chave, em portugués e em inglés.

A redacdo aceita propostas de textos enviados pelos autores e compro-
mete-se a uma resposta, quanto a sua aceitagao, no prazo de 120 dias, nao
se responsabilizando pela devolugdo dos originais nio solicitados.

A selecdo dos textos entregues € feita mediante um sistema de blind peer
review, através da consulta de especialistas nas respetivas dreas temdticas, a
designar pelo Diretor, e sem prévia identificacdo do autor.

2. Limites dos textos

Artigos: 100 000 caracteres (= 55 pp. de 30 lin. de 60 caracteres)
Recensdes: 7 500 caracteres (= 4 pp. de 30 lin. de 60 caracteres)
Comentarios: 15 000 caracteres (= 8 pp. de 30 lin. de 60 caracteres)

3. Citagoes bibliograficas

E obrigatoria a observancia das seguintes normas editoriais, no caso de
citacoes:

Primeiras citacbes — exemplos:

— Jorge Bacelar Gouveia, Manual de Direito Internacional Piblico, 1,
3.* ed., Coimbra, Almedina, 2008, pp. 29 e ss.

— Anténio José Telo, Histéria Contempordinea de Portugal — do 25 de
Abril a actualidade, 1, Lisboa, Editorial Presenca, 2007, pp. 11 e ss.
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— Valério de Oliveira Mazzuoli, Curso de Direito Internacional Piblico,

Sao Paulo, Editora Revista dos Tribunais, 2006, pp. 25 e ss.

Citagoes seguintes — exemplos:
— Jorge Bacelar Gouveia, Manual..., cit., pp. 155 e ss.

4. Tabela de precos de publicidade

A Revista de Direito e Seguranca aceita publicidade adequada ao tipo

de publicagio.
Tabela de pregos: pagina — 1 500 €.

5. Normas de edigao

E obrigatdria a observancia das normas editoriais da Revista, a que obe-

dece o presente niimero e explicitam-se algumas dessas normas:

Exemplos de grafias aceites e de grafias rejeitadas, desde que, na lingua

fazem-se pardgrafos nas notas;

apenas se usa negrito nos titulos;

o destaque é feito pelo itdlico (e ndo pelo negrito ou sublinhado).
toda a frase deve terminar por pontuacdo (ponto, reticéncias, excla-

magao, interrogagao).

portuguesa, seguindo jd o Acordo Ortogréifico de 1990, em vigor:

ACEITE NAO ACEITE
[{9] & »
nao? nao ?
diz'. diz?.
»3 4%
diz’. diz.®
“Esta decisao”, diz Gouveia | “Esta decisdo”, diz Gouveia
“poder)’ (13 poder ”»
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6. Revisao das provas

A revisdo de provas serd feita pela Redacio. S6 excecionalmente serd
pedida a colaboragio dos autores, os quais também s6 excecionalmente
poderio alterar os originais entregues.

7. Redacio da Revista de Direito e Seguranca
Instituto de Direito e Seguranca:
Campus de Campolide, 1099-032 Lisboa, Portugal

E-mail: ines.braga@fd.unl.pt
Sitio eletronico: www.ides.pt
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