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Resumo

Da experiéncia e do estudo sobre este assunto constactamos um conjunto de ddvidas
relativas aos procedimentos legais nas investigacOes de pessoas desaparecidas realizada pelos
Orgéos de Policia Criminal. Por tal motivo entendemos ser oportuno levar a cabo a elaboragéo
deste trabalho, tendo sido demarcados dois objectivos principais, o de auxiliar todos aqueles
gue como nds sentem 0 peso da responsabilidade de investigar o desaparecimento de pessoas
e 0 de concluir o respectivo grau académico.

Uma crianga desaparecida, um idoso perdido, um familiar ausente é no nosso entender
sinénimo de preocupacao social, razdo por si so justificavel para o inicio de uma investigacdo
policial. Os OPC registam a ocorréncia de varios desaparecimentos de pessoas, destacando-se
os de criangas e de pessoas que padecem de anomalia psiquica grave, constituindo dois grupos
de pessoas que consideramos de elevado risco, face as fragilidades inerentes as suas
caracteristicas.

O presente trabalho versa assim sobre o desaparecimento de pessoas, a sua previsao no
ordenamento juridico portugués e a sua investigacdo. Refira-se que da pesquiza bibliogréfica
efectuada para este tema concluiu-se pela inexisténcia a nivel nacional de qualquer obra
publicada relacionada com a investigacdo de pessoas desaparecidas, tendo significado para

nos um acrescido desafio na redaccao desta obra.

Palavras-Chave: Desaparecimentos, Investigacdo, menores, pessoas, anomalia psiquica.



Abstract

From the years of experience and the study about this subject, we depared with some
doubts respecting the legal procedures in investigations on missing persons made by the
criminal police. For that reason we considered appropriate the elaboration of this work, with
three main objectives: launch a discussion about this subject, support with some knowledge
those who, like us, have the responsibility to investigate missing persons and to finish my
academic degree.

A missing child, a lost elderly man, a disappeared family member, is synonymous with
understandable concern and suffering, in itself justifiable reason for the start of a police
investigation. The criminal police record a considerable number of missing people, especially
of missing children, a group considered of high risk due to the inherent characteristics they
pOSSess.

The present work discusses the disappearance of people, the legal context within the
Portuguese juridical system and the case investigation. While writing this work we was faced
with a nationwide shortage of juridical norms regarding missing people and an almost non-
existent literature on the subject, this become to us, as researchers, an increased challenge to

writhe this work.

Key-words: missing, disappearance, investigation, minors, persons, mental disorders.



Introducéo

Este trabalho é desenvolvido no &mbito do Mestrado em Direito da Universidade
Autonoma de Lisboa Luis de Camdes, tendo como mote a realidade portuguesa de
investigacdo criminal de pessoas desaparecidas. Expondo-se o conceito de desaparecimento
de pessoas previsto na lei civil e propondo-se uma definicdo de desaparecimento de pessoa
para efeitos de investigacdo criminal. S&o trazidas para este estudo questGes que no Nnosso
entender problematizam as investigacdes de desaparecidos e que consideramos constituirem
mesmo verdadeiros obstaculos para os investigadores criminais. Fruto da experiéncia
profissional apresentamos uma proposta para uma metodologia investigatoria de
desaparecimentos, criticando-se aspectos instituidos que na nossa opinido devem ser
clarificados visando melhorar a investigacdo de pessoas desaparecidas em Portugal.

Sendo a investigagdo criminal levada a cabo pela Policia considerada o motor de
arrangue e o alicerce do processo penal “ procurara descobrir, recolher, conservar, examinar e
interpretar provas reais e, também, localizar, contactar e apresentar as provas pessoais que
conduzam ao esclarecimento de verdade material dos factos que consubstanciam a prética de
um crime” entdo “caso falhe ao iniciar a marcha poderd por em causa todos os direitos,
liberdades, e garantias do arguido, destronando o principio da dignidade da pessoa humana,
que devera presidir a qualquer processo-crime”.!

DispGe o Art. 272° da Constituicdo da Republica Portuguesa que compete a policia
exercer as fungdes de defesa da legalidade e garantir a seguranga interna e os direitos dos
cidaddos, encontrando-se a sua actuacdo prevista na lei, ndo devendo ser utilizadas para além

do estritamente necessario. De tal preceito constitucional retiramos que a actividade da policia

! Vide VALENTE, Manuel Monteiro Guedes - Dos Orgdos de Policia Criminal, Natureza, Intervencéo,

Cooperagdo. Coimbra: Almedina, 2004, p.19, realca o papel interventivo da Policia no processo penal,
considerando que é através dos seus actos investigatorios que se chega aos culpados e se obtém as provas que
sdo utilizadas para a condenacdo dos mesmos. Refere que a accdo da Policia se concentra em trés vectores, 0
da defesa da legalidade democrética, da garantia de seguranca interna e da defesa e garantia dos direitos do
cidaddo. Para 0 mesmo € na vertente da garantia da seguranca interna que a Policia cabe a funcdo da prevencéo
criminal, quer as de vigilancia de pessoas quer a funcdo de prevengdo criminal stricto sensu com a adopgéo de
medidas efectivas para determinadas infrac¢Bes criminais, resultando investigaces criminais legais. A accéo
policial permite assim a responsabilizagdo dos infractores, pessoas essas que sentem, face a probabilidade
latente de serem descobertos, a inseguranga no cometimento dos crimes.
Nesse sentido também, Teresa Beleza e Frederico Isasca - Apontamentos de Direito Processual Penal. Aulas
Tedricas dadas ao 5° Ano, 1991/92, 1° semestre. Lisboa: AAFDL, 1992. p.65, consideram que a investigacéo
criminal estd nas maos da Policia, refindo os mesmos que embora a lei determina que o dominio do inquérito
pertence ao Ministério Pdblico, na realidade o inquérito é levado a cabo na sua totalidade pelas Policias,
podendo eventualmente levantar-se a questdo da constitucionalidade da fase do inquérito perante certos actos
que podem ser praticados pela Policia.



se encontra subordinada a Constituicdo e aos seus principios tutelantes dos direitos, liberdades
e garantias.

Face a tais pressupostos imperativos impde-se que a actividade da policia, também no
campo de actuacgdo de investigacdo de pessoas desaparecidas, se desenvolva num quadro de
legalidade e respeito por tais principios constitucionais, procurando-se neste estudo dar
resposta a tais principios, no que toca a investigacéo de pessoas desaparecidas.

Dos Orgaos de Policia Criminal® existentes em Portugal destacamos a Policia Judiciéria,
por se tratar de um corpo superior de policia criminal enraizada na fungdo de prevencéo
criminal, revestindo a natureza de 6rgdo auxiliar da administracdo da justica, encontrando-se
contemplada na lei a sua funcdo de investigacdo e localizacdo de pessoas desaparecidas,

dispondo mesmo de um departamento especializado para a investigagdo de tal matéria.*

20 Art. 17° da Constituicio da Republica Portuguesa, doravante CRP, prevé que “o regime dos direitos,
liberdades e garantias aplica-se aos enunciados no titulo Il e aos direitos fundamentais de natureza analoga”,
sendo acrescentado pelo Art. 18° da CRP que, relativamente a forca juridica, “1 - Os preceitos constitucionais
respeitantes aos direitos, liberdades e garantias sdo directamente aplicaveis e vinculam as entidades publicas e
privadas; 2- A lei s6 pode restringir os direitos, liberdades e garantias nos casos expressamente previstos na
Constituicdo, devendo as restricBes limitar-se ao necessario para salvaguardar outros direitos ou interesses
constitucionalmente protegidos; 3- As leis restritivas de direitos, liberdades e garantias tém de revestir caracter
geral e abstracto e ndo podem ter efeito retroactivo nem diminuir a extensdo e o alcance do conteudo essencial
dos preceitos constitucionais”.

w

Doravante OPC.

Vide, o Dec. Lei 42/2009 de 12 de Fevereiro, que estabelece as competéncias das Unidades da Policia
Judiciaria, doravante PJ, prevendo no seu Art. 14° que: “ Artigo 1° - A Unidade de Informacdo de Investigagdo
Criminal, designada abreviadamente pela sigla UIIC, tem as seguintes competéncias:

a) Centralizar, manter e assegurar a gestdo nacional do sistema de informag&o criminal da PJ;

b) Recolher, tratar, registar, analisar e difundir a informag&o relativa & criminalidade conhecida em articulagéo
com os sistemas de informacéo criminal legalmente previstos;

c) Realizar acgdes de prevencdo criminal e de deteccdo de pessoas desaparecidas (o sublinhado é nosso).
Acrescentando ainda que “ 2- Nos termos dos n.os 2 e 3 do artigo 4.° da Lei n.° 37/2008, de 6 de Agosto, e no
ambito da prevencéo criminal, compete a UIIC efectuar a detec¢do e dissuasdo de situagdes propicias a pratica
de crimes, nomeadamente vigiar e fiscalizar lugares e estabelecimentos que possam ocultar actividades de
receptacdo ou comercializagao ilicita de bens”.

A Lei Orgéinica da PJ, Lei 49/2008 de 27 de Agosto, prevé que “Artigo 1° - A Policia Judiciéria,
abreviadamente designada por PJ, corpo superior de policia criminal organizado hierarquicamente na
dependéncia do Ministro da Justica e fiscalizado nos termos da lei, € um servigo central da administracéo
directa do Estado, dotado de autonomia administrativa. Artigo 2° (Missdo e atribui¢bes) 1 - A PJ tem por
missdo coadjuvar as autoridades judiciarias na investigacdo, desenvolver e promover as ac¢des de prevencao,
deteccdo e investigagdo da sua competéncia ou que lhe sejam cometidas pelas autoridades judiciarias
competentes; 2- A PJ prossegue as atribui¢Bes definidas na presente lei, nos termos da Lei de Organizacdo da
Investigagdo Criminal e da Lei Quadro da Politica Criminal. Artigo 3° (Coadjuvacdo das autoridades
judiciarias) 1- A PJ coadjuva as autoridades judiciarias em processos relativos a crimes cuja detecgdo ou
investigacdo lhe incumba realizar ou quando se afigure necessaria a pratica de actos que antecedem o
julgamento e que requerem conhecimentos ou meios técnicos especiais; 2 - Para efeitos do disposto no nimero
anterior, a PJ actua no processo sob a direccdo das autoridades judiciarias e na sua dependéncia funcional, sem
prejuizo da respectiva organizagdo hierarquica e autonomia técnica e tactica.

Artigo 4° (Prevencdo e deteccdo criminal) 1 - Em matéria de prevencdo e deteccdo criminal, compete a PJ: a)
Promover e realizar ac¢des destinadas a fomentar a prevencgdo geral e a reduzir o nimero de vitimas da pratica



http://www.policiajudiciaria.pt/PortalWeb/content?id=%7bCBD3F401-5D03-492E-9FCF-9396ED545D27%7d
http://www.policiajudiciaria.pt/PortalWeb/content?id=%7bCBD3F401-5D03-492E-9FCF-9396ED545D27%7d
http://www.policiajudiciaria.pt/PortalWeb/content?id=%7b5711A543-8F7B-4759-B89B-93FF2AF74BC5%7d

Apesar de num desaparecimento nem sempre estarmos perante a pratica de um ilicito
penal importa sempre uma eficaz actuacdo das entidades policiais e judiciais, acautelando-se o
risco de vida da pessoa desaparecida e a possivel ocorréncia de um crime ou de um acidente
grave de consequéncias irreversiveis.

Este trabalho encontra-se assim dividido em quatro capitulos, no primeiro dos quais
abordamos a previsdo da figura do desaparecimento de pessoas na vertente juridico civilista e
as consequéncias previstas na lei para o acto de desaparecer, propondo-se uma definicdo de
desaparecimento para efeitos de investigagdo criminal. E através de tal definicdo que damos
resposta & questdo da legitimidade da participacdo do desaparecimento, do periodo que deve
decorrer para a mesma ser aceite pelos OPC, bem como da tipificacdo dos desaparecimentos.

Nesta tipificacdo dos desaparecimentos distinguimos tal figura em voluntarios e
involuntarios, permitindo-nos diferénciar as situacdes em que esta subjacente a préatica de
crime das de meras auséncias voluntérias.

Constituindo-se o desaparecimento de menores, na nossa opinido, como um objecto de
preponderante risco, esta tematica é tratada em capitulo autonomo deste trabalho face aos seus
requisitos proprios que se diferenciam dos restantes desaparecimentos de pessoas. No ambito
do desaparecimento de menores fizemos referéncia ao rapto parental, pratica ndo tipificada
penalmente no ordenamento juridico portugués, mas que usualmente é mencionado para se
fazer referéncia a condutas que tipificam o tipo de crime do Art. 249° do Cédigo Penal®, o
crime de Subtraccao de Menor.

Porque consideramos que a par do desaparecimento de menores tratar-se de uma

ocorréncia de elevado risco, o segundo capitulo deste trabalho aborda a tematica dos

de crimes, motivando os cidaddos a adoptarem precaucdes e a reduzirem os actos e as situacfes que facilitem
ou precipitem a ocorréncia de condutas criminosas; 2 - No ambito da prevencdo criminal a PJ procede a
deteccdo e dissuasdo de situagBes conducentes a préatica de crimes, nomeadamente através de fiscalizagdo e
vigilancia de locais susceptiveis de propiciarem a prética de actos ilicitos criminais, sem prejuizo das
atribuicBes dos restantes 6rgaos de policia criminal; 3 - No exercicio das ac¢les a que se refere 0 nimero
anterior, a PJ tem acesso a informacdo necessaria a caracterizagdo, identificacdo e localizacdo das situacdes,
podendo proceder & identificacdo de pessoas e realizar vigilancias, se necessario, com recurso a todos 0s meios
e técnicas de registo de som e de imagem, bem como a revistas e buscas, nos termos do disposto no Codigo de
Processo Penal e legislacdo complementar”.

® Dispde o Art. 249° do Cédigo Penal, doravante CP, alterado pela Lei 61/2008 de 31 de Outubro, que: “1-
Quem: a) Subtrair menor; b) Por meio de violéncia ou de ameaca com mal importante determinar menor a
fugir; ou c) De um modo repetido e injustificado, ndo cumprir o regime estabelecido para a convivéncia do
menor na regulagdo do exercicio das responsabilidades parentais, ao recusar, atrasar ou dificultar
significativamente a sua entrega ou acolhimento; é punido com pena de prisao até dois anos ou com pena de
multa até 240 dias; 2- Nos casos previstos na alinea ¢) do n.° 1, a pena € especialmente atenuada quando a
conduta do agente tiver sido condicionada pelo respeito pela vontade do menor com idade superior a 12 anos.
3- O procedimento criminal depende de queixa”.


http://www.policiajudiciaria.pt/PortalWeb/content?id=%7bCA4E0EA7-841C-469D-925E-9DCD78471C7F%7d
http://www.policiajudiciaria.pt/PortalWeb/content?id=%7bCA4E0EA7-841C-469D-925E-9DCD78471C7F%7d

desaparecimentos de pessoas portadoras de deficiéncia mental. A resposta dada em matéria
penal, atraves da figura da inimputabilidade e em mateéria civil com a figura da interdicéo e da
inabilitacdo de pessoas determinando-se em ultima analise o internamento dessas pessoas. As
tipologias de internamentos previstos na lei diferenciam-se entre internamentos voluntarios e
compulsivos a que correspondem na nossa perspectiva a uma legitimidade distinta de
actuacdo por parte dos OPC quando chamados a intervir perante o desaparecimento de tais
pessoas.

A esséncia deste trabalho tem o seu culminar no terceiro capitulo desta obra.
Pressupondo-se que o leitor reflectiu sobre as questdes que entretanto apresentamos sobre a
matéria de desaparecidos, focamo-nos sobre a sua investigacéo, a legitimidade, a competéncia
e 0s procedimentos investigatérios para a localizacdo de pessoas desaparecidas. Porque
entendemos que o desaparecimento de menores encerra particularidades proprias que se
distinguém do desaparecimento de um adulto, apresentamos, as diligéncias e o0s
procedimentos distintos, que entendemos coadunarem-se & investigagdo de menores
desaparecidos.

Introduzimos neste trabalho o tema da investigacdo de identificacdo de cadaveres por
entendermos que se encontra directamente relacionado com o tema de pessoas desaparecidas,
na medida em que se constacta que na maioria dos casos se tratam de pessoas dadas como
desaparecidas.

Entendemos abordar de forma particular no capitulo quarto deste estudo o mecanismo
legal investigatdrio da localizagdo celular como meio de localizacdo de pessoas, previsto pelo
Art. 252-A do Cédigo de processo Penal Portugués®, bem como a possibilidade da sua
utilizacdo no ambito das investigacGes de pessoas desaparecidas. Consideramos que a sua
utilizacdo tem vindo a constituir-se num dos mais eficazes meios, ndo de obtencdo de prova,
mas sim da descoberta do paradeiro de pessoas desaparecidas, que em muitos casos se

encontram em situacdes de risco eminente de vida.

% No Art. 252°-A do Caodigo de Processo Penal, doravante CPP, encontra-se consignada a possibilidade da
utilizacdo da localizacdo celular, prevendo que: “1- As autoridades judiciarias e as autoridades de policia
criminal podem obter dados sobre a localizagao celular quando eles forem necessarios para afastar perigo para
a vida ou de ofensa a integridade fisica grave; 2- Se os dados sobre a localizagdo celular previstos no nimero
anterior se referirem a um processo em curso, a sua obtencéo deve ser comunicada ao juiz no prazo maximo de
quarenta e oito horas; 3- Se os dados sobre a localizacdo celular previstos no n.° 1 ndo se referirem a nenhum
processo em curso, a comunicagdo deve ser dirigida ao juiz da sede da entidade competente para a investigacéo
criminal; 4- E nula a obtencdo de dados sobre a localizagdo celular com violagdo do disposto nos ndmeros
anteriores”.



Finalizamos este trabalho abordando os mecanismos de cooperagéo internacionais que
tém vindo a constituir-se como instrumentos importantes, ndo so para 0 combate do crime

transnacional mas também para a localizacédo de pessoas desaparecidas.
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CAPITULO I

1 - O desaparecimento de pessoas em Portugal

O objecto da investigacdo de desaparecidos € invariavelmente alguém que em certa
altura da sua vida passa a estar incontactavel, constactando-se tratar-se de um comportamento
irregular no seu normal modo de vida. Cabe entdo aos OPC actuarem averiguando 0s
eventuais indicios da pratica de um qualquer crime que possa estar subjacente ao
desaparecimento.

Nas palavras de FERNANDA PALMA a investigacdo de desaparecidos € uma das
funcGes mais importantes da Policia enquanto garante da seguranca dos cidaddos. Para a
autora casos de criancas desaparecidas e nunca encontradas, tais como o da menor inglesa
Maddie ou o jovem Rui Pedro permanecem no subconsciente de todos, provocando um
sentimento de inseguranca e de dor ndo sé para os pais e familiares dos menores perdidos mas
também para a sociedade em geral’. A Policia que na antiguidade era entdo toda a acgdo do
Principe dirigida a promover o bem-estar e comodidade dos vassalos na actualidade tem por
funcdes defender a legalidade democréatica e garantir a seguranca interna e os direitos dos

cidadsos.®

" A este propésito se pronunciou Fernanda Palma, professora catedratica de Direito Penal in site do Sindicado
dos Magistrados do Ministério Publico, na sua entrevista de 06 de Margo de 2011, disponivel em
www.smmp.pt, consultado a 07/04/2012, sobre o tema de criancas desaparecidas em Portugal. Segundo a
mesma, Joana, Maddie ou 0 menor Rui Pedro ficardo para sempre na recordacdo dos portugueses como
criancas desaparecidas, ndo se sabendo em concreto se as mesmas Se encontram vivas ou mortas. Realca o
sentimento de dor e da angustia da davida, a interrogacdo sobre se as mesmas foram vitimas de crimes como o
de homicidio, o de sequestro ou o de trafico de seres humanos. Para a autora é imperativo que perante um
desaparecimento se proceda a investigacdo do mobil de tal acontecimento. Na sua opinido o0 desaparecimento
de uma crianca constitui um trauma incalculavel ndo s6 para os pais, mas também uma enorme comogao para
toda a sociedade, que se revé no sofrimento dos pais. Trata 0s menores como seres especialmente frageis e
vulneraveis, considerando residir nos mesmos o melhor do sere humano, razdes que diz terem fundado as
agravacOes previstas no Caédigo Penal quando sdo vitimas de crimes praticados por adultos. Trata a
investigacdo de um desaparecimento como sendo um desafio, face & auséncia do corpo do delito como prova
material relativo ao objecto da acgéo, sendo sua opinido que tal ndo constitui factor impeditivo da investigagdo
e da puni¢cdo dos agentes. Foca a pronta accdo de investigacdo como essencial para a descoberta de pista,
tratando mesmo a possibilidade da cooperacéo internacional como essencial para a investigagdo. Segundo a
mesma a existéncia de um espaco de livre circulagdo de pessoas sem fronteiras internas, o Espago Schengen,
torna mais facil a circula¢do de individuo e organiza¢des que se dedicam a actividades criminosas. Entre essas
actividades refere o trafico de pessoas para fins de exploragdo sexual ou laboral considerando ser uma versao
moderna e assustadora do esclavagismo. Afirma que a responsabilidade de proteger as criangas pertence numa
fase primaria aos progenitores mas compete também a sociedade, as escolas, as instituicdes de solidariedade,
de justica e de seguranca.

Nesse sentido CAETANO, Marcelo - Manual de Direito Administrativo. 72 Reimpressdo da 10? Edicao.
Coimbra: Almedina, 2004. Vol Il, p. 1145, apud, VALENTE, Manuel Monteiro Guedes - Teoria Geral do
Direito Policial. 22 ed. Coimbra: Almedina, 2009, p. 39, refere-nos que com a Revolucdo Francesa a Policia
deixou de ser a garantia do Estado de Policia tendo passado a ser o factor agregador do Estado de Direito
Democrético subordinado ao Direito e a Lei. Para Marcelo Caetano a actividade da Policia singia-se na
actuacdo sobre actividades individuais susceptiveis de originar danos na sociedade, perigando o interesse

©
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Para GOMES CANOTILHO e VITAL MOREIRA a fungéo da defesa dos direitos dos
cidaddos por parte da Policia ¢ “uma das vertentes da obrigacdo de proteccdo publica dos
direitos fundamentais, que deve ser articulada com o direito a seguranca, constituindo o
Estado na obrigacdo de proteger os cidaddos contra agressdes de terceiros aos seus direitos”,
deste modo, concluem que os direitos dos cidaddos ndo séo apenas um limite da actividade de
policia, mas também um dos préprios fins dessa funcao.’

Dispde 0 n°2 do Art. 272° da CRP que “as medidas da policia sdo as previstas na lei,
ndo devendo ser utilizadas para além do estritamente necessario”, encontrando-se aqui para 0s
mesmos dois principios inerentes a actuacdo da Policia, o principio de tipicidade legal e o
principio da proibicdo do excesso. Entendem ainda que as medidas e procedimentos da policia
devem ter fundamento na lei e regulamentos, tratando-se de actos individualizados com
contetidos determinados, estando todos os procedimentos de policia sujeitos a precedéncia da
lei. No que toca ao principio da proibicdo do excesso entendem que as medidas policiais
devem cingir-se aos critérios da necessidade, exigibilidade e proporcionalidade, sendo que
todos os actos que possam ser lesivos para os direitos fundamentais dos cidaddos, apenas
podem alcancar até onde seja imprescindivel para assegurar o bem puablico em causa,
sacrificando-se no minimo os direitos da pessoa.™

De acordo ainda com 0 n°3 da citada norma constitucional “a prevencdo dos crimes,
incluindo a dos crimes contra a seguranca do Estado, s6 pode fazer-se com a observancia das
regras gerais sobre policia e com respeito pelos direitos, liberdades e garantias dos cidaddos”,
sendo portanto aludido aqui a prevencdo dos crimes como uma func¢do da Policia. Esclarecem
ainda os autores que essa funcdo de prevencdo criminal traduz-se na adopgdo de medidas

adequadas para certas infraccbes de natureza criminal visando a proteccdo de pessoas e bens,

publico salvaguardado pela Lei. Para Manuel Guedes Valente as fun¢des da Policia ndo se esgotam, porém, na
concepcdo dada por Marcelo Caetano, uma vez que ndo sdo s6 os actos individuais que sdo susceptiveis de
causar o dano social mas também as de pessoas colectivas, tais como por exemplo os crimes de danos contra a
natureza e polui¢do. Para o mesmo a Policia deve actuar num sentido também preventivo, que antecede a
prevencdo do dano, recolhendo e tratando informagéo, evitando o proprio dano. Concebe o autor a Policia
como forga de seguranca, enquadradas numa vertente de ordem publica e administrativa, e a Policia como
Orgdo de Policia Criminal enquadrada numa vertente de prevencio criminal, que tem ao seu dispdr medidas
cautelares e de policia, coadjuvantes das Autoridades Judicidrias.

9 CANOTILHO, J.J. Gomes; MOREIRA, Vital - Constituicdo da Republica Portuguesa Anotada. 3% ed. Revista.
Coimbra: Coimbra Editora, 1993, p. 955.

% Ibidem. p. 956.
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a vigilancia de individuos e locais suspeitos, medidas cautelares sem no entanto restringir ao
limite o exercicio de direitos, liberdades e garantias dos cidad&os.™

Porque, como ja referimos, consideramos que a pessoa desaparecida constitui a esséncia
de qualquer investigacdo de desaparecimento, entendemos iniciar este trabalho reflectindo
sobre algumas figuras juridicas referentes a qualidade da pessoa humana que na nossa opinido
influenciam a investigacdo de pessoas desaparecidas. Tais figuras, nomeadamente, a menor
idade, a capacidade de gozo e de exercicio condicionam as diligéncias investigatorias policiais,
determinando as medidas imediatas a realizar e a respectiva classificacdo do tipo de
desaparecimento que se apresenta. Consideramos ser diferente o desaparecimento de uma
crianca ou o desaparecimento de um adulto, porque sdo diferentes as motivacgdes e os graus de
perigosidade a que 0S mesmos se encontram expostos.

Segundo o preconizado por MOTA PINTO séo sujeitos de direito “ todos os entes
susceptiveis de serem titulares de direitos e obrigacdes, de serem titulares de relacBes
juridicas”*?. Apesar de uma sociedade comercial poder ser considerada tecnicamente um
sujeito de direito, face as suas obrigacdes e direitos numa relacdo juridica, em sede de
desaparecidos apenas se tem em foco a pessoa humana enquanto detentora autbnoma desses
mesmos direito e obrigac6es, enquanto titular de uma relagdo juridica, na definicdo do autor.
Entende o autor que a figura de personalidade exprime a qualidade ou condicédo juridica do
ente em causa, ente esse que pode ter ou ndo ter capacidade juridica.

Para 0 mesmo a capacidade juridica exprime a aptidao para se ser titular, com maiores
ou menores restricBes, de ter relacbes juridicas, sendo-se sempre um sere humano com
personalidade juridica. Entende ainda que a capacidade juridica deriva em capacidade de gozo
e em capacidade de exercicio, entendendo a capacidade de gozo como a medida de direitos e
vinculacdes de que uma pessoa pode ser titular e a capacidade de exercicio na medida de

direitos e de vinculag¢fes que uma pessoa pode exercer por si s6 pessoal e livremente.

" Ibidem. p. 957.

12 Nesse sentido PINTO, Carlos Alberto Mota — Teoria Geral do Direito Civil. 3% ed. Actualizada. Coimbra:
Coimbra Editora, 1989. p. 191. Segundo o autor toda a relacdo juridica que equivale a uma parte activa e a
outra parte passiva, ou melhor, a um poder e a um dever encontra-se relacionado com dois sujeitos. O mesmo
chama a atengdo, porém, para situagcGes em que aparentemente assim ndo acontece, assinalando, como exemplo
0s casos de uma doagdo a um nasciturno ou até a um concepturo, em que parece existir um direito sem titular
no momento da doag8o. Mota Pinto entende tratar-se de estados de vinculacdo de certos bens condicionados ao
futuro aparecimento de certa pessoa com o direito sobre esses bens, afastando-se daqueles que entendem a
possibilidade de existirem direitos sem sujeito. Considerando que todo o sujeito é portador de personalidade
juridica, entende, porém, que a capacidade juridica do sujeito pode ser questionada, enumerando como causas
das incapacidades de exercicio previsto no nosso Codigo Civil a menoridade, a interdicdo, a inabilitacdo, as
incapacidades conjugais e a incapacidade acidental pelo ndo entendimento da declaragdo negocial ou falta da
liberdade no exercicio da vontade do sujeito.
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Decorre do Art. 130° do Cédigo Civil® que a capacidade de exercicio de direitos é
reconhecida aos individuos que atingem a maioridade. Na incapacidade de exercicio estd em
causa a impossibilidade de certa pessoa que € titular de um determinado direito, exercé-lo
pessoalmente, no entanto é possivel que outra pessoa venha a exercer esse mesmo direito em
conjunto com o incapaz, ou em substituicdo deste, surgindo assim a concep¢ao do suprimento.
As formas de suprimento da incapacidade, segundo o autor, sdo 0s meios de actuacéo
estabelecidos pelo Direito tendo em vista o efectivo exercicio dos direitos e 0 cumprimento
das obrigacdes do incapaz, implicando sempre a intervencéo de terceiros™.

No que toca ao assunto de desaparecimento de pessoas a figura da menor idade tem a
sua relevancia perante a ocorréncia de desaparecimento de menores, discutindo-se nesses
casos se podemos ou ndo considerar o desaparecimento como voluntario tratando-se de um
menor, ou seja, saber se para tal efeito a vontade do menor é ou ndo relevante. Na nossa
opinido, tratando-se de um sere humano com personalidade juridica mas que se encontra
destituido da capacidade juridica de exercicio dos seus direitos ou do cumprimento das suas
obrigacGes, nas palavras de MOTA PINTO desprovido da idoneidade para actuar
juridicamente, ndo nos parece que a vontade do menor tenha relevancia para efeitos de
classificagdo da ocorréncia de um desaparecimento. Deve, na nossa perspectiva, ser sempre
tratado como um desaparecimento involuntario, mesmo ndo pressupondo a préatica de
qualquer crime.

A idade dos 18 anos funciona como uma verdadeira fronteira entre a capacidade e a
incapacidade, sendo que na nossa opinido o legislador nacional introduziu trés momentos
fundamentais que envolvem uma maodificacdo juridica do menor, a idade dos sete anos de
idade, a dos catorze anos e a dos dezasseis anos de idade. Na nossa opinido estes trés

momentos tém relevancia para efeitos de investigacdo do desaparecimento de menores, quer

3 Dispée o Art. 130° do Cédigo Civil, doravante CC, relativo aos efeitos da maioridade, que “Aquele que
perfizer dezoito anos de idade adquire plena capacidade de exercicio de direitos, ficando habilitado a reger a
sua pessoa e a dispor dos seus bens”.

Y ps incapacidades de exercicio previstas no nosso ordenamento juridico civil resultam da menoridade, da
interdicdo, da inabilitacdo e da incapacidade acidental natural. A incapacidade do menor é uma incapacidade
geral abrangendo, em principio, quaisquer negécios de natureza pessoal ou patrimonial, sendo excepgdes a
incapacidade os actos de administragdo ou disposi¢do dos bens que o maior de 16 anos haja adquirido por seu
trabalho, conforme o Art. 127° alinea a) do CC.

Nos termos do Art. 1601° do CC os menores podem contrair validamente casamento desde que tenham idade
superior a 16 anos, se emancipados podem fazer testamento (Art. 2189° do CC) podendo igualmente perfilhar
(n° 1 do Art. 1850° do CC).

A incapacidade termina quando o menor atinge a idade de 18 anos, salvo se nesse momento estiver pendente
contra ele uma accéo de interdi¢do ou inabilitagdo (Art. 131° do CC).
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na determinacdo da classificacdo de risco do episodio, quer no tipo de diligéncias a serem
desencadeadas. Decorre da lei que antes dos sete anos de idade existe um termo de presuncéo
de falta de imputabilidade do menor'®, aos catorze anos tende-se a atender & vontade do
menor na resolucdo de assuntos do seu interesse, nomeadamente, em questdes do poder
paternal e nomeacéo de tutor'® e aos dezasseis anos, altura em que se verifica o alargamento

da capacidade de gozo e de exercicio do menor e da imputabilidade criminal®’.

2 - A previsao do desaparecimento de pessoas no contexto juridico portugués

A figura do desaparecimento de pessoas encontra-se previsto no ordenamento juridico
portugués de forma marcante, tendo o legislador decidido consequéncias para tal
acontecimento. Encontramos a sua presenca no CC para efeitos de presuncdo de morte,
dispondo que “tem-se como falecida a pessoa cujo cadaver ndo foi encontrado ou reconhecido,
guando o desaparecimento se tiver dado em circunstancias que nao permitam duvidar da

morte dela”*.

1> Cfr. o n° 2 do Art. 488° do CC “I1- N&o responde pelas consequéncias do facto danoso quem, no momento em
que o facto ocorreu, estava, por qualquer causa, incapacitado de entender ou querer, salvo se 0 agente se
colocou culposamente nesse estado, sendo este transitdrio; 2- Presume-se falta de imputabilidade nos menores
de sete anos e nos interditos por anomalia psiquica”.

18 Ctr. 0 Art. 1931° do CC (Tutor designado pelo Tribunal) prevé que “1- Quando os pais ndo tenham designado
tutor ou este ndo haja sido confirmado, compete ao tribunal de menores, ouvido o conselho de familia, nomear
o tutor de entre os parentes ou afins do menor ou de entre as pessoas que de facto tenham cuidado ou estejam a
cuidar do menor ou tenham por ele demonstrado afeicdo; 2- Antes de proceder a nomeacao de tutor, deve o
tribunal ouvir o menor que tenha completado catorze anos*.

17 Ctr. Art. 190 do CP (Inimputabilidade em raz&o da idade) “Os menores de 16 anos sdo inimputaveis”.

O Art. 1850° do CC (Capacidade) “1- Tém capacidade para perfilhar os individuos com mais de dezasseis anos,
se ndo estiverem interditos por anomalia psiquica ou ndo forem notoriamente dementes no momento da
perfilhacdo; 2- Os menores, os interditos ndo compreendidos no numero anterior e os inabilitados ndo
necessitam, para perfilhar, de autorizag@o dos pais, tutores ou curadores*.

O Art. 127° do CC (Excepgdes a incapacidade dos menores)”1 - Sdo excepcionalmente validos, além de outros
previstos na lei:a) Os actos de administracdo ou disposi¢do de bens que o maior de dezasseis anos haja
adquirido por seu trabalho; b) Os negdcios juridicos préprios da vida corrente do menor que, estando ao
alcance da sua capacidade natural, s6 impliquem despesas, ou disposi¢des de bens, de pequena importancia; c)
Os negécios juridicos relativos a profissdo, arte ou oficio que o menor tenha sido autorizado a exercer, ou 0s
praticados no exercicio dessa profissdo, arte ou oficio; 2 - Pelos actos relativos a profissdo, arte ou oficio do
menor e pelos actos praticados no exercicio dessa profissdo, arte ou oficio s6 respondem os bens de que o
menor tiver a livre disposicao”.

18 Cfr. n° 3 do Art. 68° do CC (Termo da personalidade) “Tem-se por falecida a pessoa cujo cadaver ndo foi

encontrado ou reconhecido, quando o desaparecimento se tiver dado em circunstancias que ndo permitam
duvidar da morte dela”.
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Encontram-se previstas no nosso ordenamento juridico consequéncias patrimoniais para
0 desaparecimento de uma pessoa. Nos termos do n° 1 do Art. 89° do CC, o0 acto de auséncia
sem noticias e prolongado “sem que dele se saiba parte” € relevado para efeitos de se
providenciar pela gestdo dos bens da pessoa, face ao facto de néo ter sido deixado qualquer
representante legal ou procurador. Para o Direito este facto é preocupante quando se verifica
a impossibilidade da actuacdo juridica do ausente em matérias que exijam a sua intervencao
directa, nomeadamente, quando essa auséncia determina a impossibilidade do ausente gerir o
seu proprio patrimonio.

Vaérios sdo os exemplos no ambito civilista que ainda podemos referir, nomeadamente,
a previsdo da consequéncia de um cénjuge permanecer nesta situacéo por um periodo superior
a um ano, dando o direito ao outro conjuge de pedir o divércio'®, a auséncia de um conjuge
admitir ao outro o poder de administrar os bens préprios do ausente?, a auséncia de um dos
progenitores ser causa de concentracio do exercicio paternal no outro conjuge®, a auséncia de
ambos 0s cOnjuges poder determinar a aplicagdo do regime da tutela se essa auséncia for
superior a seis meses®, a auséncia de uma pessoa poder dar lugar a aplicacdo de medidas
cautelares ou conservatdrias dos seus bens®, entre outros exemplos.

A figura de desaparecimento de pessoas verifica-se mesmo a nivel de Direito
Internacional vinculativo para Portugal, da qual citamos a Directiva Europeia 2001/C —
283/01, emitida pelo Conselho Europeu em 09 de Outubro, considerando criancas

desaparecidas as que encetam fuga, as criancas raptadas por terceiros e as criancas

9 Cfr. Art. 1781° do CC, alterado pela Lei 61/2008 de 31 de Outubro “ S&o fundamento do divércio sem
consentimento de um dos cOnjuges: a) A separacdo de facto por um ano consecutivo; b) A alteracdo das
faculdades mentais do outro cdnjuge, quando dure hd mais de um ano e, pela sua gravidade, comprometa a
possibilidade de vida em comum; c) A auséncia, sem que do ausente haja noticias, por tempo néo inferior a um
ano; d) Quaisquer outros factos que, independentemente da culpa dos cénjuges, mostrem a ruptura definitiva
do casamento”.

20 Cfr. Art. 1678° n° 2 al. f) do CC, prevendo-se que cada um dos conjuges tem ainda a administragdo dos bens
préprios do outro cOnjuge, se este se encontrar impossibilitado de exercer a administracdo por se achar em
lugar remoto ou ndo sabido ou por qualquer outro motivo, e desde que ndo tenha sido conferida procuracéo
bastante para administracéo desses bens”.

2 Cfr. Art. 1903° do CC “quando um dos pais ndo puder exercer as responsabilidades parentais por auséncia,
incapacidade ou outro impedimento decretado pelo tribunal, cabera esse exercicio exercicio unicamente ao
outro progenitor ou, no impedimento deste, a alguém da familia de qualquer deles, desde que haja um acordo
prévio e com validacao legal”.

22 Cfr. Art. 1921° n°1 al. c¢) do CC “O menor esta obrigatoriamente sujeito a tutela: a) Se os pais houverem
falecido; b) Se estiverem inibidos do poder paternal quanto a regéncia da pessoa do filho; ¢) Se estiverem ha
mais de seis meses impedidos de facto de exercer o poder paternal; d) Se forem incognitos”.

23 Cfr. Art. 90° do CC “A possibilidade de nomeacao do curador provisério néo obsta as providéncias cautelares
que se mostrem indispensaveis em relacdo a quaisquer bens do ausente”.
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desaparecidas de forma inexplicavel. Ainda relativamente a criancas encontramos na
legislacdo nacional, mais propriamente na Lei de Proteccéo de Criancas e Jovens em Perigo®,
sendo considerado que o desaparecimento de um menor inscreve-se numa situacdo de
urgéncia.?®

E com base na figura do desaparecimento prevista nas citadas normas juridicas, bem
como da nossa experiéncia em investigacoes de desaparecimentos de pessoas, que para efeitos
de uma investigacao criminal entendemos definir um desaparecimento como o acto irregular
de auséncia fisica de alguém, mantendo-se numa situacdo de completa incomunicabilidade
com terceiros, ndo existindo para tal qualquer aparente justificacdo?.

O primeiro dos requisitos da nossa definicdo de desaparecimento para efeito de
investigacao reside na questdo do periodo de tempo que a pessoa se deve manter no estado de
ausente para que se possa considerar desaparecida. Na nossa concepcao de desaparecido néo
se torna bastante que alguém se ausente momentaneamente para que se entenda tal auséncia
como configurando um desaparecimento, sendo necessario para tal que o acto se mantenha

durante um periodo de tempo. Entendemos, porém, que a medicdo desse periodo de tempo

**\/ide Lei 147/99 de 22 de Agosto, alterada pela Lei 31/2003 de 22 de Agosto. Doravante LPCJP.

% Dispde 0 Art. 91° da LPCIP, relativo aos procedimentos urgentes na auséncia do consentimento, que: “1 -

Quando exista perigo actual ou iminente para a vida ou integridade fisica da crianga ou do jovem e haja
oposicdo dos detentores do poder paternal ou de quem tenha a guarda de facto, qualquer das entidades referidas
no artigo 7°, ou as comissBes de proteccdo tomam as medidas adequadas para a sua proteccdo imediata e
solicitam a intervencdo do tribunal ou das entidades policiais; 2- As entidades policiais ddo conhecimento, de
imediato, das situacdes referidas no nimero anterior ao Ministério Publico ou, quando tal ndo seja possivel,
logo que cesse a causa da impossibilidade; 3- Enquanto ndo for possivel a intervencdo do tribunal, as
autoridades policiais retiram a crianga ou 0 jovem do perigo em que se encontra e asseguram a sua protec¢do
de emergéncia em casa de acolhimento temporario, nas instalacfes das entidades referidas no artigo 7° ou em
outro local adequado”.
O Art. 92° da LPCJP prevé a possibilidade de procedimentos judiciais urgentes, dispondo que: “1- O tribunal, a
requerimento do Ministério Pablico, quando lhe sejam comunicadas as situacfes referidas no artigo anterior,
profere decisdo provisoria, no prazo de quarenta e oito horas, confirmando as providéncias tomadas para a
imediata proteccdo da crianca ou do jovem, aplicando qualquer uma das medidas previstas no artigo 35° ou
determinando o que tiver por conveniente relativamente ao destino da crianca ou do jovem; 2- Para efeitos do
disposto no artigo anterior, o tribunal procede as averiguagdes sumérias e indispensiveis e ordena as
diligéncias necessarias para assegurar a execucdo das suas decisdes, podendo recorrer as entidades policiais e
permitir s pessoas a quem incumba do cumprimento das suas decisdes a entrada, durante o dia, em qualquer
casa: 3- Proferida a decisdo provisoria referida no n°® 1, o processo segue 0s seus termos como processo judicial
de promog&o e proteccao”.

% Esta definicdo é por nds apresentada procurando-se dar resposta as questdes que neste trabalho colocamos, que
consideramos condicionarem o processo de investigacdo de pessoas desaparecidas. Tal definicdo tem como
escopo o de aclarar o argumento das 24 horas de espera exigido para que se possa efectuar a participagdo de
um desaparecimento, ou da ilegitimidade para a participacdo por quem ndo fassa parte da familia do
desaparecido. Concluimos mesmo que em determinadas situacdes tal periodo de espera ou a ndo aceitagdo da
participacdo, por se entender ilegitima, pode trazer resultados negativos para a investigagéo. Procuramos com
esta definicdo um sentido para a figura do desaparecimento para efeitos de investigacao criminal, tendo por nés
sido entendido nédo ser de se considerar como desaparecido quem nesse estado mantém contactos com terceiros
ou 0s que se encontram propositadamente fugidos da al¢ada da justica.
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nédo pode ser previamente definido, variando de acordo com a regular actuagéo da pessoa em
concreto. Tratando-se de alguém que usualmente se ausenta sem prestar qualquer satisfacdo
dos seus actos, tal medicdo do periodo de auséncia deve ser valorado tendo-se em conta 0s
seus habitos, sendo diferente daquela pessoa que por norma ndo se ausenta sem que para tal
comunique o seu paradeiro a quem lhe é mais proximo.

Considerando-se na nossa opinido cumulativos, o0 segundo requisito entendemos ser o
da incomunicabilidade da pessoa que se ausenta. Ndo consideramos como desaparecido
alguém que nessa situacdo, apesar de ndo contactar o participante da ocorréncia, mantenha
contactos com terceiros. De igual forma ndo classificamos como desaparecido aquele que
contacte, ainda que esporadicamente, a pessoa gque invoca o seu desaparecimento. Essa pessoa
ndo deve ser classificada como desaparecida mas sim como alguém em situacao de paradeiro
desconhecido. Salvaguardamos, porém, aquelas situaces em que nos deparamos com indicios
da pratica de um crime, por exemplo contra a vida, liberdade ou contra a autodeterminagéo
sexual, devendo nesses casos serem iniciados de imediato as competentes investigacoes
criminais.

N&o devem, a luz do nosso entendimento, serem ainda consideradas desaparecidas para
efeitos de investigacdo desta natureza, as pessoas que se furtam as suas obrigagdes com a
justica, pendendo sobre as mesmas Mandados Judiciais, devendo igualmente serem
consideradas em situacdo de paradeiro desconhecido, recaindo sobre as mesmas um diferente
procedimento investigatério.

A injustificacdo da auséncia € outro dos elementos visados na nossa definicdo de
desaparecimento. A auséncia torna-se relevante no nosso entender apenas quando tal acto néo
é justificado pelo proprio ou por terceiros. Nas situacdes em que alguém se ausenta, tendo
previamente comunicado a quem lhe é mais proximo que iria fazé-lo, ndo é entendivel para
nos que se classifique 0 seu acto como um desaparecimento mas sim como um acto de
auséncia voluntéaria legitima, ressalvando-se, contudo, 0s casos de menores ou de pessoas que
padecam de doenca limitadora dos seus direitos e obrigacdes. Tal como focado no anterior
requisito deve-se ter em conta as situacbes em que de tal acto se possa extrair indicios da
pratica de crime, devendo nesses casos passar a ser investigado como tal.

O requisito da injustificacdo da auséncia encontra-se a luz do nosso entendimento
intricicamente ligado a questdo da legitimidade da participagdo do desaparecimento as
autoridades. Da nossa experiéncia concluimos que em Vvarios casos sdo recusadas
participacOes de desaparecimento de pessoas com o fundamento dos participantes néo
fazerem parte da familia da pessoa desaparecida.
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Na nossa opinido tal argumento encontra-se desprovido de qualquer razoabilidade, até
porque mesmo a nivel penal a lei nem sempre condicionar a queixa ao ofendido, a pessoa
lesada ou a quem detenha a sua tutela®’, sendo a regra que em principio qualquer ilicito é
considerado um crime publico “a ndo ser que a legislagdo penal diga o contrario, i.e., a ndo ser
que a legislacdo penal diga que € particular, deriva naturalmente da prépria regra geral do Art.
48° do CPP, isto quer dizer que “se a legislacdo substantiva ndo diz que o homicidio é publico
ou particular, a regra sera, naturalmente, o seu caracter publico, é a isto que se costuma
chamar principio da oficialidade em Processo Penal” %.

Entendemos por razdo de ideias que um desaparecimento, tal como num crime de
natureza publica, € susceptivel de ser investigado sempre que de tal noticia tenha
conhecimento qualquer OPC. Na nossa opinido essa noticia podera chegar através de
diligéncias policiais, através de participacdes, de noticias publicas ou anénimas®, cabendo &
entidade receptora da noticia avaliar o grau de veracidade e importancia da mesma. Assim
sendo, ndo deve, a nosso ver, a legitimidade ser medida ao nivel da qualidade da pessoa que a
formaliza mas sim da qualidade da informacéo que € prestada pela propria.

E nosso parecer que qualquer cidaddo ou entidade tem legitimidade para participar o
desaparecimento de uma pessoa, porém, deve ser levado a cabo uma andlise sobre o grau de
veracidade da informacdo, bem como uma avaliacdo do nivel de risco do desaparecimento,
afectando a tomada de decisdo sobre as diligéncias imediatas e subsequentes a serem
efectuadas na investigacdo. Na nossa dptica ndo basta que alguém que o participante tenha
conhecido numa situacdo esporadica, com quem ndo mantinha qualquer relacdo de

proximidade, ndo se relacionando com ela na sua esfera pessoal ou profissional, apenas

27 Cfr. Art. 244° do CPP “qualquer pessoa que tiver noticia de um crime pode denuncia-lo ao Ministério Publico,
a outra autoridade judiciaria ou aos 6rgdos de policia criminal, salvo se o procedimento respectivo depender de
queixa ou de acusag@o particular”.

%8 Nesse sentido BELEZA, Teresa Pizarro - Apontamentos de Direito Processual Penal, Ob. Cit., p.36, relativo &
fase preliminar da tramitacdo processual penal e aos principios inerentes a0 mesmo, bem como as regras do
Codigo Penal relativo a apresentacdo de queixa, sobre a titularidade do direito de queixa, previsto nos Arts.
111° e seguintes, e as regras sobre o caracter publico, semi-publico e particular dos crimes constantes na parte
especial do Cddigo Penal. Relativamente a forma do processo refere que se 0 CPP ndo estabelece uma forma
especial para determinado crime, sumario (Art. 381° do CPP) ou sumarissimo (Art. 392° do CPP), entéo a regra
¢ de que deve ser utilizado o processo comum.

20 Art. 241° do CPP estipula a forma como a noticia do crime pode chegar ao conhecimento da autoridade
judiciaria, entidade titular da acg¢do penal, prevendo que relativamente a aquisi¢do da noticia do crime “O
Ministério Publico adquire noticia de crime por conhecimento proprio, por intermédio dos érgdos de policia
criminal ou mediante dentincia”. Tratando-se de um tipo de crime semipublico ou particular fica o impulso da
queixa dependente de quem a lei prevé como titular de tal direito.
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porque ndo tem noticias sobre a mesma, seja considerado que a pessoa esteja desaparecida
para efeitos de investigacdo criminal.

O tipo de relacdo que o participante mantem com a pessoa ausente € um aspecto
relevante para que, em conjugacdo com outros elementos, seja qualificada a noticia que
impulsionara a investigacdo de um desaparecimento. S&o pois estes 0s requisitos da defini¢do
por nos concebida, sendo aquela que entendemos melhor se enquadrar com as investigacoes

de pessoas desaparecidas levadas a cabo pelos OPC em Portugal.

3 - As tipologias de desaparecimentos de pessoas

O desaparecimento por si s6 ndo se encontra previsto no ordenamento juridico
portugués como configurando um tipo de ilicito penal, tal entendimento ndo pode, contudo,
no nosso entender, constituir-se como factor impeditivo para a investigacgdo do
desaparecimento de pessoas. Tal ocorréncia, investigada numa fase inicial como um
desaparecimento, pode, se forem obtidos elementos que indiciem a pratica de um crime,
passar a ser investigado como um Inquérito, pelo OPC competente para tal. *°

Subjacentes aos desaparecimentos podem estar situacdes que configuram a prética de
varios crimes, como o de homicidio, o de rapto ou o de sequestro, matérias de competéncia

reservada de investigagdo da PJ, ndo podendo ser deferida a outros OPC*.

%0 vide o Projecto de Resolugéo n°347/X de 02 de Junho de 2008 do grupo parlamentar do Partido Popular CDS-
PP, referente a criacdo de um Sistema Nacional de Alerta e Proteccdo de Criangas Desaparecidas, referindo no
texto do documento que de acordo com a Policia Judiciaria, um desaparecimento ndao constitui um crime e que
sempre que exista uma fundada suspeita de que tal situacdo seja consequéncia da pratica de um crime o
desaparecimento ¢ classificado como tal, passando a ser investigado numa vertente criminal. E acrescentado
que o desaparecimento ndo sendo considerado um crime, ndo se encontra sujeito aos prazos de prescrigdo do
procedimento criminal e por este motivo a investigagdo corre 0s seus termos até que seja resolvido. Uma
investigacdo de desaparecimento ndo tem igualmente prazo de duracdo dos actos investigatdrios, sendo assim
considerada correcta a afirmacdo de que um desaparecimento nunca se arquiva. Consultado a 10-06-2012 em

http://app.parlamento.pt.

31 Vide Art. 7° n° 2 da Lei 49/2008 de 27 de Agosto alterada pela Lei 26/2010 de 30 de Agosto - Lei Organica da
Investigacdo Criminal, doravante LOIC “ E da competéncia reservada da Policia Judiciaria, ndo podendo ser
deferida a outros drgdos de policia criminal, a investigacdo dos seguintes crimes: a) Crimes dolosos ou
agravados pelo resultado, quando for elemento do tipo a morte de uma pessoa; b) Escraviddo, sequestro, rapto
e tomada de reféns; c) Contra a identidade cultural e integridade pessoal e os previstos na Lei Penal relativa as
violagBes do Direito Internacional Humanitario; d) Contrafac¢do de moeda, titulos de crédito, valores selados,
selos e outros valores equiparados ou a respectiva passagem; e) Captura ou atentado a seguranca de transporte
por ar, agua, caminho de ferro ou de transporte rodoviario a que corresponda, em abstracto, pena igual ou
superior a 8 anos de prisdo; f) Participacdo em motim armado; g) Associacdo criminosa; h) Contra a seguranca
do Estado, com excepcao dos que respeitem ao processo eleitoral; i) Branqueamento; j) Trafico de influéncia,
corrupcdo, peculato e participagdo econémica em negécio; ) OrganizacBes terroristas e terrorismo; m)
Praticados contra o Presidente da Republica, o Presidente da Assembleia da Republica, o Primeiro-Ministro, 0s
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Um desaparecimento pode também ter como origem motivacdes puramente pessoais de
pessoas maiores de idade ou ainda surgir pela desorientacdo de um idoso com capacidades
diminuidas, de alguém portador de anomalia psiquica, da auséncia de jovens de casa dos seus
pais ou de Instituicdo de Acolhimento, ou de criangas que por varias razdes acabam por fugir
da esfera de proteccdo dos seus progenitores. Tais ocorréncias que inicialmente ndo se
encontram ligadas a pratica de qualquer crime, podem no entanto dar origem a ocorréncia de
varios ilicitos penais ou de acidentes, face a fragilidade que caracteriza tais pessoas.

Estas situagOes exigem uma acgdo policial imediata e eficiente para a localizagdo
dessas pessoas, evitando consequéncias irreparaveis. Perante tal fundamento entendemos
efectuar uma classificacdo tipologica dos desaparecimentos de pessoas, dividindo-os em

desaparecimentos voluntarios e desaparecimentos involuntarios ou criminosos.

3.1 - Os desaparecimentos voluntarios

Os casos de desaparecimento de pessoas em Portugal resultam maioritariamente de
auséncias voluntarias, como sdo 0s casos de menores que se ausentam da casa dos pais por
litigios de ordem familiar ou de fugas de jovens que se encontram sob a tutela de Instituicdes
de Acolhimento no &mbito da LPCJP e da Lei Tutelar Educativa®. Em certos casos de
desaparecimentos voluntarios, individuos de maioridade enquanto na posse de todas as suas
faculdades, entendem por razGes do foro pessoal ausentarem-se sem comunicarem 0 Seu
paradeiro aos seus familiares e amigos. Em tais situacdes ndo se encontra subjacente a pratica
de qualquer crime.

Noutros quadros, o desaparecimento de pessoas ndo estando relacionado com a pratica
de crimes, pode significar a ocorréncia de acidentes em que as pessoas ficam temporariamente

impossibilitadas de contactar com os seus familiares e amigos, ou mesmo, face a

presidentes dos tribunais superiores e o Procurador —Geral da Republica, no exercicio das suas funcdes ou por
causa delas; n) Prevaricacdo e abuso de poderes praticados por titulares de cargos politicos; o) Fraude na
obtencdo ou desvio de subsidio ou subvengdo e fraude na obtencdo de crédito bonificado; p) Roubo em
instituigdes de crédito, reparticbes da Fazenda Publica e correios; q) Conexos com os crimes referidos nas
alineas d), j) e 0)”.

%2 De acordo com a Lei n° 166/99 de 14 de Setembro a Lei Tutelar Educativa, doravante LTE, aplica-se aos
jovens com idades compreendidas entre os 12 e 0s 16 anos de idade, que pratiquem actos que configurem na
lei penal crimes e apresentem necessidades de educacao e de socializagéo.
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determinadas patologias clinicas, deixam de se recordar de todos o0s seus elementos
identificativos.

Por ultimo, entendemos ainda enquadrar-se nesta tipologia de desaparecimentos aqueles
que ocorrem pela prética ou tentativa de suicidio, podendo aqui colocar-se a questdo da
legitimidade e legalidade de alguém tentar p6r termo a sua propria vida. No ordenamento
penal portugués o suicidio ndo se encontra criminalizado conforme refere o professor
FIGUEIREDO DIAS®, que entende que o Cédigo Penal portugués é explicito no sentido de
que o tipo objectivo de ilicito do homicidio exige que se mate outra pessoa, ou seja, pessoa
diferente do agente, ndo sendo assim punivel o suicidio.

Apesar do legislador nacional entender ndo punir tal acto, ou melhor tal tentativa de
acto, o direito portugués incrimina porém o incitamento ou ajuda ao suicidio através do crime
previsto no Art.135° do CP. O que é criminalizado é a interferéncia ou a participacdo na morte
de outra pessoa, ou seja, com diz FERNANDO SILVA, “sem que chegue o seu autor a

4
provocar essa morte” o

% Nesse sentido DIAS, Figueiredo - Comentario Conimbricense do Cédigo Penal, Tomo I. Coimbra: Coimbra
Editora, 1999, p. 15 - 16. A abordagem a questdo do suicidio é concretizada pelo autor no seu estudo ao crime
de homicidio, quando analisado o tipo objectivo de ilicito, considerando que ele se realiza com a morte de
outra pessoa diferente do agente. Conclui o autor que o suicidio nio ¢ punivel, “ao contrario do que acontecia,
por exemplo, a titlulo de tentativa, no direito penal ingl€s até ao ano de 1961”. Segundo Figueiredo Dias da-se
o suicidio quando alguém com o dominio do facto causa com dolo a sua morte. Tal entendimento nao significa,
porém, que para o autor tal acto ndo tenha relevancia para o direito penal portugués, remetendo a questdo para
a tipificacéo penal prevista no crime de ajuda ao suicidio, nos termos do Art. 135° do CP.

Para ANDRADE, Manuel Costa - Comentario Conimbricense do Cédigo Penal, Tomo I. Ob. Cit. p.75-99, a lei
penal incrimina duas modalidades de conduta para a prética da ilicitude do Art. 135° do CP, o incitamento e a
ajuda ao suicidio. Para 0 mesmo incitar significa determinar outrem & préatica do suicidio, influenciando
psiquicamente a vitima na sua decisdo de acabar com a sua vida, desencadeando o processo causal.
Relativamente & ajuda como conduta incriminadora, significa toda a forma de coopera¢do material ou moral,
reforcando a vitima na sua decisdo de por termo a vida ou fornecendo & mesma, por exemplo, a arma para tal
pratica.

% Nesse sentido SILVA, Fernando — Direito Penal Especial, crimes contra as pessoas. 22 ed. Lisboa: QUID
JURIS, 2008. p.153-155. Para o autor suicidio ¢ o acto “voluntario de auto-lesdo da vida, fazendo-o de forma
consciente e voluntéria, quer no que diz respeito a pratica dos actos, quer na pretencdo de morrer, 0 agente
intencionalmente causa a propria morte, ou deixa-se morrer”. O mesmo considera que quem domina o facto
lesivo para a vida é a propria vitima e ndo a outra pessoa, tendo no entando existido uma participacéo decisiva
dessa outra pessoa, incitando-a ou entdo prestando-lhe ajuda. Relativamente a licitude do acto em si, refere que
ndo se encontra prevista a criminalizagdo do acto de suicidio, ndo podendo por isso ser considerado um acto
ilicito, ndo concordando que seja considerado “um homicidio de si mesmo por violar o dever juridico de viver”.
Entende pois que “o dever constitucional de protecgdo da vida ndo se impde ao pr’oprio titular” existindo essa
obrigacdo apenas ao nivel moral, religioso e social. Na sua prespectiva ao criminalizar-se a tentativa de
suicidio estaria-se a premiar o0 éxito da sua consumacdo. Esclarece, porém, que o facto de o suicidio ndo
configurar um tipo de crime ndo significa que seja um acto licito, pois tal seria entendido como a consagracéo
de direito ao suicidio.
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Segundo PINTO DE ALBUQUERQUE o suicidio € o acto de vontade da vitima pelo
qual ela pde termo a sua vida, entendendo que ndo ha suicidio se o acto for involuntario ou
simulado. Acrescenta, a titulo esclarecedor, que o incitamento e a ajuda ao suicidio devem ser
condutas aptas a criar perigo para o bem juridico protegido pela norma, ou seja a vida de outra
pessoa, devendo constituir condutas objectivas por ac¢do, ndo sendo punivel a mera omisséo
do agente, mesmo que seja titular do dever de garante.*®

Em nossa opinido, nos casos dos desaparecimentos voluntarios cabe aos OPC a
verificacdo de que a pessoa se encontra livre de qualquer tipo de crime crime ou perigo para a
sua vida. Tratando-se de pessoas maiores de idade a quem se encontram consignados 0s
direitos constitucionais da privacidade e da liberdade *®, devem ser respeitados tais
imperativos legais. E nosso entendimento que caso a pessoa ndo autorize a comunicacdo da
sua localizagdo ou qualquer outra informacéo consigo relacionada, ainda que se tratando do
conjuge ou familiar da mesma, ndo deve o OPC desrespeitar tal decisdo, substituindo-se a
legitima vontade da pessoa.

*®ALBUQUERQUE, Paulo Pinto — Comentario do Cédigo Penal & luz da Constituicdo da Republica Portuguesa

e da Convengdo Europeia dos Direitos do Homem. Lisboa: Universidade Catolica Portuguesa, 2008. p.363-367.
Para o autor o crime de Incitamento ou ajuda ao suicidio é um crime de perigo abstracto-concreto, no que toca
ao grau de lesdo do bem juridico e de mera actividade quanto a forma de consumagao, a conduta do agente sera
punivel pela possibilidade de causar o dano e ndo no resultado final em si. Segundo o mesmo, quer o
incitamento, quer a ajuda ao suicidio sd tém relevancia penal caso o acto de consumagdo ou tentativa de
suicidio se venha a realizar, sendo uma condicdo objectiva de punibilidade do acto.
Igual pensamento tem também SILVEIRA, Maria Valaddo — Sobre o crime de incitamento ou ajuda ao
suicidio. Lisboa: AAFCL, 1993, p. 24, apud SILVA, Fernando Ob. Cit. p.160-161, que considera que este
crime configura um tipo de crime de perigo concreto, s6 acontecendo quando a vitima tenta ou consuma o
suicidio, tratando-se de um crime material e em que o dolo do agente é um dolo de dano ou de lesdo, O mesmo
tem que pretender que a pessoa incitada venha a executar a sua morte. Por tal, entende que no minimo tenha de
se verificar a tentativa para que o resultado do tipo esteja consumado.

% Nesse sentido, sobre a quest&o do direito & privacidade, esclarecem Gomes Canotilho e Vital Moreira, Ob. Cit.,
p.182, que 0 mesmo se encontra incerido no Art.26° da CRP (Outros direitos pessoais) prevendo no seu n°1 que
“A todos sdo reconhecidos os direitos a identidade pessoal, ao desenvolvimento da personalidade, a capacidade
civil, & cidadania, ao bom nome e reputagdo, a imagem, a palavra, a reserva da intimidade da vida privada e
familiar e a protecgao legal contra quaisquer formas de discriminagdo.” O n°2 do citado artigo encarrega a lei
de garantir que ndo seja violada as informacdes relativas as pessoas e as familias. Defendem que estas garantias
encontram-se previstas em matéria penal e civil através de sangdes, penalizando os comportamentos que
violam a privacidade das pessoas, tais como a violagdo do domicilio, da correspondéncia, das conversas,
publicacdo de imagens, publicacdo de registos hospitalares, entre outros comportamentos. Relativamente ao
direito a liberdade os autores comentam o Art. 27° da CRP, 0 seu n°1, que preconizam que todos tém direito a
liberdade e & seguranca, considerando os mesmos que o direito & liberdade significa o direito a liberdade fisica,
a liberdade de movimentos, ou seja, direito de ndo ser detido ou de qualquer forma confinado a um
determinado lugar. Ibidem, p.184.
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3.2 - Os desaparecimentos involuntérios

Os desaparecimentos de pessoas ndo constituindo por si sé a préatica de qualquer crime,
podem encontrar-se ligados a préatica de varios crimes dos quais destacamos 0s crimes contra
a autodeterminacdo sexual (Arts. 172° 173° 174° e 175° do CP), o sequestro (Art. 158° do
CP), o rapto (Art. 160° do CP), o homicidio (Arts. 131° e 132° do CP) e a subtrac¢do de menor
(Art. 249° do CP). E precisamente este ultimo tipo de ilicito penal que da nossa efectiva
constactacdo entendemos trazer alguns problemas nas investigacdes de pessoas desaparecidas,
quer pela sua relagdo com matérias do &mbito civil, quer por se confundir com outros crimes
numa relacdo de concurso aparente, como acontece com a sua relacdo com o crime de

sequestro e de rapto.’’

3.2.1 O homicidio, o sequestro e o rapto como causas de desaparecimento de pessoas

A CRP prevé no seu Art. 18° o essencial do regime constitucional dos direitos
liberdades e garantias sendo considerado como normas de eficacia imediata, directamente
aplicaveis, ndo carecendo de mediacdo, desenvolvimento ou concretizacdo legislativa,
vinculando as entidades pUblicas e privadas, pessoas singulares ou colectivas®. Prevé o texto
constitucional no seu Art. 24° que a vida humana é inviolavel, significando & luz dos
ensinamentos de GOMES CANOTILHO e VITAL MOREIRA o direito de ndo ser privado da
vida, sendo proibida a pena de morte mesmo perante 0 cometimento de um crime resultante
de matar outrem.*

No desaparecimento de uma pessoa pode estar em causa este direito fundamental,

cabendo a Policia a funcdo de intervir recolhendo e confirmando informacdes, evitar a

%7 0 crime de Subtracgdo de Menor e a sua ligagdo com o desaparecimento de menores é abordado no Capitulo 11
desta obra. Constactamos que sdo apresentadas participagdes junto dos OPC de situacBes que se vém apurar
ndo se tratar propriamente de desaparecimento de criangas, mas sim de subtrac¢do de menores, levados a cabo
por um dos progenitores. S8o levados ao conhecimento das Policias ocorréncias de natureza e &mbito do
Direito de Familia que, no nosso entendimento, ndo se devem confundir com investigacfes de desaparecimento
de pessoas desenvolvidas no &mbito das func¢Bes de prevencdo criminal dos OPC. Perante tais situagdes cabe
em primeira mdo aos OPC enquadrar juridicamente tais ocorréncias, devendo 0os mesmos serem encaminhados
para as autoridades judiciarias competentes em razao da matéria.

% Nesse sentido CANOTILHO, J.J.Gomes; MOREIRA, Vital, Ob. Cit., p. 145-146. Que consideram que face &
lei portuguesa, a violagdo do direito fundamental a vida pressupfe as consequéncias penais prevista nos Arts.
131°a 142° do CP.

*bidem, p. 174.
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ocorréncia de crimes e a salvaguarda da integridade da vida dos desaparecidos, bem como
descobrir provas do cometimento de crimes e seus autores.*°

A investigacdo de localizacdo de pessoas desaparecidas cabe, no nosso entender, o
objectivo de encontrar a causalidade deste mesmo facto, recolhendo-se elementos sobre a
pessoa e confirmando-se meras conjunturas que ddo ou ndo razdo a obtencdo de indicios da
pratica de um crime. A vitima de um homicidio ndo consegue apresentar a queixa desse
mesmao crime, cabendo a Policia desencovar as provas para a condenacéao dos culpados.

O crime de homicidio conforme previsto no Art. 131° do CP prevé que quem matar
outra pessoa € punido com pena de prisdo de 08 a 16 anos, sendo considerado o tipo
fundamental dos crimes contra a vida. *

O Sequestro e 0o Rapto sdo outros crimes a que podem encontrar-se subjacentes os
desaparecimentos de pessoas, sendo as averiguacGes de desaparecidos desenvolvidas até que
se encontrem indicios de estarmos perante tais crimes, passando nesses casos as investigacdes
a serem assumidas pelo Departamento da PJ a quem se encontra atribuida a competéncia de

investigacdo de crimes de sequestros, raptos e terrorismo.*?

“ Dispée o Art. 55° do CPP (Competéncia dos érgidos de policia criminal) que: “1- Compete aos 6rgéos de
policia criminal coadjuvar as autoridades judiciarias com vista a realizacdo das finalidades do processo; 2-
Compete em especial aos 6rgdos de policia criminal, mesmo por iniciativa prépria, colher noticia dos crimes e
impedir quanto possivel as suas consequéncias, descobrir 0s seus agentes e levar a cabo os actos necessarios e
urgentes destinados a assegurar 0s meios de prova”.

* Nesse sentido DIAS, Figueiredo, Ob.Cit, p.3. que considera que é a partir deste tipo legal fundamental que a

lei edifica os restantes tipos de crime contra a vida, ora qualificando-o (homicidio qualificado, Art. 132°), ora
privilegiando-o (homicidio privilegiado, homicidio a pedido da vitima e infanticidio, Arts. 133°, 134° e 136°),
ora especializando as formas de ataque ao bem juridico (incitamento ou ajuda ao suicidio, exposi¢do ou
abandono e propaganda do suicidio, Arts. 135°, 138° e 139°) ou o tipo subjectivo de ilicito e o tipo de culpa
congruente (homicidio por negligéncia, Art. 137°)”.
Acrescenta que o bem juridico tutelado com a incriminacdo do tipo legal do crime de homicidio é a vida
humana sendo que o tipo objectivo de ilicito do homicidio consiste em matar outra pessoa, ou seja, ele realiza-
se com a morte de outra pessoa, isto é, com o causar a morte de pessoa diferente do agente, acrescentando que
o causar morte significa que tem de se estabelecer o indispensavel nexo de imputacdo objectiva do resultado a
conduta. No que toca ao tipo subjectivo de ilicito do homicidio previsto no Art. 131° do CP o professor
considera que exige dolo em qualquer das suas formas, directa, necessaria ou mesmo eventual. Relativamente
ao concurso de crimes, refere que o homicidio do Art. 131° é ultrapassado pela sua qualificagdo como
homicidio privilegiado ou qualificado, salvaguardando-se os casos em que esse ultimo ndo passar da mera
tentativa.

*2 Estatui o Art. 7° do Decreto-Lei n.° 42/2009 de 12 de Fevereiro que confere as atribuicées das Unidades da PJ
que: “A Unidade Nacional Contra -Terrorismo, designada abreviadamente pela sigla UNCT, tem competéncias
em matéria de prevengdo, deteccdo, investigacdo criminal e de coadjuvacdo das autoridades judiciarias
relativamente aos seguintes crimes: 1 - a) Organizagdes terroristas e terrorismo; b) Contra a seguranca do
Estado, com excep¢do dos que respeitem ao processo eleitoral; ¢) Captura ou atentado a seguranca de
transporte por ar, 4gua, caminho de ferro ou de transporte rodoviario a que corresponda, em abstracto, pena
igual ou superior a 8 anos de prisdo; d) Executados com bombas, granadas, matérias ou engenhos explosivos,
armas de fogo e objectos armadilhados, armas nucleares, quimicas ou radioactivas; €) Praticados contra o
Presidente da Republica, o Presidente da Assembleia da Republica, o Primeiro -Ministro, os presidentes
dos tribunais superiores e o Procurador —Geral da Republica, no exercicio das suas funcdes ou por causa
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Entre os crimes de sequestro e de rapto constactamos existir alguma afinidade pois
ambos tém a liberdade de locomocdo como o bem juridico tutelado. O Art. 158° n°1 do CP
prevé que pratica um crime de sequestro quem detiver, prender, mantiver presa ou detida
outra pessoa ou de qualquer forma a privar da liberdade®, encontrando-se aqui presente,
segundo AMERICO TAIPA DE CARVALHO, a liberdade fisica ou corporea de se deslocar
de um sitio para o outro, retendo-a, e ndo o de constranger alguém a abandonar um local ou
impedir que essa pessoa entre para um determinado local como é seu desejo. Nesses casos,
considera 0 mesmo, que estariamos perante um facto que se subsumia ao crime de coaccdo e
ndo de sequestro. Refere que ja no crime de rapto previsto no Art. 160° do CP * pressupde-se
sempre a “transferéncia da vitima de um lugar para outro”.

Quer estejamos na presenca de um sequestro como de um rapto, 0 agente do crime
“quem” pode ser qualquer pessoa, ndo constando nas respectivas normas penais indicada a
qualidade do sujeito activo, ndo sendo igualmente apontada a do sujeito passivo, podendo

igualmente tratar-se de qualquer “outra pessoa”™".

delas; f) Relacionados com os referidos nas alineas anteriores; 2- Compete, ainda, &8 UNCT a prevengéo,
deteccdo, investigacdo criminal e de coadjuvacdo das autoridades judiciarias dos seguintes crimes: a)
Escraviddo, sequestro, rapto e tomada de reféns; b) Contra a identidade cultural e integridade pessoal e os
previstos na Lei Penal Relativa as Violagdes do Direito Internacional Humanitério; ¢) Roubo em instituicdes de
crédito, repartices da Fazenda Publica e correios; d) Participagdo em motim armado; e) Trafico de armas; f)
Relacionados com os referidos nas alineas anteriores”.

3 Cfr. Art. 158° (Sequestro) “1 - Quem detiver, prender, mantiver presa ou detida outra pessoa ou de qualquer
forma a privar da liberdade € punido com pena de prisdo até 3 anos ou com pena de multa; 2 - O agente ¢é
punido com pena de prisdo de 2 a 10 anos se a privacdo da liberdade: a) Durar por mais de 2 dias; b) For
precedida ou acompanhada de ofensa a integridade fisica grave, tortura ou outro tratamento cruel, degradante
ou desumano; ¢) For praticada com o falso pretexto de que a vitima sofria de anomalia psiquica; d)Tiver como
resultado suicidio ou ofensa a integridade fisica grave da vitima; €) For praticada contra pessoa particularmente
indefesa, em razéo de idade, deficiéncia, doencga ou gravidez; f) For praticada contra uma das pessoas referidas
na alinea j) do n° 2 do artigo 132°, no exercicio das suas fungdes ou por causa delas; g) For praticada mediante
simulacéo de autoridade publica ou por funciondrio com grave abuso de autoridade; 3 - Se da privagéo da
liberdade resultar a morte da vitima o agente é punido com pena de prisdo de 3 a 15 anos; 4 - Se a pessoa
sequestrada for uma das referidas na alinea h) do n® 2 do artigo 132° no exercicio das suas fun¢des ou por
causa delas, as penas referidas nos nimeros anteriores sdo agravadas de um terco nos seus limites minimos e
maximos”.

“ Cfr. Art. 160° (Rapto) “1 - Quem, por meio de violéncia, ameaca ou ast(icia, raptar outra pessoa com a
intencdo de: a) Submeter a vitima a extorsdo; b) Cometer crime contra a liberdade e autodeterminacéo sexual
da vitima; c) Obter resgate ou recompensa; ou d) Constranger a autoridade publica ou um terceiro a uma acgao
Ou omissdo, ou a suportar uma actividade; é punido com pena de prisdo de 2 a 8 anos. 2 - Se no caso se
verificarem as situac@es previstas: a) No n° 2 do artigo 158°, o agente é punido com pena de prisdo de 3 a 15
anos; b) No n° 3 do artigo 158°, o agente é punido com pena de prisdo de 8 a 16 anos”.

** Nesse sentido CARVALHO, Américo Taipa - Comentario Conimbricense do Cédigo Penal, Parte Especial.
Ob.Cit, p.404. Para o autor a fronteira entre os crimes de sequestro, rapto e o crime de tomada de reféns ndo se
consubstancia como uma tarefa ligeira, incerindo-se todos sistematicamente no capitulo IV do CP, dos crimes
contra a liberdade pessoal. Entende, face a interligacdo entre os mesmos, que outros ordenamentos penais
optem por outras solugdes, como por exemplo o suico que no mesmo artigo engloba o crime de sequestro e 0
de rapto.
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Relativamente a conduta do agente o citado autor entende que a expressdo ou de
qualquer forma no tipo de crime de sequestro, refere-se aos meios utilizados pelo agente para
prender ou manter presa a vitima, sendo utilizada pelo legislador essa clausula geral nédo
descriminando quais 0s meios, contrariamente ao que acontece para o tipo de crime de rapto,
em que sdo tipificados os meios a serem utilizados pelo agente, a violéncia, ameaca ou
astdcia.

O crime de sequestro exige apenas o dolo de privacdo da liberdade da vitima, ndo
exigindo qualquer finalidade em especifico, segundo ainda TAIPA DE CARVALHO é
suficiente o dolo eventual, o que no seu entendimento ja ndo acontece para o crime de rapto
em que ¢ exigido dolo relativamente a accao e ao resultado de privacéo da liberdade da pessoa
que violentamente, sob ameaca ou com astlcia foi transferida para outro lugar, com a
finalidade assim de extorquir um valor, atentar contra a sua liberdade sexual ou de obter um
resgate ou recompensa‘.

O mesmo autor foca ainda, quando se refere as causas de justificacdo do crime de
sequestro, uma questdo que consideramos relacionar-se com a actuacdo policial no ambito da
investigacdo de desaparecidos, o cumprimento de Mandados Detencdo e Conducdo de
Menores e de Doentes que se encontram desaparecidos. Refere o senhor professor poder a
justificacdo do acto de sequestro ser baseado na obediéncia hierarquica, sendo nesses casos “a

responsabilidade juridico-penal e disciplinar “exclusivamente do superior hierarquico.”*’.

*® |bidem, p.428.

*" Ibidem. p.436. Considera o autor que ndo ¢ ilicito mas sim justificado “o acto de detenciio praticada por um
agente policial, em cumprimento de um Mandado de Detencdo exarado pelo competente juiz, procurador da
republica ou inspector da policia judiciaria, mesmo que a ordem dada seja criminosa (o superior hierarquico
que a deu, sabia que a pessoa, cuja detencdo ordenou, era inocente, mas apenas qui prejudicar e vingar-se dela).
O superior hierarquico (o juiz, procurador ou o inspector) responderd pelo crime de sequestro (e sequestro
agravado- Art. 158° n® 2 g) 22 parte por grave abuso da autoridade. Mas o inferior hierdrquico inteiramente
desconhecedor das motivagOes e da natureza criminosa da ordem, que Ihe foi dada, e sendo-lhe objectivamente
impossivel sindicar a ilegalidade criminal de uma ordem que cabe nos poderes discricionérios do seu superior,
ndo cumpriu mais do que o seu dever. A responsabilidade juridico-penal (civil e disciplinar) é, exclusivamente,
do superior hierdrquico. O inferior foi, rigorosamente, instrumentalizado pelo superior sobre a justificacdo do
comportamento do inferior/executor.

Introduzimos, no entanto uma observacdo ao autor sobre a competéncia em emanar Mandados de Detencéo
pelo Inspector da Policia Judiciaria, uma vez que de acordo com o Art.10° da Lei Organica da PJ (Lei 37/2008
alterada pela Lei 26/2010 de 30 de Agosto) apenas sdo autoridades de Policia criminal nos termos do CPP: a)
Director nacional; b) Directores nacionais-adjuntos; c) Directores das unidades nacionais; d) Directores das
unidades territoriais; e) Subdirectores das unidades territoriais; f) Assessores de investigacdo criminal; g)
Coordenadores superiores de investigacdo criminal; h) Coordenadores de investigacdo criminal; i) Inspectores-
chefes. Encontramos aqui uma diferente redacdo relativamente ao que o CPP considera como autoridade de
policia criminal (Art.1° alinea d) «Autoridade de policia criminal» os directores, oficiais, inspectores e
subinspectores de policia e todos os funcionarios policiais a quem as leis respectivas reconhecerem aquela
qualificacdo tal sé se entendendo caso o CPP se refira a anterior redacdo da LOPJ equivalendo a funcdo de
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Por tudo entendemos como PAULO PINTO DE ALBUQUERQUE que o rapto

constitui um verdadeiro “crime especial de sequestro, sendo o elemento diferenciador a

intencéo do agente”.*®

Inspector a do actual Coordenador de investigacdo criminal e a de Sub-Inspector a do actual Inspector-Chefe da
PJ.

*® Nesse sentido ALBUQUERQUE, Paulo Pinto, Ob.Cit., Art.161, n°14, p.436, referindo que o crime de rapto é
um crime especial de sequestro tendo como elemento diferenciador a intencdo do agente. Considera que o
rapto € a ac¢do de subtrac¢do e transferéncia ndo consentida de uma pessoa de um local para o outro, por meio
de violéncia fisica ou psiquica, ameaga ou astlcia. J& o crime de sequestro considera que se encontra
subjacente a privacao absoluta da liberdade de movimentacéo.

30



CAPITULO II

1 - O desaparecimento de menores em Portugal

No ordenamento juridico portugués é considerada crianca toda a pessoa com idade
inferior a 18 anos, ndo se encontrando definida uma fronteira entre crianga e jovem, entre
infancia e juventude **. Consideramos que o desaparecimento de uma crianca é uma
ocorréncia de extrema gravidade ndo s para os pais e familiares mais proximos mas também
para a comunidade em geral.

Num pais em que as referéncias estatisticas de desaparecimento de pessoas ndo séo do
conhecimento do comum cidaddo™, verificamos, porém, que a partir de um certo momento

histérico da nossa sociedade assistimos a discussdo publica sobre este tema e a critica sobre

* Nos termos do Art. 1° da Convencdo dos Direitos da Crianca (Adoptada pela Assembleia Geral nas Nagdes
Unidas em 20 de Novembro de 1989 e ratificada por Portugal em 21 de Setembro de 1990) “crianga ¢é todo o
ser humano menor de 18 anos, salvo se, nos termos da lei que lhe for aplicavel atingir a maior idade mais
cedo”. Tal definigdo coincide com a do Art. 122° do CC. A Lei n° 147/99 de 1 de Setembro que aprovou a
LPCJP com as respectivas altera¢Ges introduzidas pela Lei n® 31/2003 de 22 de Agosto, menciona no seu corpo
a definicdo de menor para efeito de aplicacdo das medidas de proteccdo previstas para criangas em situagdes de
risco, considerando, no seu Art. 5° alinea a), crianga ou jovem como “a pessoa com menos de 18 anos de idade
ou a pessoa com menos de 21 anos de idade que solicite a continuacdo da intervencéo iniciada antes de atingir
os 18 anos de idade”.

%0 Vide a entrevista do Director da Unidade de Informacéo e Investigacdo Criminal — Seccdo Central de
Investigacdo Criminal e Policia Técnica da Policia Judiciaria, departamento que integra a Brigada de
Investigacdo e Averiguacdo de Desaparecidos, no jornal o Publico a 01 de Maio de 2012, disponivel in
www.publico.pt, consultado a 20-09-2012. De acordo com afirmacdes do entdo responsavel do Departamento
de Investigacdo de desaparecidos da PJ, desde a data do desaparecimento de Madeleine McCann mais de 30
criancas desapareceram em Portugal sem deixar qualquer rasto. Segundo o mesmo os desaparecimentos de
menores, na sua larga maioria, encontram-se ligados a situacdes de incumprimento das responsabilidades
parentais e de adolescentes em conflito com os seus pais. Esclareceu ainda que sempre que existam suspeitas
de estarmos perante um caso de desaparecimento que envolve um ilicito criminal, a averiguagdo é remetida
para a Seccdo competente da Policia Judicidria, como processo-crime, de maneira a serem desenvolvidas as
diligéncias necessarias. Fez referéncia ao mecanismo “Sistema de Alerta Rapto” que surgiu na sequéncia do
desaparecimento de Madeleine McCann, que é activado pela Procuradoria Geral da Republica sempre que as
circunstancias se justifiguem e da existéncia do nimero Unico europeu 116000 para serem participadas e
partilhadas informagdes sobre criancas desaparecidas.

O Sistema de Alerta de Rapto de Menores, que surgiu na sequéncia de um Protocolo criado em Junho de 2009,
do qual é parte integrante e insubstituivel a PJ, é um sistema que permite recolher, nas horas que se seguem ao
rapto de um menor, informacdo susceptivel de ajudar a sua rapida localizacdo e libertacdo pelos OPC. Os
critérios de activagdo caracterizam-se por serem rigorosos e de caracter excepcional, s6 podendo ser activado
quando se verificarem, cumulativamente, os seguintes pressupostos: a)Em caso de rapto ou sequestro e ndo de
um simples desaparecimento; b) A integridade fisica ou a vida da vitima estiver em perigo; c) A vitima for
menor de 18 anos. Tal activagdo é da competéncia do Procurador-Geral da Republica, a quem compete a
direcgdo da investigacdo criminal e a representacdo dos menores, coadjuvado pela PJ, a quem cabe realizar a
investigacao.

A criacdo do nimero 116000, nimero Unico europeu para criangas desaparecidas a funcionar em Portugal
desde 2008 € hoje partilhado por varios Estados-Membros da Unido Europeia, possiblitando que os pais
possam reportar desaparecimentos de criangas. Disponivel em http://europa.eu/rapid/press-release consultado a
20-09-2012.
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alguma falta de atencdo do legislador nacional sobre este tema. As criticas ndo se limitaram
apenas a falta de previsdo de normas penais mais severas, mas também a propria actuacao da
Policia no que toca a metodologia de investigacdo de desaparecidos, sendo disso o exemplo as
noticias e reportagens jornalisticas nacionais e mesmo internacionais sobre o tema.

O momento histérico a que nos referimos, que no nosso entender marcou
definitivamente as investigacbes de pessoas desaparecidas em Portugal, foi o do
desaparecimento da crianca inglesa Madeleine McCann®. N4o se tendo tratado do primeiro
caso mediatico de desaparecimento de uma crianca em Portugal®?, na nossa opinio, esse foi 0
desaparecimento que veio alterar a visdo dos portugueses sobre o assunto, marcando as
investigacOes de desaparecimentos, quer as ocorridas posteriormente, quer as que entretanto
continuavam em investigac&o, como é o caso do desaparecimento do menor Rui Pedro.*®

Conforme também considerado por PATRICIA CIPRIANO, naquela altura a maioria
das investigacOes iniciava-se apenas quando decorriam 48 horas apds o desaparecimento de
uma crianga, ndo sendo aceites as participacdes de desaparecimento pelos OPC. Referiu que

%1 O desaparecimento de Madeleine McCann ocorreu a 03 de Maio de 2007 no Algarve, onde se encontrava em
férias com os seus pais. O desaparecimento da menor foi uma noticia largamente divulgada nos 6rgdos de
comunicacgdo nacionais e internacionais. Os pais da menor chegaram mesmo a ser constituidos arguidos no
Inquérito tendo no entanto o processo acabado por ser arquivado por falta de provas. De acordo com 0s
investigadores da Universidade do Minho HELENA MACHADO e FILIPE SANTOS, em Crime, Drama e
Entretimento. O caso Maddie e a Meta-Justica Popular na Imprensa Portuguesa, Coimbra: Oficina do CES,
2008, p. 23, disponivel em http://www.ces.uc.pt, Consultado a 20-09-2012, referem que poucos foram os casos
que mereceram por parte dos meios de comunicagéo tanta atencdo por parte da sociedade portuguesa e mesmo
internacional.

52 A menor Joana Cipriano com 08 anos de idade tinha desaparecido no Algarve, em 12 de Setembro de 2004,
tendo apos investigagdo desenvolvida pela PJ, sido apurado qua a mesma tinha sido assassinada pela sua mée e
seu tio. Os arguidos foram condenos pela prética do crime de homicidio e ocultacdo do cadaver da crianga. No
Acorddo (doravante Ac.) condenatério do Supremo Tribunal de Justica n°® 06P363 de 20/04/2006 retira-se que
ficou provado que “a dada altura, por motivo ndo concretamente apurado, o arguido AA comegou a dar
sucessivas pancadas na cabeca da menor CC, levando-a a embater com a cabeca na esquina da parede, sendo
visivel que sangrava, da boca, nariz e témpora, mercé dos embates na parede, que causaram também a queda da
menor e a sua morte, cessando entdo a sua actividade.” Sendo acrescentando ainda em determinado ponto do
Ac. que “de comum acordo e em conjugacio de esfor¢os, demonstrado tal frieza e insensibilidade perante a
menor de 8 anos que tinham acabado de matar, filha da arguida munem-se de uma faca e de uma serra e
esquartejam a menor levando os pedacos do corpo para local desconhecido e que até hoje ndo foi possivel
apurar qual seja. A accdo, 0 modo e como € cometido este crime de ocultacdo, & assim especialmente
desvaliosa. Quanto ao resultado da accéo que dizer de uma mée que depois de matar a filha ainda Ihe é negada
a possibilidade de um funeral? Nao ha palavras para descrever o desvalor do resultado”.

53 A 04 de Margo de 1998 o menor Rui Pedro de 11 anos de idade desapareceu na localidade de Lousada, n&o
tendo até a data vindo a ser localizado. Em 26 de Fevereiro de 2011 um suspeito do desaparecimento do menor
foi acusado da pratica do crime de rapto agravado. A 22 de Fevereiro de 2012 o arguido foi absolvido pelo
Tribunal Judicial de Lousada por falta de provas. Perante a interposicdo de recurso do Ministério Publico o
arguido veio a ser condenado pelo crime de Rapto — P° n°853/98.0JAPRT.P1do Tribunal Judicial de Lousada —
Ac. de 04 de Marco de 2013 do Tribunal da Relacdo do Porto. Da condenacéo foi apresentado recurso para o
STJ face a duas decises contraditdrias.
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no entanto a Policia assumiu que no passado foram cometidos erros tendo alterado
procedimentos, mas ainda persistem alguns casos em que sdo reiterados 0S mesmos erros,

finalizando que tal pratica configura-se como irresponsavel e inadmissivel.>

1.1 — O rapto parental e o crime de subtraccdo de menor como causas do

desaparecimento de menores

Perante o desaparecimento de menores os OPC confrontam-se em muitos casos com
situacbes em que 0s progenitores exigem uma pronta actuacdo por parte da policia para a
resolucdo de litigios de ordem familiar relacionados com a tutela dos seus filhos. Tais
questdes sdo trazidas para o meio policial como se de verdadeiros desaparecimentos se
tratassem, quando na larga maioria das situagdes é sabido que 0 menor se encontra na posse
de um dos progenitores, em local determinado. As disputas pela posse dos menores sdo
apresentadas aos OPC como desaparecimentos criminosos e ndo no ambito do Direito de

Familia, como a nosso ver se justificariam serem tratados.

Por outro lado ainda, chegam ao conhecimento das autoridades policiais a noticia de
desaparecimentos de menores, tipificados como crimes de raptos parentais, classificacdo essa
que se encontra desprovida de tipificacdo criminal, uma vez que tal figura ndo se encontra
prevista no ordenamento juridico-penal portugués. Das participagdes apresentadas as
autoridades policiais e judiciarias imergem, porém, casos que configuram o crime de
Subtraccdo de Menor previsto e punido no nosso CP pelo Art. 249° na sua nova redaccdo
introduzida pela Lei 61/2008 de 31 de Outubro *°.

Conforme dispde o Art. 241° do CPP o inicio de uma investigacdo criminal ocorre com

a noticia ao MP da préatica de um crime ou da suspeita da pratica do mesmo, através dos OPC

> Patricia Cipriano, presidente da Associagio Portuguesa de Criancas Desaparecidas (APCD) - “O
desaparecimento da crianca que mudou o pais chega a tribunal - “in Jornal Publico de 13 de Novembro de
2011, disponivel in www.publico.pt, consultado a 22-09-2012.

% A Lei 61/2008 de 31 de Outubro é usualmente conhecida como a Lei do Divércio face as profundas alteragdes
que apresentou em tal matéria, das quais sdo de se realcar as alteragdes introduzida na questdo da regulacdo da
tutela dos menores em caso de divorcio e da possibilidade do divércio ser decretado sem o consentimento do
outro cdnjuge, nos termos da nova redacgdo do Art. 1773° do CC.
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ou mediante a dendncia. E nesta fase inicial, em que é descrita uma conduta ou acontecimento
subsumivel a tipicidade de um determinado crime, que compete a entidade receptora da
dendncia levar a cabo um primeiro exercicio juridico de qualificacdo da matéria apresentada,
dando conhecimento de seguida ao MP no mais curto prazo, de acordo com o Art. 245° do
CPP.

A participagdo de um desaparecimento ndo deve, na nossa opinido, afastar-se da
mencionada regra, sendo desde logo neste acto e do didlogo estabelecido com o participante,
em que é descrito o desaparecimento de uma pessoa, que o investigador deve levar a cabo 0
exercicio juridico de qualificacdo da matéria apresentada. Nos casos em que um dos
progenitores se apresenta perante uma autoridade policial com o intuito de formalizar o
desaparecimento do seu filho, devem os factos serem classificados como tratando-se de um
desaparecimento de menor, de matéria que configure um tipo de ilicito penal, ou de matéria

do foro do Direito Civil, na vertente do Direito de Familia®®.

Importa assim averiguarmos quais 0s elementos objectivos e subjectivos do tipo de
ilicito previsto no Art. 249° do CP, de forma a enguadrarmos a matéria de investigacao,

quando confrontados com um desaparecimento de um menor com tal quadro circunstancial.

Segundo ANDRE LAMAS LEITE nesta matéria “o encontro com o Direito Penal
apenas ocorre quando as ligacOes entre o casal terminam e 0 acordo entre 0S mesmos, no que
toca aos menores fruto do relacionamento, sdo incumpridas, existindo perante determinado

quadro a possibilidade da intervencdo do direito criminal”.>’

Apesar da inexisténcia da definicdo de desaparecimento de pessoas para fins de
investigacdo criminal, entendemos, face ao conjunto de ensinamentos legais sobre a mateéria,
gue um desaparecimento deve apenas ser investigado como tal quando nos encontramos

perante a auséncia de indicios concretos da pratica de um crime, correndo a investigacdo com

% De acordo com a Organizacdo Tutelar de Menores, doravante OTM, encontra-se previsto no seu Art. 181° e
14° al. d) que perante o incumprimento do direito de visita pode o Tribunal ordenar as diligéncias necessarias
para o cumprimento coercivo da decisdo.

%" Nesse sentido LEITE, André Lamas — O Crime de Subtraccéo de Menor — Uma leitura do reformado art®249°
do Codigo Penal, Revista Julgar n°7, Janeiro a Abril, 2009, p.103, critica a intervencdo do Estado levando uma
matéria que considera do ambito do Direito de Familia para o campo criminal, acrescentando que 0
incumprimento dos acordos de regulacdo do direito de visitas e obrigagcBes parentais jA se encontravam
reguladas na OTM, com a possibilidade, para que fosse salvaguardado o superior interesse do menor, da
utilizacdo de sancfes pecuniarias e mesmo do uso da forca, obrigando o cumprimento da decisdo judicial.
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o fim de se apurar a qualidade da dendncia muitas vezes obtida informalmente e de serem

descobertas as motivacdes de tal acontecimento®®.

Procura-se saber se estamos perante uma auséncia voluntéria ou se pelo contrario de um
crime contra a vida ou liberdade da pessoa desaparecida. No caso da averiguacdo resultar a
obtencdo de indicios concretos da pratica de um ilicito penal, deve, no nosso entendimento, o
mesmo passar a ser alvo do respectivo relatdrio a ser remetido ao MP, visando 0 seu registo

como Inquérito™.

Nos quadros das participacbes do desaparecimento de menores em que um dos
progenitores declara desconhecer o paradeiro do seu filho, sabendo que mesmo foi subtraido
pelo outro progenitor sem o seu consentimento, ou nos casos em que o detentor da tutela do
menor se recusou a permitir que a outra parte pudesse usufruir do convivio com o menor,
conforme o legalmente estipulado, no nosso entendimento, tal situagdo ndo deve ser
enquadrada como uma ocorréncia de desaparecimento.

Né&o se colocando em causa o desconhecimento do paradeiro do menor por uma das
partes, a verdade é que efectivamente é sabido que o menor se encontra na posse de um dos
progenitores, encontrando-se circunscritos 0s autores do acto e 0s seus comportamentos a que
se pode subsumir a respectiva tipificacdo legal da ilicitude. Ndo se tratando de uma
ocorréncia enquadravel como um mero desaparecimento, tal acto podera enquadrar-se em
matéria do ambito penal ou civel e a ser tratado junto das autoridades com a respectiva

competéncia®’-®*.

% GONCALVES, Manuel Lopes Maia - Cédigo de Processo Penal Anotado, Coimbra: Almedina, 1999, p.478.
De acordo com o autor torna-se necessario quando a noticia de um crime é comunicado ao MP de modo
informal, através de carta anonima, proceder-se ao desenvolvimento de diligéncias de confirmacdo da
informagdo, considerando ser uma actividade pré-processual de muita importancia a que € desenvolvida pelos
OPC, antes de se iniciar o processo, a das medidas cautelares e de policia, reguladas pelos Arts. 248° a 253° do
CPP.

%% Vide 0 n°1 do Art. 247° do CPP, que refere que o MP procede ou manda proceder ao registo das dentincias que
Ihe forem transmitidas.

% Neste sentido CUNHA, J.M. Damido - Comentario Conimbricense do Cédigo Penal — Parte Especial, Tomo
I, Coimbra Editora, p. 614, no seu comentario ao crime de Subtraccdo de Menor, considerando encontrar-se
subjacente em muitos dos casos a subtracgdo associada a conflitos familiares, afigurando-se para 0 mesmo ser
muito duvidoso que o Direito Penal possa ou deva intervir com eficacia, no &mbito de conflitos familiares.

61 Com a nova redacgdo dada pela Lei n°61/2008 & alinea c) do n°1 do Art®249° do CP, o incumprimento do
regime estabelecido para a convivéncia do menor, para além das situacbes em que uma das partes ndo entrega
0 menor a quem detém a responsabilidade parental da crianga, passou-se também a criminalizar as situacdes
em que aquele que é detentor desse poder se recusa a entregar 0 menor a outra parte, atrasando ou dificultando
significativamente a sua entrega ou acolhimento. Este entendimento ndo era contemplado na anterior verséo
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Relativamente ao &mbito penal, para que a matéria em causa tipifique a pratica de um
crime de subtraccdo de menor importa desde logo saber qual o bem juridico que o legislador
procurou tutelar. No entendimento de PAULO PINTO DE ALBUQUERQUE ®, o bem
juridico tutelado visa a protec¢do ““ do poder ou de tutela sobre o menor, em que havendo o
exercicio conjunto do poder paternal ou de tutela por duas ou mais pessoas, todas sdo
portadoras do bem juridico”.

Para DAMIAO DA CUNHA®® 0 bem juridico tutelado visa a proteccéo dos poderes de
quem esteja encarregue do menor, considerando que esta proteccdo esta subjacente o bem
estar do menor que justificou a decisao de tal poder-dever.

Perante a participacdo do desaparecimento de um menor entendemos caber a entidade
receptora efectuar um primeiro exercicio juridico de reflexdo sobre se os elementos do tipo do
Art. 249° do CP que poderao estar presentes no caso concreto.

O tipo legal de crime distingue trés modalidades de preenchimento, a subtraccédo, a
determinacéo por meio de violéncia ou de ameaga com mal importante ou a recusa de entrega
do menor. Para o autor a subtrac¢do “consiste em retirar um menor do dominio de quem
legitimamente o tenha a cargo”. Isto significa para 0 mesmo que pela subtraccéo é eliminado
ou pelo menos gravemente afectada a relacdo de poder existente entre o seu titular e o menor.
Essa separacdo, entende o autor, deve ser perlongada algum tempo para que tal
responsabilidade ndo possa ser exercida permanente e continuamente, afectando os aspectos
essenciais daquela relacio de poder.®

Ainda a luz dos ensinamentos do autor a subtraccdo também pode realizar-se por
omissdo nomeadamente, na recusa de informagdes sobre o paradeiro do menor, quando se

verifique esse dever de esclarecimento.

deste artigo, em que ndo se encontrava legalmente tutelado criminalmente a violagdo do direito de visita por
parte de quem ndo detinha o poder paternal.

62 Nesse sentido ALBUQUERQUE, Paulo Pinto - Ob.Cit., p.657. Refere que o crime de subtraccdo de menor é
praticado quando é levado a cabo o afastamento do menor da esfera do controlo de quem legalmente detém tal
direito, impedindo-o de exercer os seus poderes sobre o menor, considerando que o bem juridico
salvaguardado é o poder de tutela sobre 0 menor.

8 CUNHA, J.M. Damiéo, Ob. Cit.,p. 614. Considera que o bem juridico salvaguardado com a tipificacdo do
crime de subtracg8o de menor, apesar de considerar tratar-se dos poderes que cabem a quem esteja encarregado
do menor, encontra-se sempre subjacente o bem estar do menor, reforcando que de resto 4 a justificagdo para a
existéncia daqueles poderes-deveres e ndo para a proteccdo do detentor desses mesmos poderes-deveres.
Afirma que para que se consume tal crime tem de existir uma ofensa ou perigo de ofensa aos ditos poderes,
através das condutas previstas na lei e mesmo de outras ndo referidas na mesma.

% Ibidem, p.615.
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Apesar de ter considerado , a luz da anterior redacc¢do do Art. 249° do CP, que o0 acordo
do menor ou o facto de a iniciativa provir do mesmo nao influenciar a responsabilidade penal,
com a nova redaccao do aludido artigo introduzido pela Lei n°® 61/2008 de 31 de Outubro, o
n°2 da aludida norma passou a considerar uma atenuante quando tal acto tenha sido
condicionado “ pelo respeito pela vontade do menor com idade superior a 12 anos”.

Como ja referido, outra das alteraces significativas introduzidas pela Lei n® 61/2008 de
31 de QOutubro foi a de passar a considerar como ilicito tanto o comportamento de subtrac¢édo
praticado por aquele que ndo detém o poder/dever de guarda do menor, como também o
comportamento de negacdo do direito de visita aquele a quem ndo detém esse mesmo
poder/dever.®®

A determinacdo por meio de violéncia ou de ameaca com mal importante nas palavras
do autor “corresponde, no fundo, a uma forma de instigagdo, por meio das formas
expressamente referidas” do menor fugir, impedir ou dificultar de forma deciséria que se
cumpra o poder paternal ao titular do mesmo, é outra das modalidade da pratica do crime de
subtraccdo de menor previsto na norma, pelo autor.

A terceira modalidade de preenchimento do tipo legal de crime é a recusa de entrega do
menor a quem esse legitimo direito se encontra legalmente consignado. Tal direito pode surgir
em consequéncia de um processo judicial que regule o exercicio da responsabilidade parental
e que decida a transferéncia da tutela do menor, sem que o anterior titular abdique da sua

posicao.®

% Vide, o Ac. do Tribunal da Relagdo de Coimbra de 18 de Maio de 2010, P° n°35/09.8TACTB.C1, Relator:
Alberto Mira, disponivel em www.dgsi.pt, consultado a 23-09-2012, que entende que o crime tanto pode ser
praticado pelo progenitor guardido do menor, incumprindo os direitos da outra parte, como pelo progenitor ndo
guardido quando ndo procede a entrega do menor, conforme era de se esperar do mesmo. Nesse sentido vai
também a decisdo do processo conhecido como o processo Reigado Ramos contra Portugal, em que foi
decidido pelo Tribunal Europeu dos Direitos do Homem (TEDH) favoravelmente ao queixoso. O mesmo
reclamou o seu direito & convivéncia com a sua filha, através das visitas que lhe foram negadas pela
progenitora. Reclamou igualmente da decisdo do estado em ndo considerar que a progenitora, com tal actuacao,
ndo cometia qualquer tipo de ilicito penal. O TEDH deu razéo as queixas apresentadas pelo requerente tendo
criticado lapsos ocorridos no processo. Considerou que apesar de no que respeita ao processo criminal cada
Estado ter o direito em escolher a sua politica criminal, concluiu, porém, que cada Estado contraente deveria
adoptar um ordenamento juridico adequado para garantir o respeito das obrigaces previstas no Convengdo
Europeia dos Direitos do Homem, decidindo que Portugal violou o disposto pelo Art. 8° da CEDH. Ac. de
22/11/2005 do TEDH, Estransburgo, disponivel em www.gddc.pt, consultado a 25/09/2012.

% CUNHA, J.M. Damiso, Ob. Cit. p.616. Sobre este assunto se debrucou também o Ac. de 10 de Janeiro de
2008 do STJ, relativo ao conhecido “Caso Esmeralda”, entendendo pela inexisténcia de dolo de sequestro mas
sim do crime de subtraccdo de menor, contrariamente ao decidido em 12 instancia pelo Ac. do Tribunal Judicial
da Comarca de Torres Novas de 16 de Janeiro de 2007, disponivel em www.verbo-juridico.net, consultado a
25-09-2012.
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A Lei n° 61/2008 veio dar uma nova redaccao a alinea c) do n°1 do Art. 259° do CP,
englobando naquele preceito legal o incumprimento “ de modo repetido e injustificado, do
regime estabelecido para a convivéncia do menor na regulacdo do exercicio das
responsabilidades parentais, ao recusar, atrasar ou dificultar significativamente a sua entrega
ou acolhimento”. Neste aspecto criticamos o legislador pela utilizagio de termos
indeterminados, como “ repetitivo”, “injustificado” ou “atrasar”, nao concretizando o sentido
e alcance de tais conceitos. Torna-se dificil apurar a partir de que momento se deve entender
como repetitivo a actuacdo do faltoso, bem como quais as raz@es justificaveis para a sua
actuacao negativa.

Nas palavras de ANDRE LAMAS LEITE “bem andou o legislador ao exigir um
incumprimento qualificado, ndo se satisfazendo, desde logo do prisma quantitativo, com uma
unica hipotese de inadimplemento, mas sim, ao invés, exigindo que ele seja repetido”,
acrescentando que “o incumprimento ¢ ainda qualitativamente qualificado, porquanto o
mesmo deve ser injustificado” afirmando que o legislador, na descri¢do do tipo, ndo se
mostrou insensivel ao funcionamento das causas de justificacdo da ilicitude ou de excluséo da
culpa previstas exemplificativamente no Cédigo Penal. ¢’

Da nossa experiéncia em investigacoes de pessoas desaparecidas resultam casos em que
existe uma clara pretensdo por parte dos progenitores que os factos sejam investigados como
desaparecimentos criminosos, ndo se procurando alcancar o bem estar e interesse do menor
mas sim afectar dessa forma a outra parte do conflito. Conforme dito por JOSE MONTEIRO
RAMOS referente ao superior interesse da crianga, o mesmo corresponde ao “ganho de
qualidade de vida”, entendendo que cumprira ao aplicador do direito efectuar a ponderacéo
entre os beneficios e 0s prejuizos para a crianca, devendo-se promover 0 processo nesse

sentido.®®

% Nesse sentido LEITE, André, Ob.Cit., p.124. Considera que caber4 & jurisprudéncia concretizar a
determinagdo de repetido incumprimento para que o autor do acto seja punido, atendendo ndo ao puro
entendimento numérico mas também ao grau de violagdo do contetido da deciséo reguladora do exercicio das
responsabilidades parentais. Entende o autor que mesmo o préprio significado do injustificado como razdo do
incumprimento, foi uma opcdo licida do legislador, fugindo de uma definicdo técnico-juridica limitadora,
aumentando o leque interpretativo, abrangendo divergas razdes que possam diminuir ou mesmo excluir o grau
de ilicitude da conduta criminosa.

% Sobre 0 tema RAMOS, José Joaquim Monteiro — A Oficialidade e os Menores Vitimas de crimes — Conflitos e
Harmonias na Busca da Tutela. Lisboa: EDIUAL, 2012. p.218, entende o autor que compete ao MP, em
conformidade com o n°1 do Art. 3° do seu Estatuto, a defesa dos interesses dos incapazes e menores. Também
sobre 0 mesmo assunto, SILVA, Fernando — O Papel do Ministério Publico na Proteccdo de Menores. A
Responsabilidade Comunitéria da Justica — O Papel do Ministério Publico, VII Congresso do Sindicato do
Ministério Publico. Coimbra: Coimbra Editora, 2007. p. 226, que considera que o MP “como agente judiciario
que intervém sempre que em causa estejam o0s interesses das criangas, 0 MP esta particularmente investido de
poderes especiais para actuar, promovendo aquele interesse”.
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Encontram-se previstos no ordenamento juridico portugués instrumentos na natureza
civil para a resolucdo de conflitos familiares relacionados com o incumprimento das
obrigaces parentais, nomeadamente, a Organizacdo Tutelar de Menores® prevendo-se no
referido diploma legal, no seu Art® 146° al. d) que “compete aos Tribunais de Familia e de
Menores em mateéria tutelar civel, regular o exercicio do poder paternal e conhecer das
questdes a este respeitantes”, estipulando-se san¢des pecuniarias que Visdo reparar as
consequéncia do incumprimento das obrigacdes dos progenitores para o cumprimento’™ e em
casos de maior gravidade chegando mesmo ao ponto da inibicdo do exercicio das
responsabilidades parentais’.

Concordamos assim com o entendimento de ANDRE LAMAS LEITE' quando refere
que “bem se esfor¢a a doutrina por ensinar que o Direito Penal deve ser a ultima ratio da

intervengdo estadual nas relagdes sociais”, considerando que esta € porém uma das areas em

% Doravante OTM. Através do Dec.Lei n.° 314/78, de 27 de Outubro eram reguladas a natureza, fins,
organizagdo e funcionamento dos “tribunais de menores”; definidas as atribuicdes dos magistrados que neles
exerciam funcdes; estabelecidas as medidas aplicaveis pelos tribunais de menores, respectivos pressupostos e a
tramitacdo a que obedecia 0 processo tutelar; regulada a organizagdo e funcionamento dos estabelecimentos
tutelares de menores e disciplinada a tramitacdo dos processos tutelares civeis. Em 1999, com a publicacdo da
Lei n° 47/99, de 1 de Setembro, que aprovou a Lei de Proteccdo de Criancas e Jovens em Perigo, e da Lei n®
166/99, de 14 de Setembro, que aprovou a Lei Tutelar Educativa, foram revogados os artigos 1° a 145° da
OTM, passando a constar da OTM apenas a disciplina dos Processos Tutelares Civeis. Tendo a Lei n® 133/99
de 28 de Agosto, introduzido as primeiras alteracdes as disposi¢es gerais respeitantes aos processos tutelares
civeis. Em 2003, com a publicacdo da Lei n°® 31/2003 de 22 de Agosto, que introduziu alteragdes em diversos
diplomas no que respeita a disciplina legal da adopc¢&o, foi de novo a OTM revista nos artigos respeitantes ao
processo de adopcéo.

0 Cfr. Art.181° da OTM. — Incumprimento 1 - Se, relativamente & situac&o do menor, um dos progenitores n&o
cumprir o que tiver sido acordado ou decidido, pode o outro requerer ao tribunal as diligéncias necessarias para
0 cumprimento coercivo e a condenagdo do remisso em multa até 50.000% e em indemnizagdo a favor do
menor ou do requerente ou de ambos; 2 - Autuado ou junto ao processo 0 requerimento, 0 juiz convocara 0s
pais para uma conferéncia ou mandara notificar o requerido para, no prazo de dois dias, alegar o que tenha por
conveniente; 3 - Na conferéncia, 0s pais podem acordar na alteragdo do que se encontra fixado quanto ao
exercicio do poder paternal, tendo em conta o interesse do menor; 4 - N&o tendo sido convocada a conferéncia
ou gquando nesta os pais ndo chegaram a acordo, 0 juiz mandara proceder a inquérito sumario e a quaisquer
outras diligéncias que entenda necessarias e, por fim, decidirg; 5 - Se tiver havido condenagdo em multa e esta
ndo for paga no prazo de dez dias, sera extraida certiddo do processo, a remeter ao tribunal competente para
execugao”.

L Cfr. Art. 1915° do CC - Inibic&o do exercicio do poder paternal “1- A requerimento do Ministério Ptblico, de
qualquer parente do menor ou de pessoa a cuja guarda ele esteja confiado, de facto ou de direito, pode o
tribunal decretar a inibicdo do exercicio do poder paternal quando qualquer dos pais infrinja culposamente os
deveres para com os filhos, com grave prejuizo destes, ou quando, por inexperiéncia, enfermidade, auséncia ou
outras razBes, ndo se mostre em condicfes de cumprir aqueles deveres; 2- A inibicao pode ser total ou limitarse
a representacdo e administracdo dos bens dos filhos; pode abranger ambos 0s progenitores ou apenas um deles
e referir-se a todos os filhos ou apenas a algum ou alguns; 3- Salvo decisdo em contrario, os efeitos da inibi¢do
que abranja todos os filhos estendem-se aos que nascerem depois de decretada”.

"2 LEITE, André, Ob.Cit., p.100, considera que apesar de ao Estado competir uma intervencdo na vida social,
entende que entre a abstencdo e uma intervencéo incisiva ficaria o ponto 6ptimo da actuacéo do Estado, entre o
Direito da Familia e o Direito Penal.
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que mais se verifica uma intromissdo do direito penal, prevendo san¢fes criminais para o
incumprimento de normas juridicas, considerando que essa solucdo ndo s6 ndo resolve 0s
problemas como agrava-os ainda mais.

Encontramos, porém, na opinido do autor alguma contrariedade quando por um lado
critica a intervencéo do ius puniendi do Estado numa questéo de relagdo do ambito familiar
mas por outro lado discorda com a alteracdo da diminuicdo da medida punitiva reflectida na
moldura penal abstrata do crime de Subtrac¢do de Menor, introduzida através da Lei 61/2008
de 31 de Outubro.

Aproveitamos o0 encadeamento deste assunto para reflectir sobre um aspecto que
usualmente encontramos nas investigacdes de desaparecimentos de menores, o facto de em
muitos casos 0s OPC acabarem por localizar as criangas na posse de terceiros desconhecidos.
Quadros em que menores desaparecidos passam a coabitar com individuos relacionados com
a pratica de ilicitos, vindo, face a fragilidade dos mesmos, a serem influenciados para o
cometimento de crimes, permanecendo sob al¢ada de tais personagens.

Segundo DAMIAO DA CUNHA tais situacdes tém acolhimento no Art. 249° do CP,
considerando que a recusa de entrega do menor para efeitos de incriminacdo da conduta deste
artigo, pode surgir em situagcdes em que alguém que ndo tenha contribuido para a separacéo,
incorre na obrigacdo de entregar, porque deu abrigo ao menor, sabendo posteriormente da
situacdo’®. Tratando-se de um crime semipblico o procedimento depende de queixa, devendo
no nosso entendimento ser apresentada por quem detiver a tutela do menor.

Terminando a andlise do Art® 249° da CP no que entendemos relacionar-se com a
investigacdo de menores desaparecidos, levantamos ainda a questdo dos menores que séo
levadas para fora do pais por um dos progenitores sem a autorizacdo ou conhecimento do
outro progenitor, afectando assim os aspectos essenciais daquela relacdo e do exercicio de tais
direitos.

Os menores acabam por sair do pais através de fronteiras terrestres e aéreas, realidade
gue constactamos ter-se acentuado com a aplicacdo do Acordo de Schengen que consagrou a

livre circulacéo de pessoas dentro do territério da Unido Europeia’. Tratando-se de cidad&os

3 Nesse sentido CUNHA, J.M. Dami&o, Ob. Cit., p.616, que entende que a recusa de entrega do menor a quem
detém a tutela ou exercer o poder paternal pode surgir perante uma decisdo judicial de entrega do menor ou em
situacfes em que, alguém que inicialmente ndo se encontrava envolvido na ocorréncia, venha a dar abrigo ao
menor, sabendo no entanto a posterior de toda a situagcdo ndo comunicando o paradeiro do menor a quem de
direito. Entende que para além da quebra da possibilidade do exercicio do poder-dever paternal, ndo tem de
ocorrer uma nova relacdo de dependéncia para que o crime seja praticado.

™ Vide, o Acordo de Schengen (1985) e a respectiva Convencdo de Aplicacdo (1990) que criaram um espaco
europeu de livre circulagdo de pessoas. Portugal ratificou o Acordo e a Convengdo em 1993, tendo sido
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europeus, de acordo com a lei em vigor™, a saida dos cidaddos europeus para outro pais
dentro do espaco Schengen é facilitada, ndo sendo efetuado um controlo minucioso através de
registos, sobre a circulacdo das pessoas em tais condicdes. Mas a questdo que aqui
pretendemos enfatizar é a que decorre do facto de uma pessoa poder sair livremente para fora
do pais levando consigo um menor, sem que ambos 0s progenitores ou quem detenha a tutela
do menor manifeste previamente a sua autorizacao para tal.

Ora, de acordo com o Art. 23° da Lei dos Passaportes 0s menores nacionais e
estrangeiros residentes legais em Portugal que pretendam ausentar-se do pais viajando
desacompanhados de ambos os progenitores, devem exibir uma autorizacdo de saida emitida
por quem exerca a responsabilidade parental. Essa autorizacdo deve constar de documento
escrito, podendo conferir poderes de acompanhamento por parte de terceiros devidamente
identificados.

Quando os menores viajem acompanhados apenas por um dos progenitores, tratando-se
de filhos de pais casados, a autorizacdo de saida apenas € necessaria e pode ser prestada por
qualquer dos progenitores apenas se viajarem desacompanhados de nenhum deles. No caso de
se tratar de uma situacdo em que o menor viaje com um dos progenitores, ndo carece de
qualquer autorizacdo. Nas situacdes de menores filhos de pais divorciados, separados

judicialmente de pessoas e bens, ou cujo casamento foi judicialmente declarado nulo ou

aplicado a partir de 1995. Relativamente a este acordo voltaremos a debrugarmo-nos nesta obra quando
abordarmos o tema dos mecanismos internacionais de localiza¢do de pessoas desaparecidas.

A saida do pais de menores nacionais bem como a entrada e saida de menores estrangeiros residentes legais é

regulada pelo Dec. Lei n® 138/2006, de 26 de Julho (Lei dos Passaportes) e pela Lei n°® 23/2007 de 4 de Julho
(Lei de Estrangeiros). Consta no Art. 23° Dec. Lei n® 138/2006 que “1- Os menores, quando ndo forem
acompanhados por quem exer¢a o poder paternal, s6 podem sair do territério nacional exibindo autorizacéo
para o efeito. 2- A autorizacdo a que se refere 0o nimero anterior deve constar de documento escrito, datado e
com a assinatura de quem exerce o poder paternal legalmente certificada, conferindo ainda poderes de
acompanhamento por parte de terceiros, devidamente identificados. 3- A autorizacdo pode ser utilizada um
namero ilimitado de vezes dentro do prazo de validade que o documento mencionar, a qual, no entanto, nao
podera exceder o periodo de um ano civil. 4- Se ndo for mencionado outro prazo, a autorizacdo € valida por
seis meses, contados da respectiva data”.
De acordo com o Art. 31° da Lei n® 23/2007 encontra-se estipulado que “1- Sem prejuizo de formas de turismo
ou intercadmbio juvenil, a autoridade competente deve recusar a entrada no pais aos cidaddos estrangeiros
menores de 18 anos quando desacompanhados de quem exerce o poder paternal ou quando em territorio
portugués ndo exista quem, devidamente autorizado pelo representante legal, se responsabilize pela sua estada;
2- Salvo em casos excepcionais, devidamente justificados, ndo é autorizada a entrada em territério portugués
de menor estrangeiro quando o titular do poder paternal ou a pessoa a quem esteja confiado ndo seja admitido
no Pais; 3- Se o menor estrangeiro ndo for admitido em territdrio portugués, deve igualmente ser recusada a
entrada & pessoa a quem tenha sido confiado; 4- E recusada a saida do territério portugués a menores
estrangeiros residentes que viajem desacompanhados de quem exerca o poder paternal e ndo se encontrem
munidos de autorizag8o concedida pelo mesmo, legalmente certificada; 5- Aos menores desacompanhados que
aguardem uma decisdo sobre a sua admissdo no territorio nacional ou sobre o seu repatriamento deve ser
concedido todo o apoio material e a assisténcia necessaria a satisfacdo das suas necessidades bésicas de
alimentacdo, de higiene, de alojamento e assisténcia médica; 6- Os menores desacompanhados s6 podem ser
repatriados para o seu pais de origem ou para pais terceiro que esteja disposto a acolhé-los se existirem
garantias de que a chegada lhes sejam assegurados o acolhimento e a assisténcia adequados”.
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anulado, a autorizacdo de saida tem que ser prestada pelo progenitor ou instituicdo a quem foi
confiada a tutela do menor.

A questdo que levantamos € a que deriva da constatacdo de que no documento
identificativo por exceléncia de um cidaddo europeu, o Cartdo de Cidaddo, ndo se encontra
averbado o estado civil da pessoa, bem como a identificagdo do conjuge. Assim sendo, apesar
de ser possivel aferir de imediato que a pessoa va viajar com o seu filho, ndo se torna, porém,
facil a verificacdo de que a mesma tem como estado civil o de casada e que 0 respectivo
conjuge é o progenitor do menor, ndo nessecitando portanto de qualquer autorizagdo especial
para se ausentar do pais com o seu filho. O menor pode acabar por ser levado para fora do
pais por um dos progenitores, vindo-se posteriormente a constactar-se que com tal acto a

pessoa praticou um crime de subtrac¢do de menor.

2 - O desaparecimento de pessoas portadoras de doencgas mentais graves

No regime juridico-legal portugués é clara a diferenciacdo que é feita relativamente as
pessoas com deficiéncia mental, existindo exemplos de tal quer no Direito Penal quer no
Direito Civil. O Art. 1° do CPP define o crime como “ o conjunto de pressupostos de que
depende a aplicagdo ao agente de uma pena ou de uma medida de seguranga criminais”. Esta ¢
uma noc¢édo formal de crime que corresponde a um conjunto de pressupostos que condicionam
a aplicacdo de uma pena ou de uma medida de seguranga, independentemente da existéncia ou
ndo de culpa.”

Segundo GERMANO MARQUES DA SILVA o crime é um dos pressupostos
necessarios mas nao suficiente para a responsabilizacdo penal, uma vez que nem sempre ao

crime existe a consequéncia da aplicacdo da pena ou da medida de seguranca’’. Pode ocorrer

76 Nesse sentido GONCALVES, Manuel Lopes Maia, Ob.Cit., p.86-87. Sobre as defini¢cdes constantes no Art. 1°
do CPP, nomeadamente, a defini¢do de crime, entende que o legilador, embora correndo o risco de entrar numa
esfera de competéncia da doutrina e da jurisprudéncia, quis evitar indefini¢cbes legais relativas a determinadas
figuras processuais penais, resolvendo dividas que se geram no texto desta Lei. Esclarece que tais definicGes
sdo validas para efeitos deste diploma, sendo igualmente aplicaveis as leis processuais penais extravagantes,
desde que as mesmas ndo imponham um entendimento diferente. Acrescenta ainda que outras defini¢cbes séo
apresentadas nesse Codigo, para além das constantes no seu Art. 1°, sendo exemplo disto a definicdo de
conexdo de processos constante no n°1 do Art. 24°, do conflito de competéncia previsto no n°1 do Art. 34°, da
figura do arguido referida no n°1 do Art. 57°, do lesado no n°1 do Art. 74°, entre outros mais exemplos.

" Nesse sentido SILVA, Germano Marques da — Direito Penal Portugués, Parte Geral 111 — Teoria das Penas e

das Medidas de Seguranca. Lisboa: Verbo, 1999, p.15 e 16, relativamente ao assunto do crime como
pressuposto das san¢des penais, 0s pressupostos necessarios da punibilidade e as causas de exclusdo da pena.
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uma causa que exclua a aplicacdo ao agente da sancdo penal. Dispbe o Art.74° do CP que
“quando o crime for punivel com pena de prisdo ndo superior a seis meses, ou s6 com multa
ndo superior a 120 dias, pode o tribunal declarar o réu culpado mas ndo aplicar qualquer pena
se, a) A ilicitude do facto e a culpa do agente forem diminutas, b) O dano tiver sido reparado;
e ¢) A dispensa de pena ndo se opuserem razdes de prevengio”.

N&o obstante a efectiva pratica do crime a lei prevé a possibilidade do agente ser
dispensado da pena em situacdes em que a censura da propria condenacdo se basta para
realizar os fins de prevencdo da pena ndo se devendo confundir com as situacbes em que
existam circunstancias pessoais de exclusdo da pena que s6 digam respeito ao proprio agente
emsi.”

As sancOes penais sdo as penas e as medidas de seguranca que servem para a realizacédo
dos fins de prevencdo, mas as mesmas apenas surgem apos a existéncia da culpabilidade do
agente pelo crime praticado. J& as medidas de seguranca essas nao tém um caracter
prépriamente sancionatorio mas sim de precaver a perigosidade da pratica de um facto tipico
revelada ou indiciada pelo agente.”

Para GERMANO MARQUES DA SILVA o internamento compulsivo ndo pode ser
considerado uma medida de seguranca, pois ndo tem como pressuposto a pratica de um facto
tipico penal, mas apenas a existéncia de uma situacdo em que o doente, por forca dos
problemas psiquiatricos que o afectam, cria perigo para si ou para terceiros”.®

O Art. 20° do CP ocupa-se da inimputabilidade por anomalia psiquica encontrando-se
do Art. 91° ao 103° regulado o internamento de quem tiver praticado um ilicito criminal e
tiver sido considerado inimputavel ®. PINTO DE ALBUQUERQUE considera no seu

"8 Segundo GONCALVES, Manuel Lopes Maia- Codigo Penal Anotado. 122 ed. Coimbra: Almedina, 1998,
p.260, o instituto da dispensa da pena foi intriduzido no nosso Direito pelo Cddigo de 1982 e parece ter sido
determinado a resolver bagatelas penais em que se ndo justifica a aplicacdo de qualquer sancdo penal, j& que
tanto ndo é exigido pelos fins das penas.

" Nesse sentido PEREZ, Octéavio Garcia — La Punibilidad en le Derecho Penal, Panplona: Aranzadi, 1997.
pp.46 ss. Apud SILVA, Germano Marques, Ob.Cit.,, p.17. Segundo o mesmo as san¢des penais do CP
abrangem quer as penas quer as medidas de seguranca sendo resultado da pratica de crimes, sendo, porém, que
as penas sdo as consequéncias juridicas da culpa pela pratica desses crimes, enquanto que as medidas de
seguranga sdo as consequéncias a perigosidade do autor de tais actos ilicitos.

% Ibidem, p.99.

81 Nos termos do Art.20° do CP “1- E inimputével quem, por forga de uma anomalia psiquica, for incapaz, no
momento da pratica do facto, de avaliar a ilicitude deste ou de se determinar de acordo com essa avaliagdo; 2-
Pode ser declarado inimputavel quem, por for¢ca de uma anomalia psiquica grave, ndo acidental e cujos efeitos
ndo domina, sem que por isso possa ser censurado, ndo tiver, no momento da pratica do facto, a capacidade
para avaliar a ilicitude deste ou para se determinar de acordo com essa avaliacdo sensivelmente diminuida; 3-
A comprovada incapacidade do agente para ser influenciado pelas penas pode constituir indice da situagdo
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comentario ao Art. 20° do CP, que o facto praticado pelo inimputavel supde “a existéncia do
ilicito-tipico e das causas adicionais de punibilidade mas exclui os elementos do tipo
subjectivo do ilicito e os elementos da culpa” acrescentando que a inimputabilidade constitui
uma causa de exclusdo ou obstaculo & comprovacéo da culpa.®

Aos inimputaveis em sede penal é aplicavel o quadro normativo do CP e do CPP tendo
a mesma tramitacdo processual do crime que o agente imputavel, no entanto com desfechos
diversos, ou seja, a possivel aplicacdo de uma pena aos imputaveis e de uma medida de
seguranca aos inimputaveis®. No direito civil portugués deparamo-nos também com um
regime especial para a pessoa com deficiéncia mental, cabendo um papel proeminente do MP
no quadro da proteccdo da pessoa com deficiéncia.*

Os instrumentos disponiveis para protec¢do da pessoa com deficiéncia sdao multiplos,
havendo que distinguir os que traduzem respostas pontuais de defesa da esfera patrimonial, ou
ndo patrimonial dessa pessoa, dos meios marcados por um propdésito mais global e duradouro
de proteccéo, a interdic&o e a inabilitacdo.®®

prevista no ndmero anterior; 4- A imputabilidade ndo é excluida quando a anomalia psiquica tiver sido
provocada pelo agente com intenc¢ao de praticar o facto”.

82 Sobre o tema ALBUQUERQUE, Paulo Pinto, Ob.Cit, p.108, entende que essa anomalia psiquica pode ser
acidental e transitdria, patoldgica ou ndo patoldgica, ndo se limitando apenas a doenca mental, incluindo-se as
psicopatias, psocdses exdgenas e enddgenas, a oligofrenia, entre outras patologias psiquicas, mas ndo a
tendéncia para o crime, nem a heranga caracteriolégica. A inimputabilidade encontra-se dependente da
capacidade de avaliagdo da ilicitude, bem como da autodeterminagdo do autor do acto no momento em que 0
pratique, entendo assim que o mesmo autor possa praticar um crime em determinado momento e ser
inimputével pelo seu acto e de seguida outro acto ilicito e ser considerado imputével por esse acto.

% Nos termos do n° 3 do Art. 40° do CP é regulada a proporcionalidade das medidas de seguranca relativas a
gravidade do facto e da perigosidade do seu agente, traduzindo os preceitos constitucionais dos Arts. 18°, 27° e
30° da CRP. Sobre as medidas de seguranca, dispde o Art. 91° n° 1 do CP que “Quem tiver praticado um facto
ilicito e for considerado inimputavel, nos termos do Art. 20°, é mandado internar pelo tribunal em
estabelecimento de cura, tratamento ou seguranca, sempre que, por virtude da anomalia psiquica e da gravidade
do facto praticado, houver fundado receio de que venha a cometer outros factos da mesma espécie”.

% Dispde o Art. 3° n°1 al. a) da Lei n° 47/86 de 15 de Outubro (Estatuto do Ministério Publico) que “ 1 -

Compete especialmente ao Ministério Publico: a) Representar o Estado, as regides autbnomas, as autarquias
locais, 0s incapazes, 0s incertos e 0s ausentes em parte incerta, nos termos do artigo 5°.”
Art. 5° “ 1- O Ministério Publico tem intervengdo principal nos processos: a) Quando representa o Estado; b)
Quando representa as regides autbnomas e as autarquias locais; c) Quando representa incapazes, incertos ou
ausentes em parte incerta; d) Quando exerce o patrocinio oficioso dos trabalhadores e suas familias na defesa
dos seus direitos de caracter social; €) Nos inventarios obrigatorios; f) Nos demais casos em que a lei lhe
atribua competéncia para intervir nessa qualidade”.

8 Varios sdo os exemplos da previsdo do regime especial das pessoas com deficiéncia mental. No campo da
responsabilidade civil presume-se falta de imputabilidade nos interditos por anomalia psiquica (Art. 488° n° 2
do CC). A deméncia notdria, mesmo durante os intervalos lGcidos e a interdicdo ou inabilitacdo por anomalia
psiquica impedem o casamento civil (Art. 1601° al. b) do CC) e a aplicacdo de medidas de proteccdo das
unides de facto (Art. 2° al. b) da Lei n° 7/2001 de 11 de Maio). A alteracdo das faculdades mentais do outro
cbnjuge quando dure hd mais de um ano e que pela sua gravidade comprometa a possibilidade da vida em
comum, constitui fundamento do divércio sem o consentimento de um dos cénjuges (Art. 1781° al. b) do CC).
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No nosso ordenamento 0s meios duradouros de proteccdo da pessoa com deficiéncia
por exceléncia sdo a inabilitacdo e a interdicdo, institutos estudados na disciplina de Teoria
Geral do Direito Civil ®, estando regulados nos Arts. 138° a 152° do CC. Ambas as figuras
sdo aplicaveis a incapacidade permanente de pessoas maiores, sendo que a inabilitagdo tem
em vista situacdes relativamente menos graves do que aquelas que justificam a interdicao.

Mais especificamente, a inabilitacdo aplica-se a individuos que, devido a anomalia
psiquica, surdez-mudez, cegueira, habitual prodigalidade, uso de bebidas alcodlicas ou de
estupefacientes, se mostrem incapazes de reger convenientemente o Seu patriménio®’,
enquanto a interdicdo tem em vista todos aqueles que por anomalia psiquica, surdez-mudez ou
cegueira Se mostrem incapazes de governar suas pessoas e bens®®. A inabilitacio e a
interdicdo sdo decretadas pelo tribunal no ambito de um processo especial.®°

Conforme MICHEL LANDRY % “A perigosidade, tal como a ndo perigosidade, ndo ¢
um estado permanente e imutavel, inscrito de uma vez por todas na personalidade do
individuo. Ela varia em funcdo de multiplos factores, internos e externos, que podem, alias,

imbricar-se uns nos outros e agir sozinhos ou em conjunto. E a afirmacdo de que um

O cobnjuge que pediu o divorcio com este fundamento deve reparar os danos ndo patrimoniais causados ao
outro cdnjuge pela dissolugdo do casamento (Art. 1792° n° 2 22 parte do CC). O Art. 1850° n°® 1 do CC prevé
que tém capacidade para perfilhar os individuos com mais de dezasseis anos, se ndo estiverem interditos por
anomalia psiquica ou se ndo forem notoriamente dementes no momento da perfilhag&o.

O Art. 6° n° 2 da Lei de Procriagdo Medicamente Assistida (Lei n® 32/2006, de 26 de Julho), determina que as
técnicas de procriacdo medicamente assistida s6 podem ser utilizadas em beneficio de quem tenha, pelo menos,
dezoito anos de idade e ndo se encontre interdito ou inabilitado por anomalia psiquica. Por forca do Art. 1913°
n® 1 al. b) do CC, consideram-se inibidos do exercicio de todas as prerrogativas inscritas nas responsabilidades
parentais os interditos e inabilitados por anomalia psiquica, enquanto os demais interditos e inabilitados estéo
apenas inibidos de representar o filho e administrar os seus bens (n° 2 do mesmo artigo). Nos termos do Art.
1933°n° 1 al. b) do CC, ndo podem ser tutores os notoriamente dementes, ainda que ndo estejam interditos ou
inabilitados. O Art. 2189° al. b) do CC, nega capacidade de testar aos interditos por anomalia psiquica. Embora
o regime especial da pessoa com deficiéncia ndo vise exclusivamente a sua proteccdo, esta problematica da
proteccéo é inequivocamente a mais preponderante.

8 Entre outros, ASCENSAO, José de Oliveira - Direito Civil. Teoria Geral, vol. I. 22 ed., Coimbra: Coimbra
Editora, 2000, pp. 190-198.

8 Cfr. Art. 152° do CC (Pessoas sujeitas a inabilitacdo) “Podem ser inabilitados os individuos cuja anomalia
psiquica, surdezmudez ou cegueira, embora de caracter permanente, nao seja de tal modo grave que justifique a
sua interdi¢do, assim como aqueles que, pela sua habitual prodigalidade ou pelo uso de bebidas alcodlicas ou
de estupefacientes, se mostrem incapazes de reger convenientemente 0 seu patriménio”.

88 Cfr. Art. 138° n° 1 do CC ( Pessoas sujeitas a interdicdo) “1- Podem ser interditos do exercicio dos seus
direitos todos aqueles que por anomalia psiquica, surdezmudez ou cegueira se mostrem incapazes de governar
suas pessoas e bens”.

% Cfr. Arts. 944° a 958° do CPC.
% ANDRY, Michel - in Le psychiatre au tribunal: le procés de I'expertise psychiatrique en justice pénale,
monografia consultdvel na Biblioteca do Centro de Estudo Judiciarios, apud SOARES, Luisa — Filhos da

Loucura e Reac¢do Penal, Nulla Poena Sine Culpa, disponivel em www.verbojuridico.com/doutrina,
consultado a 14-10-2012.
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individuo ndo € perigoso, jamais podera significar que ele um dia, em certas circunstancias
ndo o podera vir a ser”. Para CRISTINA LIBANO MONTEIRO averiguar da perigosidade de
alguém é um tarefa diferente da de se averiguar a sua culpa, existindo A Lei de Saude
Mental® veio regular a intervencéo do Estado sobre pessoas portadoras de doenca mental,
prevendo as situaces de internamentos compulsivos e voluntarios dos doentes mentais, quer
através de decisdo judicial, quer, e ndo de menos importancia na nossa opinido, através de
medidas de caracter urgente desenvolvidas pelos OPC.

Uma das vertentes das investigacdes de pessoas desaparecidas consiste em localizar
pessoas que sofrem de doengas mentais graves que se ausentem da casa dos seus familiares ou
de Unidades Hospitalares, permanecendo numa situacdo de paradeiro desconhecido. Estes
tipos de desaparecimentos a par dos desaparecimentos de criangas sdo por nos classificados
como graves e de elevado risco. Embora tratando-se de pessoas adultas as mesmas néo detém
a capacidade de avaliagdo de perigo encontrando-se tais pessoas expostas a actos ilicitos e
acidenes com efeitos irreparaveis.

Multiplas questdes legais sdo apresentadas a Policia quando ocorre o desaparecimento
de um doente mental. E na Policia que os cidaddos procuram a resposta para a dramatica
realidade em que se encontram, quer pela ocorréncia do desaparecimento quer pelo
desconhecimento do procedimento adequado a ser adoptado para precaverem futuros
desaparecimentos e para o tratamento compulsivo de tais pessoas. Outras questbes ainda,
essas de natureza policial, relativas ao desaparecimento desses doentes, sdo na nossa opinido
importantes e por isso entendemos também abordar neste trabalho.

Entendemos, com ja referimos, que o desaparecimento de uma pessoa portadora de
doenca mental grave deve ter um equivalente tratamento de um menor, pessoa com
capacidade diminuida de percepc¢do dos riscos inerentes a vida em sociedade, devendo por tal
serem classificados como desaparecimentos de elevado risco.

No entanto, na nossa perspectiva, perante o desaparecimento de doentes na situacao de
internamento previsto na LSM, torna-se relevante descortinar qual a legitimidade e legalidade

da intervencao policial sobre tais pessoas.

% | ei n° 36/98 de 24 de Julho, doravante LSM.
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2.1 - O desaparecimento de doentes internados no ambito da Lei de Saude Mental

A Convencdo Europeia dos Direitos do Homem®” no seu Art. 5° dispde que toda a
pessoa tem direito a liberdade e & seguranca, acrescentando que ninguém pode ser privado da
sua liberdade, salvo nos casos que sdo expressamente mencionados no diploma, entre os quais
se encontram as pessoas susceptiveis de propagar uma doenga contagiosa ou de um “alienado
mental”.

Para GOMES CANOTILHO E VITAL MOREIRA%, as medidas de restricdes ao
direito a liberdade sé podem ser as traduzidas nessas medidas de privacdo e s6 podem ser as
que se encontram previstas nos n°2 e 3 do Art°27° da CRP, ndo podendo a lei criar outras,
estando presente o principio da tipicidade constitucional das medidas privativas ou restritivas
da liberdade. Referem ainda no comentario a citada norma que, “por outro lado, constituindo
elas restricbes a um direito fundamental integrante da categoria dos «direitos, liberdades e
garantias», estdo sujeitas as competentes regras do Art.18° n°2 e 3, o que quer dizer, entre
outras coisas, que sO podem ser estabelecidas para proteger os direitos ou interesses
constitucionalmente protegidos, devendo limitar-se ao necessario para os proteger”.

Acrescentam 0s autores que para além do direito a liberdade, a norma prevé ainda no
seu n°l o direito a seguranga “o qual significa essencialmente garantia de exercicio seguro e
tranquilo dos direitos, liberto de ameacgas ou agressdes” sendo entendido pelos autores que a
seguranca representa mais a garantia de direitos que propriamente um direito autbnomo em si.

O Art° 27° da CRP culmina prevendo no seu n°S que “a privagdo da liberdade contra o
disposto na Constituicdo e na lei constitui o Estado no dever de indemnizar o lesado nos
termos que a lei estabelecer.”, encontrando-se aqui bem presente a figura da responsabilidade
civil do Estado decorrente da sua actuacdo. Dispde a mesma norma que o internamento de
portador de anomalia psiquica em estabelecimento terapéutico adequado®, sendo uma
restricdo a liberdade, a mesma se encontra dependente de uma decisdo judicial em tal sentido.

Na nossa opinido foi como resposta a imposicao aos referidos principios constitucionais que o

% A Convencao Europeia dos Direitos do Homem, doravante CEDH, aprovada pela Lei 65/78 de 13 de Outubro,
consultada a 12-10-2012, disponivel em www.cfsirp/images/legislacéo/cedh.pdf.

% CANOTILHO, J.J Gomes; MOREIRA, Vital, Ob. Cit., p.184.

% Cfr. alinea h) do n°3 do Art® 27° da CRP (Direito & liberdade e & seguranca) « Exceptua-se deste principio a
privagdo da liberdade, pelo tempo e nas condigdes que a lei determinar, nos casos seguintes: (...) h)
Internamento de portador de anomalia psiquica em estabelecimento terapéutico adequado, decretado ou
confirmado por autoridade judicial competente”.
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legislador introduziu no nosso ordenamento juridico a LSM que veio regular o internamento
compulsivo de um doente portador de anomalia psiquica grave.

Tal medida prevista na LSM visa essencialmente a protec¢do da pessoa com doenca
mental, para que 0 mesmo seja sujeito a tratamento clinico-psiquiatrico, tratamento este
indispensavel e que o doente recusa.

De acordo com o Art. 12° n°® 1 da LSM, pode ser internado compulsivamente “O
portador de anomalia psiquica grave que crie, por forca dela, uma situacdo de perigo para
bens juridicos, de relevante valor, proprios ou alheios, de natureza pessoal ou patrimonial, e
recuse submeter-se ao necessario tratamento médico.

Dispde 0 Art.8° n°4 da LSM que “As restri¢cBes aos direitos fundamentais decorrentes
do internamento compulsivo sdo as estritamente necessarias e adequadas a efectividade do
tratamento e a seguranca e normalidade do funcionamento do estabelecimento, nos termos do
respectivo regulamento interno”. Na nossa interpretagdo existe aqui uma clara alusdo aos
principios da necessidade e da adequacdo na restricdo ao direito a privacidade, liberdade do
doente durante o seu internamento.

E nosso entendimento que por contender com a problematica da limitacdo de direitos,
liberdades e garantias do cidad&@o, que o legislador obriga através do Art.7° al. a) do citado
diploma que o internamento compulsivo tenha necessariamente de ser validado por uma
decisdo judicial.

Na nossa perspectiva foi também em razdo dos principios citados que foram fixados 0s
requisitos cumulativos para que legalmente possa ocorrer um internamento compulsivo de
alguém que padeca de uma doenca mental. Em primeiro lugar que a pessoa a internar padeca
de anomalia psiquica grave. Cumulativamente a doenca psicoldgica grave é também
obrigatério que por forca dessa mesma anomalia psiquica o doente crie uma situacdo de
perigo para bens juridicos proprios ou alheios, de natureza pessoal ou patrimonial, de
relevante valor. Este perigo tem de ser concreto e actual, exigindo-se que o internando crie,
efectivamente, uma situacdo de perigo, ndo bastando a mera susceptibilidade de tal ocorrer.
Por ultimo, é ainda necessario que o doente recuse o respectivo tratamento médico.

Face a tais pressupostos apresentamos a nossa primeira questdo sobre este assunto,
envolvendo a actuagdo policial. Encontrando-se previsto o internamento compulsivo de
pessoa portadora de doenca mental grave, concluimos ndo ser clara a previsao legal de
internamento compulsivo de pessoas portadoras de outras doencgas igualmente graves que néo
se encontram ligadas ao foro mental, nomeadamente, as doengas infecto-contagiosas que

ponham em risco a saude publica. Impde-se aqui reflectir sobre a accéo policial de localizagdo
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e conducdo coerciva de tais pessoas aos hospitais ou unidades de salide competentes, visando
0 seu tratamento.

Perante tal cenario procuramos de imediato uma resposta no ordenamento juridico-
penal, uma vez que com tal acto o agente poderia eventualmente praticar a ilicitude de
propagacao de doenca contagiosa, previsto pelo legislador através do tipo de crime do Art.
283° do CP. Da nossa interpretacdo entendemos, porém, ndo caber no ambito do citado
preceito legal a resposta adequada para estes casos, pois tal norma diz respeito a pratica de um
crime de perigo concreto quanto ao grau de lesdo dos bens juridicos protegidos (a vida e a
integridade fisica de outrem) e de resultado quanto a forma de consumacdo do ataque ao
objecto da acgdo.®

Tratando-se de uma situacdo de um doente que se suspeita oferecer perigo de contagio e
se recuse a ser tratado conclui-se que ““ a protecgao penal decorrente do Art. 283° do CP ndo ¢
suficiente nestes casos para prevenir o dano, pois que a prova da propagacéo da doenca torna-
se dificil pois as pessoas infectadas s6 passado algum tempo tomam conhecimento do
contagio e desconhecem a sua origem, e a aplicacdo da norma, no ambito da tentativa,
pressupondo o dolo, torna-se de eficacia muito problematica.”*®

Conforme ja anteriormente referido a CEDH, no seu Art® n°, n°l, al.e) prevé a
restricdo do direito a liberdade com fundamento na necessidade de se preservar a salde
publica por motivo de doencas contagiosas, no entanto nds verificamos ndo ser claro no
ordenamento juridico nacional a previsdo da solucdo para este assunto.

E certo que a Lei genérica da luta contra as doencas contagiosas ', prevé a
obrigatoriedade de internamento dos doentes que oferecam perigo imediato e grave de
contagio e ndo possam ser tratados na sua residéncia ou recusem iniciar ou prosseguir
tratamento ou a abster-se da préatica de actos de que possa resultar a transmissao da doenca,

porém atribuiu a Direc¢cdo-Geral de Salde a competéncia para determinar esse internamento.

% Nesse sentido ALBUQUERQUE, Paulo Pinto, Ob.Cit. Art.283° - n°2 e 3, p.727, considera que pratica o crime
de propagacédo de doenca ou alteracdo de anélise previsto no n°l1, al. a) qualquer pessoa mesmo que ndo se trate
do doente, como por exemplo 0 médico que ndo informa o seu paciente da doenca contagiosa de que padece,
sendo tal préatica consequéncia adequada a criar uma situagdo de perigo para a vida de outra pessoa. No que
toca a esse perigo concreto para a vida entende que o0 mesmo deve pressupbér um elevado grau de probablidade
de ofensa grave a integridade de outra pessoa.

% Vide, o Ac. do Tribunal da Relagdo do Porto, n°JTRP00033417 de 02/06/2002 consultado a 10-10-2012,
disponivel em www.dgsi.pt.

% Vide, Lei n°2036 de 09 de Agosto de 1949.
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Ora, na nossa opinido, de acordo com o Art® 27 da CRP, ndo pode uma autoridade
diferente da autoridade judicial determinar a medida de internamento compulsivo, tratando-se
de uma restricdo ao direito a liberdade. Por tal, apesar de tal diploma legal ndo ter sido
revogado nem declarado inconstitucional, entendemos néo servir para conferir uma base legal
solida para que se decida o internamento compulsivo desse tipo de doente.

O Dec.Lei n°547/76 de 10 de Julho, relativo a doenca de Hansen (lepra), prevé o
internamento compulsivo determinado pelo juiz a requerimento do MP ou da autoridade de
salde, pelo tempo necessario a resolucdo da situacdo, diploma que, publicado ja na vigéncia
da CRP, reflecte que o legislador teve em conta 0 &mbito do Art. 27° da CRP.

A Lei de Bases da Saude®®, dispde no seu n°3 que “cabe ainda especialmente as
autoridades de saude: ¢) Desencadear, de acordo com a Constituicdo e a lei, o internamento ou
a prestacdo compulsiva de cuidados de saude a individuos em situacdo de prejudicarem a
saude publica”, conferindo apenas o poder da autoridade de salde propor o internamento,
deixando para as autoridades judiciarias a competéncia de tal deciséo.

E pois este normativo legal que entendemos conferir a base de sustentacio legal para
gue perante outras doencas para além da doenca psiquica grave, nomeadamente, as doencas
infecto-contagiosas que ponham em risco a salde publica, seja judicialmente determinado o

internamento compulsivo do doente.*
2.2- O desaparecimento de doentes internados em regime voluntario e compulsivo
Regressando ao tema do internamento compulsivo de um doente mental, no processo

urgente conclui-se ser da competéncia do médico psiquiatra avaliar o doente e concluir pelo

preenchimento dos pressupostos legais para tal decisdo. A comunicagdo do internamento

% Vide, Lei n°48/90 de 24 de Agosto.

% Tal entendimento teve o ja mencionado Ac. do Tribunal da Relagdo do Porto de 02 de Junho de 2002, tendo
sido decidido, perante uma situagdo de doenga infectocontagiosa ’tuberculose pulmonar” em que o doente se
recusava a submeter-se a tratamento e internamento voluntario em unidade Hospitalar, que apenas a autoridade
judiciaria pode determinar o internamento compulsivo do doente fazendo-o através da Lei 48/90 de 24 de
Agosto, cabendo nos poderes do Ministério Publico promover o necessario para atingir tal fim, nada obstando
a que, por tanto, no desenho do item a seguir e dos limites em que a medida se deva confinar, se lance mao das
norma pertinentes do Dec. Lei n°547/76, de 10 de Julho, relativo a Doenca de Hansen (lepra) ou da Lei n°36/98,
de 24 de Julho (Lei de saude Mental)”.
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médico tem de ser efectuada com a maior brevidade possivel, pois a confirmacéo judicial tem
de ocorrer no prazo maximo de 48 horas, a contar da privacéo da liberdade. *®°

O processo de internamento termina quando cessam 0s pressupostos que lhe deram
origem, podendo ocorrer por decisdo judicial ou por alta dada pelo Director Clinico do
Estabelecimento, fundamentada em relatério de avaliagdo clinico psiquitrica. O néo
cumprimento das regras citadas poderdo, como ja vimos, conseguir uma responsabilidade
civil do Estado.'®

Ora, deste enquadramento cabe-nos introduzir nesta discussdo as participagdes de
desaparecimentos apresentadas junto dos OPC por responsaveis de Unidades de Saude Mental,
pela auséncia dos doentes que se encontram numa situacdo de internamento voluntario. Na
nossa opinido coloca-se aqui a questdo da legitimidade dos OPC para desencadearem uma
investigacdo de localizacdo da pessoa que voluntariamente se encontrava em tratamento
Hospitalar e que livremente se ausentou daquele local. Da nossa experiéncia em investigacao
criminal sobressai-nos de imediato para tal resposta as cinco questfes que entendemos como
de resposta imperiosa para qualquer investigacdo, quem, como, quando, onde e porqué. Nos
desaparecimentos de pessoas que se encontram em tratamento voluntario numa Unidade de
Saude publica ou privada, invariavelmente sdo conhecidas as respostas as questdes que
servem de base as investigagdes criminais. E conhecido o autor do acto, tratando-se da pessoa
em tratamento, tendo-se ausentado voluntariamente pelos seus proprios meios, em
determinada data e hora conhecida, da Unidade de Saide onde se encontrava em tratamento
voluntario.

No nosso entendimento, tratando-se o doente de uma pessoa adulta a quem se encontra
consignado o direito a privacidade e a livre circulacdo, importa desde logo ser esclarecida a
situacdo legal do internamento da pessoa, fundamentando assim a actuacdo de localizacdo do
doente e a sua condugdo, se necesséria, coerciva, ao Hospital.

Conforme dispde o n® 2 do Art. 6° da LSM ¢é possivel o internamento voluntario de
qualquer pessoa que padeca de doenca do foro mental, prevendo-se que, caso se trate de

alguém portador de anomalia psiquica grave que por tal crie uma situacdo de perigo para bens

100 Cf. Art. 26° n° 2 da LSM que prevé que “2 - Realizadas as diligéncias que reputar necessarias, o juiz profere
decisdo de manutencdo ou ndo do internamento, no prazo maximo de 48 horas a contar da privacdo da
liberdade nos termos dos artigos 23°; e 25° n° 37,

19 Nos termos do Art. 27° n°5 da CRP, do 225° do CPP, bem como do regime da Responsabilidade Civil
Extracontratual do Estado, resultante da Lei n°67/2007 de 31 de Dezembro, pela imputacdo de uma
responsabilidade objectiva geral por actos praticados no exercicio da fun¢do jurisdicional.
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juridicos tutelados e se venha a recusar submeter-se ao necessario tratamento médico pode o
internamento ser alterado para compulsivo.

Dispde ainda o n°3 do Art. 13° do mesmo diploma que “se a verificagdo ocorrer no
decurso de um internamento voluntario, tem também legitimidade para requerer o
internamento compulsivo o director clinico do estabelecimento” aludindo-se ao n°3 do Art.
25° e n°2 do Art. 26° da LSM. Entende pois a Lei que, face a gravidade da situacdo e pelo
perigo que a pessoa representa, dever privar a pessoa da sua livre circulacdo, forcando-o a ser
submetido compulsivamente a tratamento na Unidade Hospitalar num regime fechado.

Existindo a incumbéncia legal do responsavel clinico em constactar tal facto e propor a
autoridade judiciaria a restricao da liberdade do doente e ndo o tendo feito por entender néo se
encontrarem reunidos 0s requisitos indispensaveis para tal, ndo pode, no nosso entender, o
OPC substituir-se a tal poder/dever, investigando a pessoa e coercivamente resgata-lo da
liberdade, sem a competente determinacéo judicial para o efeito.

A (ltima questdo que apresentamos relativamente a este assunto e que entendemos
relacionar-se com o0 tema de desaparecimento de pessoas, refere-se a questdo do
desaparecimento de pessoas portadoras de doenca psicolégica grave que se encontrem numa
situacdo de internamento ambulatério. Tais casos que igualmente tém levantado duvidas no
seio policial, referem-se as situacbes em que um doente que se encontrava numa situacdo de
internamento compulsivo em Unidade Hospitalar ¢ colocado em regime de tratamernto
ambulatério, deixando de estar “detido” no Hospital, podendo livremente regressar a situagao
que se encontrava antes do seu internamento.

Pode ser entendivel que face as alteragdes do quadro clinico que fundamentaram o
internamento compulsivo num regime fechado, tendo por tal sido alterada a respectiva medida
aplicada, entdo o processo de internamento compulsivo deveria ser definitivamente arquivado
conforme o previsto no n°1 do Art. 34° da LSM. Perante tal interpretacdo legal a pessoa
regressaria a sua anterior situacao de ‘“‘sauddvel”, ndo podendo ser restringido ao mesmo
qualquer dos seus direitos e por consequéncia deixariam os OPC de ter legitimidade legal para
proceder a sua localizacdo e conducéo coerciva a Unidade Hospitalar. Tal entendimento néo é
no entanto por nds apoiado, na medida em que, embora o tratamento em regime ambulatorio
seja de escolha do doente, a opgédo da continuagédo do tratamento ndo € do mesmo mas sim do
clinico responsavel do processo médico, continuando o doente compulsivamente a ser alvo do

competente tratamento apenas com a opgéo de tal ndo acontecer permanentemente nas
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instalacBes hospitalares'®. Na nossa opinio a lei é clara quando disp&e que em caso do n&o
cumprimento do acordo estabelecido para o tratamento “o psiquiatra assistente comunica o

» 103 |déntica

incumprimento ao Tribunal competente, retomando-se o internamento
interpretacdo € a da decisdo proferida pelo Tribunal da Relacdo do Porto de 09 de Margo de
2005 que decidiu dar provimento aos fundamentos do recurso do MP, referindo que “o
tratamento ambulatorio tem exactamente 0 mesmo objecto do internamento compulsivo, s
que prosseguido em liberdade judicialmente tutelada, qual seja, 0 necessario e imprescindivel
tratamento médico — Art. 12° e Art. 33° n°1 da Lei 36/98 de 24 de Julho - tdo s6 porque
aliviados os respectivos pressupostos da efectivacdo deste.”. Ora, resulta assim que os OPC
tém igualmente legitimidade de agir a luz do que acontece para 0s casos de internamento
compulsivo de um doente.

Procurando-se finalizar este capitulo com uma reflexdo sobre o panorama geral do
nosso pais relativo a doenca mental e & sua repercurgdo a nivel social, referimos as conclusdes
do estudo levado a cabo pelo Ministério da Saude, relativo ao Plano Nacional de Saude
Mental 2007-2016%, que considerou que Portugal se encontra atrasado a nivel do servico de
salde mental, em relacdo aos restantes paises europeus por falta de apoio e planeamento,
sofrendo de insuficiéncias graves em termos da qualidade e acessibilidade ao tratamento. Foi
concluido nesse estudo que em 2005 cerca 168.389 pessoas recorreram aos servigos publicos
de tratamento de saude mental, significando que apenas uma pequena parte da populacdo
necessitada recorreu a tais servicos (1,7%), indicando-se que cerca de 5 a 8% da populacédo

portuguesa sofre de perturbacéo psiquiatrica de gravidade em cada ano.

192 Cfr. Art. 33° da LSM (Substituicdo do internamento) “1- O internamento é substituido por tratamento
compulsivo em regime ambulatério sempre que seja possivel manter esse tratamento em liberdade, sem
prejuizo do disposto nos artigos 34.%; e 35.%; 2 - A substituicdo depende de expressa aceitacdo, por parte do
internado, das condi¢des fixadas pelo psiquiatra assistente para o tratamento em regime ambulatério; 3 - A
substitui¢do é comunicada ao tribunal competente; 4 - Sempre que o portador da anomalia psiquica deixe de
cumprir as condicOes estabelecidas, o psiquiatra assistente comunica o incumprimento ao tribunal competente,
retomando-se o internamento; 5 - Sempre que necessario o estabelecimento solicita ao tribunal competente a
emissdo de mandados de condugdo a cumprir pelas forgas policiais”.

193 Cfr. n°4 do Art. 33° da LSM. Neste sentido também o Ac. n°4307/09.3TBVNG.P1 de 16/09/2009 do Tribunal
da Relacdo do Porto, consultado a 03-07-2012, disponivel in www.dgsi.pt. que decidiu que face a alteracdo do
regime de internamento do doente, de internamento compulsivo para o tratamento compulsivo em regime
ambulatdrio que o processo s pode ser arquivado apos declaracdo médica de alta.

1%%vide, 0 Ac. n°0510591 de 09 de Marco de 2005 do Tribunal da Relagdo do Porto, consultado a 03-07-2012,
disponivel in www.dgsi.pt., em que se decidiu que o processo de internamento compulsivo s6 pode ser
arquivado depois de se julgar finda tal medida, tratando-se de internamento compulsivo em Unidade Hospitalar
ou de tratamento compulsivo ambulatério.

195 v/ide o Plano Nacional de Satide Mental 2006-2016, resumo executivo, Coordenacdo Nacional para a Satide
Mental, Lisboa. p. 6 a 11, disponivel em www.acs.min-saude.pt, consultado a 28-07-2012.
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CAPITULO HI

1 — A investigacdo criminal de pessoas desaparecidas

A CRP consagra a estrutura acusatoria do processo penal, subordinada ao principio do
contraditério a audiéncia de julgamento e os actos instrutérios'®®, mas constacta-se que na
realidade o modelo portugués ndo é totalmente acusatério conforme podemos depreender da
interpretacdo da propria lei processual penal. Na verdade verificamos que a fase de Inquérito é
dominada pelo principio do inquisitorio, com o controlo do MP que detém o poder-dever de
esclarecer oficiosamente os factos objecto da suspeita, correndo o processo de forma secreta,
encontrando-se os autos vedados & defesa.™”’

A definicdo legal de investigagdo criminal encontra-se prevista no Art. 1° da Lei da
Organizagdo da Investigacdo Crimina ', considerando que “a investigacdo criminal
compreende o conjunto de diligéncias que, nos termos da lei processual penal, visam
averiguar a existéncia de um crime, determinar 0s seus agentes e a sua responsabilidade
descobrir e recolher as provas, no ambito do processo”. O seu fundamento assenta assim na
procura da verdade dos factos que originaram o cometimento de um crime.

A noticia de um crime, ressalvando as excepcdes previstas no CPP, da sempre lugar a
abertura de um inquérito. E na fase de Inquérito que sdo desenvolvidas um conjunto de
diligéncias que visam investigar a existéncia de um crime, determinar 0s seus agentes e a
responsabilidade deles e descobrir e recolher as provas, visando a decisdo sobre a acusagéo. '

O Art. 263° do CPP por sua conta vem determinar a direccdo do inquérito como
cabendo ao MP, assistido pelos OPC que actuam sob sua orientacdo directa e na sua
dependéncia funcional. O MP durante esta fase deve agir de acordo com os principios da
objectividade e legalidade, devendo, nas palavras de TERESA BELEZA'%“pelo menos

106 ~fr o5 do Art. 32.° da CRP “O processo criminal tem estrutura acusatoria, estando a audiéncia de
julgamento e os actos instrutérios que a lei determinar subordinados ao principio do contraditério”.

197 Nesse sentido SILVA, Germano Marques — Curso de Processo Penal, Vol.I. 12 ed. Lisboa: Verbo, 1993,
p.37-38.

108 Cfr. Lei n° 49/2008, de 27 de Agosto, Lei organica da investigagao criminal, doravante LOIC.

199 Cfr. Art. 262° do CPP.

119 Nesse sentido BELEZA, Teresa, Apontamentos de Direito Processual Penal, Ob.Cit., p.75, sobre o principio
acusatdrio do processo penal, referindo que mesmo na fase de instrucdo e na de julgamento se nota a estrutura

acusatdria do processo, na medida que estdo subordinados ao contradit6rio ou seja a possibilidade do arguido
contrariar as provas que sdo apresentadas no processo contra 0 mesmo.
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teoricamente, segundo os principios legais nesta fase, deve esforcar-se por descobrir tudo
contra ¢ a favor do arguido” significando para a mesma esse “tudo” todos os factos que
possam confirmar e infirmar os indicios que existam contra determinada pessoa.

N&o sendo o MP um OPC mas sim parte da magistratura, ndo estando especialmente
vocacionado para a recolha e preservacdo da prova, encontra-se determinado aos OPC as
accOes no terreno onde sao recolhidas as provas que permitem aferir pela existéncia ou nao de
crime e os seus autores. O MP pode delegar nos OPC o encargo de procederem a quaisquer
diligéncias e investigacBes relativas ao inquérito por via de delegagdo genérica de
competéncias'*’, ndo podendo no entanto o OPC recusar a realizacdo de uma diligéncia
suscitada pelo MP, mas a autoridade Judiciaria deve ter em conta a autonomia técnica e
tactica da Policia.™

Neste quadro legal é nosso entendimento que de certa forma o MP se conforma com
uma posicdo de direccdo funcional, ndo exigindo uma direccdo efectiva dos actos
investigatérios do inquérito."*

Com a apresentacdo sumaria do quadro legal da investigacao criminal portuguesa pode-
se levantar a questdo de se saber se perante as normas citadas, e também pelo disposto no Art.

221° da CRP que atribui a responsabilidade ao MP de representar o Estado e de exercer a

11 Cfr. Art. 270° do CPP.

Y2 o Art. 20 da LOIC (Direcgdo da investigacdo criminal) dispondo que “ 4- Os 6rgdos de policia criminal

actuam no processo sob a direccdo e na dependéncia funcional da autoridade judiciaria competente, sem
prejuizo da respectiva organizacdo hierdrquica; 5- As investigacGes e 0s actos delegados pelas autoridades
judicidrias sdo realizados pelos funcionarios designados pelas autoridades de policia criminal para o efeito
competentes, no &mbito da autonomia técnica e tictica necessaria ao eficaz exercicio dessas atribuicdes; 6- A
autonomia técnica assenta na utilizagdo de um conjunto de conhecimentos e métodos de agir adequados e a
autonomia tactica consiste na escolha do tempo, lugar e modo adequados a pratica dos actos correspondentes
ao exercicio das atribui¢Ges legais dos 6rgdos de policia criminal.

Nesse sentido também FIGUEIREDO DIAS na conferéncia proferida no 41° Aniversario da PJ, in Revista de
Investigacdo Criminal, n® 21, p.23 que considera que “a policia criminal tem competéncia para actos proprios,
de iniciativa prdpria (Art. 55° n® 2), dispondo, para tanto, dos respectivos poderes, as chamadas medidas
cautelares e de policia”.

13 vide, circular 6/2002 da PGR — Delegagdo genérica de competéncias na PJ — “1 — Nos termos do artigo 270°,
n. 4 do Codigo de Processo Penal, delego genericamente na Policia Judicidria a competéncia para a
investigacdo e para a pratica dos actos processuais de inquérito derivados da mesma ou que a integrem,
relativamente aos crimes previstos no artigo 4° da Lei n.° 21/2000, de 10 de Agosto, e n.° 2 do artigo 5° do
Decreto-Lei n.° 275 A/2000, de 9 de Novembro. 2 - A delegacéo referida no nimero anterior abrange os actos
previstos e ndao excepcionados pelo n.° 3 do artigo 270° do Cddigo Processo Penal, bem como a competéncia
para a pratica, por parte das autoridades de policia criminal referidas no n°1 do artigo 11° do Decreto-Lei © 275
AJ2000, de 9 de Novembro, dos actos processuais previstos nas alineas a), b), ¢) e d), don.° 1, do artigo 11° - A
daquele diploma, na redaccdo resultante da Lei n.° 103/2001, de 25 de Agosto. 3 — A legalidade dos actos
processuais referidos no ndmero anterior, praticados a coberto de delegacdo genérica de competéncias, sera
apreciada pelo magistrado responsavel pelo processo, na primeira intervencdo que nele tenha, e,
designadamente na primeira intervencdo posterior a comunicacao prevista n.° 2 do artigo 11° A do Decreto-Lei
n.% 275 A/2000, de 9 de Novembro, na redaccdo resultante da Lei n.° 103/2001, de 25 de Agosto™.
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acgdo penal numa das fases mais importantes do processo penal, a da recolha da prova que ira
sustentar toda a acusacao, se € entendivel que esteja esta fase entregue a responsabilidade do
MP, quando as restantes fases do processo penal se encontram adstritas sempre a um juiz'**.
Problematizando-se ainda mais este assunto, saber-se mesmo se ao entregar a conducdo do
Inquérito ao MP néo significa na realidade que o inquérito esta efectivamente nas méos da
Policia.

Tais interrogacfes ndo sdo no entanto por nds perfilhadas, até porque entendemos que
se verifica sempre actuacdo do juiz em todos os actos de investigacdo criminal na fase de
inquérito, para aqueles susceptiveis de ferirem a garantia das liberdades individuais, umas
vezes sendo da sua competéncia a realizacdo das diligéncias e em outros casos em que se
entende representar uma ingeréncia menor nos referido direitos, autorizando a préatica de tais
actos, que necessariamente foram propostos pelo MP sob a sugest&o dos OPC**®.

N&o se encontrando previsto no ordenamento juridico portugués o desaparecimento
como configurando a pratica de um crime, a investigacdo desenvolvida pelo OPC, sem a
intervencdo do MP insere-se, na nossa opinido, num quadro de legitimidade legal de

atribuicdo da Policia como passaremos de seguida a fundamentar.

14 vide, Art. 263° do CPP (Direcgdo do inquérito) “1- A direccdo do inquérito cabe ao Ministério Publico,
assistido pelos 6rgdos de policia criminal. 2- Para efeito do disposto no nimero anterior, os 6rgdos de policia
criminal actuam sob a directa orientacdo do Ministério Publico e na sua dependéncia funcional”.

Refira-se ainda o Ac. do Tribunal Constitucional n°7/87 em que Teresa Beleza defende que a fase do Inquérito,
como entende que a Constituicdo impde, deveria estar sob a direccdo de um juiz de instru¢do, ndo obstante ndo
ter sido decidido por este acorddo a inconstitucionalidade do Art. 263° do CPP.

15 Cfr. Art. 268° do CPP (Actos a praticar pelo juiz de instrugdo) “1- Durante o inquérito compete
exclusivamente ao juiz de instrugdo: a) Proceder ao primeiro interrogatério judicial de arguido detido; b)
Proceder a aplicacdo de uma medida de coac¢do ou de garantia patrimonial, a excepgdo da prevista no artigo
196° , a qual pode ser aplicada pelo Ministério Plblico; c) Proceder a buscas e apreensfes em escritorio de
advogado, consultério médico ou estabelecimento bancario, nos termos dos artigos 177°, n° 3, 180° n° 1, e
181°; d) Tomar conhecimento, em primeiro lugar, do contetido da correspondéncia apreendida, nos termos do
artigo 1799, n° 3; e) Declarar a perda, a favor do Estado, de bens apreendidos, quando o Ministério Pablico
proceder ao arquivamento do inquérito nos termos dos artigos 277°, 280° e 282°; f) Praticar quaisquer outros
actos que a lei expressamente reservar ao juiz de instrugdo. 2- O juiz pratica os actos referidos no nimero
anterior a requerimento do Ministério Publico, da autoridade de policia criminal em caso de urgéncia ou de
perigo na demora, do arguido ou do assistente. 3- O requerimento, quando proveniente do Ministério Publico
ou de autoridade de policia criminal, ndo esta sujeito a quaisquer formalidades. 4- Nos casos referidos nos
nameros anteriores, o juiz decide, no prazo maximo de vinte e quatro horas, com base na informacdo que,
conjuntamente com o requerimento, lhe for prestada, dispensando a apresentacdo dos autos sempre que a ndo
considerar imprescindivel”.

Cfr. Art. 269° do CPP (Actos a ordenar ou autorizar pelo juiz de instrugdo) “1- Durante o inquérito compete
exclusivamente ao juiz de instrucdo ordenar ou autorizar: a) Buscas domiciliarias, nos termos e com os limites
do artigo 177°; b) Apreensfes de correspondéncia, nos termos do artigo 179°, n° 1; c) Intercepcéo, gravagio ou
registo de conversagdes ou comunicagdes, nos termos dos artigos 187° e 190°; d) A préatica de quaisquer outros
actos que a lei expressamente fizer depender de ordem ou autorizacdo do juiz de instrugdo; 2- E
correspondentemente aplicavel o disposto nos n.s 2, 3 e 4 do artigo anterior”.

Acrescente-se ainda a constituicdo como Assistente (Art. 68° n°4), a recolha de declaragdes para memdria
futura (Art. 215° n°3) e a declaracdo de excepcional complexidade do processo (Art. 215° n°3).
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1.1 - A legitimidade da investigacéo de pessoas desaparecidas

Conforme o disposto pelo Art. 249° do CPP ¢ da competéncia dos OPC “mesmo antes
de receberem ordem da autoridade judiciaria competente para procederem a investigacdes,
praticar actos cautelares necessdrios e urgentes para assegurar os meios de prova”
encontrando-se mesmo previsto no n°2 alinea b) da citada norma a possibilidade de “colher
informacodes das pessoas que facilitem a descoberta dos agentes € a sua reconstitui¢ao”.

As medidas cautelares previstas no n°1 e 2 do Art. 249° do CPP podem ser exercidas,
prevé a norma, antes de ser instaurado o Inquérito ou quando 0 mesmo ja se encontra a
decorrer. As Medidas Cautelares e de Policia para o acautelamento da possivel perda dos
meios de prova apresentam-se com a finalidade de acautelamento dos meios de prova
propriamente dito (Art. 55° n°2 do CPP e 249° n°1 do CPP), a identificacdo de suspeito e
pedido de informacdo (Art. 250° do CPP), a realizacdo de buscas (Art. 251° do CPP), a
apreensdo de correspondéncia (Art. 252° do CPP) e mesmo a localizagéo celular (Art. 252°-A
do CPP).

Porém, no nosso entendimento a ac¢do averiguante de desaparecidos ndo se encontra
escudada nas Medidas Cautelares e de Policia previstas no CPP por varias razdes, das quais
destacamos, a nosso ver, como principal razdo, o facto de existirem investigacbes de
desaparecimento de pessoas que se perlongam por prazos longos, ndo se encontrando
estipulado um prazo legal para a sua duragdo nem para a sua prescricao, como contrariamente

acontece no CPP para a investigagdo dos crimes previstos no CP.*®

16 A duracdo do inquérito esta sujeita a prazos méaximos, indicados no Art. 276° do CPP (Prazos de duragdo
maxima do inquérito) “1 - O Ministério Publico encerra o inquérito, arquivando-0 ou deduzindo acusagdo, nos
prazos maximos de 6 meses, se houver arguidos presos ou sob obrigacdo de permanéncia na habitacdo, ou de 8
meses, se 0s ndo houver; 2 - O prazo de 6 meses referido no nimero anterior é elevado: a) Para 8 meses, quando
0 inquérito tiver por objecto um dos crimes referidos no Art. 215° n® 2; b) Para 10 meses, quando,
independentemente do tipo de crime, o procedimento se revelar de excepcional complexidade, nos termos do
Art. 215° n° 3, parte final; c) Para 12 meses, nos casos referidos no artigo 215°, n® 3; 3 - O prazo de oito meses
referido no n.° 1 é elevado: a) Para 14 meses, quando o inquérito tiver por objecto um dos crimes referidos no n.°
2 do Art. 215°; b) Para 16 meses, quando, independentemente do tipo de crime, o procedimento se revelar de
excepcional complexidade, nos termos da parte final do n.° 3 do Art. 215°; ¢) Para 18 meses, nos casos referidos
no n.° 3 do Art. 215°; 4 - Para efeito do disposto nos nimeros anteriores, 0 prazo conta-se a partir do momento
em que o inquérito tiver passado a correr contra pessoa determinada ou em que se tiver verificado a constituigao
de arguido; 5 - Em caso de expedicdo de carta rogatdria, o decurso dos prazos previstos nos n.°s 1 a 3 suspende-
se até a respectiva devolucdo, ndo podendo o periodo total de suspensdo, em cada processo, ser superior a
metade do prazo maximo que corresponder ao inquérito; 6 - O magistrado titular do processo comunica ao
superior hierarquico imediato a violagdo de qualquer prazo previsto nos n°s 1 a 3 do presente Art. ou no n° 6 do
Art. 89°, indicando as razdes que explicam o atraso e o periodo necessario para concluir o inquérito; 7 - Nos
casos referidos no nimero anterior, o superior hierarquico pode avocar 0 processo e da sempre conhecimento ao
Procurador-Geral da Republica, ao arguido e ao assistente da violacdo do prazo e do periodo necessério para
concluir o inquérito; 8 - Recebida a comunicacdo prevista no namero anterior, o Procurador-Geral da Republica
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O nosso segundo argumento funda-se no facto da previsdo da necessaria convalidacdo
dos actos praticados no ambito das Medidas Cautelares e de Policia, no mais curto espaco de
tempo, pelo MP ou Juiz de Instrucdo, conforme a fase do processo em que as mesmas foram

praticadas*"’

, tal ndo acontegendo nas investigacdes de desaparecimento de pessoas. Ora, face
a tal exigéncia ndo podiam, na nossa interpretacdo, as averiguacfes que se encontrassem
activas durante anos, continuar a serem investigadas sob a alcada das Medidas Cautelares e de
Policia, sem o conhecimento, controle e validacdo dos actos por parte do MP.

Outra das razdes que funda ainda o nosso entendimento é a de que os actos praticados
ao abrigo das Medidas Cautelares e de Policia pressuponhém o conhecimento por parte dos
OPC da pratica de um crime, estando a ac¢do policial limitada a “praticar os actos cautelares
necessarios urgentes para assegurar os meios de prova”, o que ndo acontece nas averiguagdes
de pessoas desaparecidas, pois na maioria das vezes ndo apresentam indicios concretos da
prética de qualquer tipo de crime, e caso assim fosse, pressupunha que a investigagdo passaria
de imediato a ser desenvolvida como um Inquérito. **®

Conforme disposto no n°2 do Art.55° do CPP “ compete em especial aos 6rgaos de
policia criminal, mesmo por iniciativa propria, colher noticias de crimes e impedir quanto
possivel as suas consequéncias, descobrir 0s seus agentes e levar a cabo 0s actos necessarios e
urgentes destinados a assegurar os meios de prova”. De tal normativo se extrai que a Policia
tem, para além da competéncia genérica de coadjuvar o MP, uma competéncia especial que
pode ser exercida por iniciativa propria mesmo antes da delegacdo de competéncia para a
investigacao.

Essa competéncia especial é dada pela Lei Orgéanica de cada OPC, dentro da sua

actividade preventiva e sempre dentro do principio da legalidade e da necessidade, podendo

pode determinar, oficiosamente ou a requerimento do arguido ou do assistente, a aceleracdo processual nos
termos do Art. 109°”.

117 vide os Arts. 248° n°2, 253° n°2, 174° n°4 al. a), 251° n°2 e 253° n°1 do CPP.

18 Cfr. n°1 do Art. 248° do CPP (Comunicagdo da noticia do crime) “1- Os érgdos de policia criminal que

tiverem noticia de um crime, por conhecimento préprio ou mediante dendncia, transmitem-na ao Ministério
Publico no mais curto prazo, que ndo pode exceder 10 dia”.
Cfr. alinea a) do n°2 do Art. 249° do CPP (Providéncias cautelares quanto aos meios de prova) “ 2- Compete-
Ihes, nomeadamente, nos termos do nimero anterior: a) Proceder a exames dos vestigios do crime, em especial
as diligéncias previstas no artigo 171.°, n.° 2, e no artigo 173.°, assegurando a manutenc¢do do estado das coisas
e dos lugares”.
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“tomar medidas preventivas quanto ao cometimento de crimes, com imediata comunicac¢do ao
MP e dever de documentagéo”llg.

MANUEL MAIA GONCALVES considera que a questdo da investigacdo pré-
processual, no ambito das funcbes de prevencdo dos OPC, foi dada resposta pela
jurisprudéncia portuguesa que se debrugou sobre o assunto, aquando do clareamento do
normativo legal relativo as acc¢Ges de prevencdo criminal no ambito de denlncias por supostos
crimes de cariz financeiro, ndo se tendo pronunciado pela inconstitucionalidade da norma. %

Para VITALINO CANAS o combate ao branqueamento de capitais constitui na
actualidade um dos mais complexos fendmenos criminais de prevencdo e repressdo,
encontrando-se tal combate ainda longe da perfeicdo. Acrescenta, contudo, ja ter sido dado
passos importantes na luta contra tal flagelo, nomeadamente ““ face a uma presungdo da
proveniéncia iliciata de certos bens integrantes do seu patrimonio, cabe ao arguido condenado
pela préatica do crime de branqueamento, ou de outros crimes previstos no Art. 1° da Lei n°

5/2002 de 11 de Janeiro, provar a origem licita desses bens”. *#*

119 Nesse sentido GONCALVES, Manuel Maia - Codigo de Processo Penal Anotado, Ob.Cit., p.503, no seu
comentario ao Art. 262° do CPP, relativo a finalidade e ambito do inquérito, considera que “os poderes das
policias, nomeadamente da PJ, em matéria de actividade de prevencdo criminal anteriormente & abertura de
inquérito ndo se encontra bem definidos, quer pela doutrina quer pela jurisprudéncia. Parece, porém,
inequivoco que ndo colidem com normativos constitucionais, desde que se acantonem dentro dos principios da
legalidade e da necessidade e que respeitem os direitos, liberdades e garantias das pessoas™.

120 Nos termos da Lei 36/94 de 29 de Setembro passou a ser possivel a PJ desenvolver investigacdes no dmbito
da sua funcéo de prevencdo criminal para o combate a corrupgao e a criminalidade econdmica e financeira,
prevendo “Artigo 1.° AcgBes de prevencdo: 1 - Compete ao Ministério Publico e a Policia Judiciaria, através da
Direccéo Central para o Combate a Corrupcédo, Fraudes e Infracgdes Econdmicas e Financeiras, realizar, sem
prejuizo da competéncia de outras autoridades, acgdes de prevengdo relativas aos seguintes crimes: a)
Corrupgdo, peculato e participagdo econdmica em negdcio; b) Administragdo danosa em unidade econémica do
sector publico; ¢) Fraude na obtencdo ou desvio de subsidio, subvencdo ou crédito; d) Infraccbes econémico-
financeiras cometidas de forma organizada, com recurso a tecnologia informatica; e) InfraccGes econémico-
financeiras de dimensdo internacional ou transnacional. 2 - A Policia Judiciaria realiza as ac¢des previstas no
namero anterior por iniciativa propria ou do Ministério Pablico. 3 - As ac¢des de prevengdo previstas no n.° 1
compreendem, designadamente: a) A recolha de informag&o relativamente a noticias de factos susceptiveis de
fundamentar suspeitas do perigo da pratica de um crime; b) A solicitacdo de inquéritos, sindicancias,
inspeccOes e outras diligéncias que se revelem necessérias e adequadas a averiguacdo da conformidade de
determinados actos ou procedimentos administrativos, no &mbito das relagdes entre a Administragdo Publica e
as entidades privadas; c¢) A proposta de medidas susceptiveis de conduzirem a diminuicdo da corrupgdo e da
criminalidade econdmica e financeira”. Tendo sido solicitada a fiscalizagdo preventiva da constitucionalidade
do diploma, o Acoérddo do Tribunal Constitucional n°334/94 de 20 de Abril entendeu ndo se pronunciar pela
inconstitucionalidade do mesmo.

121 Nesse sentido CANAS, Vitalino - O Crime de Branqueamento: Regime de Prevencdo e de Repressdo.
Coimbra: Almedina, 2004. p. 189-191. O branqueamento de capitais é habitualmente referido como um crime
contra o patrimoénio. No entanto encontra-se tipificado na lei penal portuguesa inserido no Titulo V, no Art.
368°-A do CP, relativo aos crimes contra o Estado, mais concretamente no Capitulo 111 respeitante aos crimes
contra a realizacdo da justica. Entende que o legislador teve em mente ndo s6 a realizacdo da justica como
também a estabilidade financeira da sociedade. Para 0 mesmo o Estado reagiu contra a maximizagéo dos lucros
provenientes da pratica de crimes, que de forma metddica e organizada proliferavam nos mercados financeiros.
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As accOes de prevencdo desenvolvidas no ambito das investigagfes de natureza
econdmico-financeiras compreendem a recolha de informacdo relativa a noticias de factos
susceptiveis de constituirem ilicitos criminais, sendo que nessas ac¢des de prevencdo a PJ ndo
pode realizar diligéncias que firam os direitos e liberdades e garantias dos cidadaos,
limitando-se a recolher informacdo para atestar a credibilidade das dendncias recebidas. As
referidas accBes de prevencdo criminal ndo se encontram sob controlo directo do MP pois
trata-se de diligéncias efectuadas a margem do inquérito, ou seja, ocorrem numa fase pré-
processual.

As Policias tém competéncias para desenvolver averiguacbes no ambito das suas
funcGes de prevencdo criminal mesmo antes da abertura de Inquérito, sendo na nossa
perspectiva aqui que se funda a legitimidade da investigacdo de pessoas desaparecidas levado
a cabo pelos OPC.

Em defesa da nossa opinido parece-nos ir também o Parecer da Procuradoria Geral da
Republica, respeitante a actividade de prevencdo criminal dos OPC e a distin¢do entre
prevencdo e investigacdo, ou melhor, entre actividades desenvolvidas no ambito da prevencéo
criminal e aquelas que se inserem ja no ambito da investigacdo a que correspondera a fase

processual de Inquérito.'??

Considera o autor que com a dimensdo e com o dramatismo que lhe foi associado ndo estranhou que tal crime
tenha provocado um “estado de emergéncia” em varias areas de prevencao e repressdo criminal. Afirma que
em nome dessa prevencdo e repressdo permitiu-se a quebra do sigilo profissional dos advogados e outros
profissionais, justificando o recurso a instrumentos que a muitas pessoas causam ddvidas quer no plano de
legitimidade constitucional quer no da propria eficacia. Os mecanismos de repressdes surgiram quer a nivel
internacional quer o nivel nacional desde a década de oitenta. Em 2004 foi transposta uma directiva
comunitaria de 2001, tendo sido reformulado o regime de prevencdo e de repressdo do crime de
branqueamento, sujeitando varias entidades a deveres e obrigagfes preventivas. Constituém normativos de
relevo sobre esta matéria os seguintes diplomas: a Lei n.° 25/2008, de 5 de Junho que veio estabelecer medidas
de natureza preventiva e repressiva de combate ao branqueamento de vantagens de proveniéncia ilicita e ao
financiamento do terrorismo (transpGe as Directivas n°s 2005/60/CE, de 26 de Outubro, e 2006/70/CE, de 1 de
Agosto e revoga a Lei n.° 11/2004, de 27 de Marco; a Lei n.° 59/2007 de 09 de Abril — Altera (vigésima
terceira alteracdo) o Codigo Penal, aprovado pelo Decreto-Lei n.° 400/82, de 23 de Setembro, e procede a sua
republicagdo e altera, entre outras a Lei 52/2003 de 22 de Agosto; a Lei n.° 52/2003, de 22 de Agosto - Aprova
a Lei de Combate ao Terrorismo em cumprimento da Decisdo-Quadro n° 2002/475/JAl, do Conselho, de 13-6.
Rectificada pela Declaracéo de Rectificagdo n® 16/2003, de 16-10, in DR, 1 Série A, n® 251 de 29 de Outubro
de 2003 e alterada pela Lei n.° 59/2007 de 4 de Setembro; a Lei n. 11/2002, de 16 de Fevereiro define o
regime penal do incumprimento das san¢des financeiras ou comerciais impostas por resolu¢do do Conselho de
Seguranca das NagBes Unidas ou regulamento da Unido Europeia, que determinem restricdes ao
estabelecimento ou a manutencéo de relagGes financeiras ou comerciais com os Estados, outras entidades ou
individuos expressamente identificados no respectivo ambito subjectivo de incidéncia; a Lei n.° 5/2002 de 11
de Janeiro que veio estabelecer as medidas de combate a criminalidade organizada e econémico-financeira.
Prevé um regime especial de recolha de prova, quebra do segredo profissional e perda de bens a favor do
Estado, relativamente a diversos tipos de crime, entre os quais o de branqueamento de capitais, o de
contrafac¢do de moeda e o de titulos equiparados a moeda.

122 Nesse sentido o Parecer do Conselho Consultivo da Procuradoria Geral da Republica, doravante PGR, n°
86/1991 de 15 de Dezembro de 1991, consultado a 09-08-2012, disponivel in www.pgr.pt. no qual foi
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E considerado pelo referido Parecer relativamente a um acto desencadeado no ambito
da funcdo de prevencao criminal de um OPC, que as diligéncias realizadas no ambito da
prevencdo inserem-se numa competéncia propria, extraprocessual, ndo carecendo de
intervencédo das autoridades judiciarias.

Fundamos ainda o nosso entendimento num segundo Parecer Consultivo da PGR, de 09
de Abril de 1992, que claramente prevé a existéncia das actividades de prevencdo criminal de
competéncia propria dos OPC e actividades de investigacdo criminal que aos mesmos
compete realizar a titulo de coadjuvacdo das autoridades judiciarias e sob a dependéncia
funcional destas, considerando que em determinadas situages sdo susceptiveis de confluir,
ocorrendo em situagdes em que durante as accdes de prevencdo criminal surgem noticias ou

suspeitas da existéncia de infraccdes criminais.*?®

abordada a questdo das actividades de prevencdo criminal e as medidas cautelares e de policia. Tendo sido
referido o seguinte: “Tornava-se, assim, indispensavel proceder a distincdo entre prevencdo criminal e
investigacdo criminal (entre actividades desenvolvidas no &mbito da prevencao e aquelas que se inserem ja no
ambito da investigacdo) (5), o que o parecer n° 66/85 complementar, de 27 de Fevereiro de 1986, fez nos
seguintes termos: "E usual abarcar, num conceito amplo de prevencéo, trés modalidades fundamentais (x): a) -
a prevencao cléssica ou tradicional, que visa impedir os potenciais autores da pratica de crimes de virem a
cometé-los ou de reincidirem na sua prética; b) - a prevencéo socioldgica, que procura reduzir os factores de
natureza socio-econémica ou o0s estimulos de conjuntura capazes de favorecerem a pratica de condutas
criminais; e ¢) - a prevencdo especifica, que tem por fim limitar o nimero de vitimas da préatica de crimes,
motivando os cidaddos a munirem-se de precaugdes ou a reduzirem os actos de imprudéncia ou de negligéncia
que facilitam ou precipitam a ocorréncia de condutas criminosas. Por seu turno, a prevencéo tradicional opera
fundamentalmente por trés formas: I) - pela repressdo criminal, isto é, pelo efeito intimidativo das penas;

I1) - pela presenca policial (patrulhamento, vigilancia, rusgas), isto é, pelo efeito dissuasor da presenca ou da
actividade policiais; e 111) - pela vigilancia de pré-delinquentes identificados e de reincidentes potenciais. E
possivel, porém, e mesmo frequente, que no desenrolar dessa actividade preventiva, os agentes fiscalizadores
venham a constatar a existéncia (ou fundada suspeita de existéncia) de infracces. Compete-lhes, entéo,
elaborar o competente auto de noticia, que passara a constituir o primeiro elemento do processo tendente a
punicdo dos responsaveis, inserido j& no ambito da actividade de investigacdo criminal orientada para
repressdo das infraccdes”.

O facto de a direc¢do do Inquérito pertencer ao MP ndo significa que a investigacdo criminal seja por ele
directa e materialmente realizada, até porque esta actividade exige "o dominio de técnicas, o conhecimento de
variadveis estratégicas e a disponibilidade de recursos logisticos que sdo geralmente atributo dos drgdos de
policia criminal”.

123 Nesse sentido o Parecer Consultivo da PGR n° 92/91 de 09 de Abril de 1992 consultado a 09-08-2012,
disponivel em www.pgr.pt, "O CPP actual ndo prevé que os érgéos de policia criminal realizem actividade
investigatdria extra-processual, isto é, que ndo obedeca as normas e principios de obtencéo ou elaboracdo de
prova nelas consignadas. Mas importa considerar, como ja se referiu, que por um lado, os 6rgdos de policia
administrativa "lato sensu”, nos quais se incluem os de policia criminal, também tém competéncia para a
actividade de mera prevencdo criminal, incluindo a de seguranca interna. E, por outro, que a actividade de
prevencdo criminal, esta da competéncia prépria dos érgdos de policia criminal, e a de investigagdo criminal
que aqueles 6rgdos compete realizar a titulo de coadjuvacdo das autoridades judiciarias e sob a dependéncia
funcional destas sdo susceptiveis de confluir, 0 que ocorrera nas situagfes em que, por exemplo, durante a
accdo de prevencdo criminal surge a noticia ou suspeita da existéncia de infracgdes criminais”. Segundo este
Parecer podera suscitar-se a divida, face a competéncia dos 6rgdos de policia criminal para realizar diligéncias
de prevencgdo criminal por um lado e de investigacdo criminal por outro, sobre 0 momento em que termina a
primeira e comeca a segunda daquelas actividades.

Entende que como a actividade processual penal comeca exactamente com a noticia da existéncia de uma
infraccdo criminal, impde-se a conclusdo de que ja se ndo enquadra na mera prevencdo criminal a accdo de
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No que a PJ concerne, resulta da sua Lei Organica ter como atribuigdo, para além da
investigacdo por via da realizacdo directa do inquérito as actividades de prevencao criminal,
possuindo mesmo um departamento autonomo de prevencdo criminal com a funcéo especifica
de investigacdo de pessoas desaparecidas.'?

A Policia Judiciaria cabe ainda nos termos da sua lei organica a funcBes de
averiguacOes preventivas em matéria de criminalidade economica, de controlo do trafego
comercial de obras de arte ou de pecas de ouro usado, tudo num quadro funcional de poderes
de promocao da prevencdo criminal.'?

E pois com esta base legal que no nosso entender se encontram legitimadas as
investigacbes de desaparecimentos de pessoas em Portugal. Perante o conhecimento da
noticia do desaparecimento de uma pessoa, cabe a luz do nosso entendimento, a
responsabilidade dos OPC averiguarem preventivamente o porqué desse desaparecimento. A
vitima de um crime de homicidio ou de um sequestro, podem nao ter por si a oportunidade de
impulsionar uma investigagdo criminal, existindo porém um factor comum entre 0s mesmos,
0 desaparecimento das vitimas.

E também a recolha de informacdo relativa a noticias de factos susceptiveis de

constituirem ilicitos penais, ndo existindo ainda indicios suficientes que possibilitariam o

investigacdo sobre a existéncia de crime ou acerca do respectivo nexo objectivo-individual de imputacdo. A
noticia de uma infracgdo criminal é susceptivel de derivar do conhecimento directo - notoriedade, rumor
publico, informacéo confidencial, declaracéo pelas autoridades judiciarias ou pelos drgdos de policia criminal
ou de denuncia dirigida a qualquer daquelas entidades.

Esclarece que desde que a noticia sobre a existéncia de uma infraccdo criminal seja idénea a formulagdo por
banda das autoridades judiciarias ou dos 6rgdos de policia criminal de um juizo de suspeita sobre aquela
situacdo penalmente ilicita e culposa "lato sensu" e ndo necessariamente sobre a respectiva autoria -, a
actividade tendente a investigé-la inscreve-se na area processual penal e deve ser objecto de Inquérito.

128 Cfr. Lei no 37/2008 de 6 de Agosto alterada pela Lei 26/2010 de 30 de Agosto, Art. 2° (Missdo e
atribuigdes) “1 - A PJ tem por missdo coadjuvar as autoridades judicidrias na investigacdo, desenvolver e
promover as acc¢Oes de prevencdo, deteccdo e investigacdo da sua competéncia ou que lhe sejam cometidas
pelas autoridades judiciarias competentes; 2 — A PJ prossegue as atribui¢des definidas na presente lei, nos
termos da Lei de Organizacdo da Investigacdo Criminal e da Lei Quadro da Politica Criminal”.

Art. 4° (Prevencdo e deteccdo criminal) “1 - Em matéria de prevencdo e deteccdo criminal, compete & PJ: a)
Promover e realizar ac¢des destinadas a fomentar a prevencéo geral e a reduzir o nimero de vitimas da préatica
de crimes, motivando os cidaddos a adoptarem precaucdes e a reduzirem os actos e as situac@es que facilitem
ou precipitem a ocorréncia de condutas criminosas; b) Proceder as diligéncias adequadas ao esclarecimento das
situacBes e a recolha de elementos probatdrios. Detec¢do e dissuasdo de situacBes conducentes & préatica de
crimes, nomeadamente através de fiscalizagcdo e vigilancia de locais susceptiveis de propiciarem a pratica de
actos ilicitos criminais, sem prejuizo das atribuigdes dos restantes érgaos de policia criminal”.”3 - No exercicio
das accOes a que se refere o nimero anterior, a PJ tem acesso a informacdo necessaria a caracterizacéo,
identificacdo e localizacdo das situacdes, podendo proceder a identificagdo de pessoas e realizar vigilancias, se
necessario, com recurso a todos 0s meios e técnicas de registo de som e de imagem, bem como a revistas e
buscas, nos termos do disposto no Cédigo de Processo Penal e legislagdo complementar”.

125 Cfr. Dec. Lei 42/2009 de 12 de Fevereiro, que estabelece as competéncias das Unidades da PJ dispde no seu

Art. 14° que a Unidade de Informacdo de Investigagdo Criminal tem como uma das suas competéncias a de
realizar accOes de prevencdo criminal e de deteccdo de pessoas desaparecidas.
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inicio de um Inquérito, que na nossa opinido se desenvolvem as ac¢des de investigacdo de
pessoas desaparecidas. Nessas accdes ndo podem também serem realizadas diligéncias que
firam os direitos, liberdades e garantias dos cidaddos, limitando-se a obter informacg6es que
credibilizem ou ndo as participagdes recebidas. Constactamos que as averiguagOes de
desaparecimento de pessoas apenas sdo dadas a conhecer ao MP quando das mesmas resultam
elementos que fortemente indiciem a pratica de algum crime e a utilizacdo de meios de
obtencdo de prova que se impbe serem utilizados sejam susceptiveis de restringir direitos
liberdades e garantias constitucionalmente salvaguardadas. Concluimos que estas
averiguacoes realizadas pelos OPC ndo se encontram sob o controlo efectivo e imediato do
MP.

Levanta-se entdo a questdo da interpretagdo da expressdo “fortes indicios”, ou seja, de
uma “verdadeira avalia¢@o indiciaria” conforme tratado pelo professor JORGE NORONHA E
SILVEIRA®, para que uma averiguacdo de um desaparecimento venha a dar lugar ao inicio
de um processo penal com a abertura do respectivo Inquérito. Ou de outra forma, saber se as
situacbes das denuncias que ndo respeitem 0s requisitos do Art. 246° do CPP, como por
exemplo através de uma carta anonima, deve-se ou ndo exigir uma avaliacdo prévia da
informag&o antes do inicio do processo penal.*?’
Consideramos que este assunto é o dos que mais afectam as investigacbes de

desaparecimentos no modelo existente em Portugal, uma vez que é apartir desse momento que

126 SILVEIRA, Jorge Noronha — O Conceito de Indicios Suficientes no Processo Penal in Jornadas de Direito
Processual Penal e Direitos Fundamentais, organizadas pela Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa
e pelo Conselho Distrital de Lisboa da Ordem dos Advogados, com a colaboracdo do Goethe Institut, com a
Coordenagdo Cientifica de Maria Fernanda Palma, Coimbra: Almedina, 2004, p. 155 a 181.

127 cfr, Art. 2460 (Forma e contetdo da dentncia) “1 - A dendncia pode ser feita verbalmente ou por escrito e

ndo esta sujeita a formalidades especiais; 2 - A denuncia verbal é reduzida a escrito e assinada pela entidade

que a receber e pelo denunciante, devidamente identificado. E correspondentemente aplicavel o disposto no
artigo 95.%, n.° 3; 3 - A dendncia contém, na medida possivel, a indicacdo dos elementos referidos no n.° 1 do

Art. 243°% 4 - O denunciante pode declarar, na dendncia, que deseja constituir-se assistente. Tratando-se de

crime cujo procedimento depende de acusacdo particular, a declaracdo é obrigatéria, devendo, neste caso, a

autoridade judiciaria ou o 6rgdo de policia criminal a quem a dendncia for feita verbalmente advertir o

denunciante da obrigatoriedade de constituigdo de assistente e dos procedimentos a observar”.

Vide, Art. 243° (Auto de noticia) “1 - Sempre que uma autoridade judiciéria, um érgéo de policia criminal ou

outra entidade policial presenciarem qualquer crime de denuncia obrigatéria, levantam ou mandam levantar

auto de noticia, onde se mencionem: a) Os factos que constituem o crime; b) O dia, a hora, o local e as
circunstancias em que o crime foi cometido; e ¢) Tudo o que puderem averiguar acerca da identificacdo dos
agentes e dos ofendidos, bem como os meios de prova conhecidos, nomeadamente as testemunhas que

puderem depor sobre os factos; 2 - O auto de noticia é assinado pela entidade que o levantou e pela que o

mandou levantar; 3 - O auto de noticia é obrigatoriamente remetido ao Ministério Publico no mais curto prazo

e vale como denuincia; 4 - Nos casos de conexao, nos termos dos artigos 24.° e seguintes, pode levantar-se um

Unico auto de noticia”.

De acordo com 0 n°2 do Art. 262° do CPP sempre que 0 MP receba uma denuncia que respeite os requisitos do

Art. 246° do CPP, tratando-se de factos referentes a um crime publico, deve ser aberto o respectivo Inquérito.
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a investigagcdes adquire um novo proposito, esse ja de indole criminal e apartir do qual se
passa a ter a possibilidade de se lancar médo as ferramentas investigatorias previstas no CPP,
como as buscas domiciliarias e eventualmente a utilizacdo de escutas telefonicas, como meios
de obtencdo de prova. A definicdo legal de indicios suficientes encontra-se previsto no nosso
CPP no n°2 do seu Art. 283° dispondo existirem indicios suficientes sempre que deles
resultarem uma possibilidade razoavel de ao culpado ser aplicado uma pena ou medida de
seguranca. Esta definicdo encontra-se, porém, na nossa opinido, incompleta, sendo pouco
esclarecedora na medida em que pode ser colocada a pergunta do objectivo de tal suficiéncia.

3

Considerando que a resposta “ ¢ encontrada através da analise da fun¢do que o conceito

desempenha na estrutura do processo penal, ou melhor, ““ na fase da marcha do processo penal
comum”.*?®

A importancia da primeira fase do processo penal é a de ser investigada a existéncia de
um crime de houve noticia e determinar os seus agentes, descobrindo e recolhendo as provas.
O acto processual que representa a transicao da fase preparatdria para a fase de julgamento é a
acusacdo ou prondncia e o conceito que esta pressuposto neste salto qualitativo é o de indicios
suficientes'®. CAVALEIRO FERREIRA refere-nos que a prova do julgamento ndo ¢ a prova
da acusacdo pois tem alicerces diferentes, enquanto que na acusagdo € assente numa
probabilidade, no julgamento acenta num alicerce de certeza®®. Um outro juizo indiciario
previsto na lei processual penal portuguesa antes da decisao final do julgamento é o de fortes
indicios, considerando-se que as duas expressdes devem ter um significado semelhante,
pressupondo, face aos elementos de prova disponiveis, a probabilidade da condenacdo do

arguido.*

128 Cfr. Art. 2830 (Acusacdo pelo Ministério Publico) “1 - Se durante o inquérito tiverem sido recolhidos

indicios suficientes de se ter verificado crime e de quem foi o seu agente, o Ministério Publico, no prazo de 10
dias, deduz acusagdo contra aquele; 2 - Consideram-se suficientes os indicios sempre que deles resultar uma
possibilidade razoavel de ao arguido vir a ser aplicada, por forca deles, em julgamento, uma pena ou uma
medida de seguranga”.
Nesse sentido MANUEL CAVALEIRO FERREIRA que considera que na marcha do processo penal comum
existe uma distingdo entre a fase inicial a que designa de fase preparatoria ou preliminar e a fase do julgamento,
diferenciagdo esta que se encontra presente na cistematizacdo do CPP ao separar na sua Parte 11 os Livros VI e
VII. FERREIRA, Manuel Cavaleiro - Curso de Processo Penal 11, Lisboa: Universidade Cat6lica, 1981, p.101
a 103, apud SILVEIRA, Jorge, Ob. Cit. p.157.

129 SILVEIRA, Jorge, Ob. Cit. p.157, 158.

1% FERREIRA, Manuel Cavaleiro - Curso de Processo Penal, Volune 2°, Lishoa: Editora Dantbio Ld?. 1986,
p.231, apud, SILVEIRA, Jorge, Ob. Cit. p.157.

131 Nesse sentido SILVEIRA, Jorge, Ibidem, p.174 e 175. O autor considera que enquanto que a suficiencia de

indicios se coloca no final do Inquérito e no final da Instrugdo, com a conclusdo da fase da recolha de provas
que fundamentam a acusacdo, as decisGes tomadas com base nos fortes indicios podem ocorrer em qualquer
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1.2 - A competéncia dos OPC para a investigacao de pessoas desaparecidas

No Art. 1° do CPP encontra-se estabelecida a definicdo de OPCI como sendo “ todas as
entidades a quem caiba levar a cabo quaisquer actos ordenados por uma autoridade judiciaria
ou determinados por este Codigo”. De tal definicdo legal extrai-se que se encontram
abrangidos com o estatuto de érgdo policial com competéncia de investigacdo criminal um
conjunto alargado de organizagbes em Portugal. Dentro das fungbes de investigacdo o
legislador encarregou-se através de um diploma proprio de disciplinar as matérias e
respectivas competéncias de investigacdo de cada uma das organizacdes, classificando-as em
OPC de competéncia reservada, genérica e especifica. A LOIC, no seu Art. 3° veio atribuir
como OPC de competéncia genérica a PJ, a PSP e a GNR, a competéncia reservada da PJ para
a investigacdo de um conjunto de crimes catalogo e a competéncia especifica para os restantes
OPC. 132

fase do processo penal. Refere ainda o autor que a expressao fortes indicios pressupfe j& uma verdadeira
convicgdo de probabilidade de futura condenacdo. Os elementos que fundamentam a acusacdo, apesar de
poderem ainda ndo estarem todos recolhidos, as decisdes tomadas com base na existéncia de fortes indicios,
nomeadamente a medida de coaccdo de prisdo preventiva, pressupde a existéncia de elementos suficientes para
se formar j& uma convicgéo de probabilidade de futura condenagédo.

Nesse sentido também FREDERICO ISASCAS que refere que a prisdo preventiva tem “um caracter
excepcional, judicial, precario, intra-processual e ndo condenatério, s6 subsistem e sdo admissiveis enquanto o
processo se mantém; s6 sdo aplicaveis a um sujeito processual que é o arguido, orientam-se para a prossecugao
da justica no caso concreto, fundamentam-se em juizos de natureza indicidria e ndo de culpa”. ISASCAS,
Frederico — A Prisdo Preseventiva e as Restantes Medidas de Coaccdo in Jornadas de Direito Processual
Penal e Direitos Fundamentais, Ob. Cit., p.108.

132 Encontra-se estatuido na LOIC a competéncia da PJ em matéria de investigacéo criminal, no seu Art. 7° como
sendo “1 - A investigagdo dos crimes previstos nos nimeros seguintes e dos crimes cuja investigacao lhe seja
cometida pela autoridade judiciaria competente para a direccdo do processo, nos termos do artigo 8. 2 — E da
competéncia reservada da Policia Judiciaria, ndo podendo ser deferida a outros 6rgdos de policia criminal, a
investigacdo dos seguintes crimes:

a) Crimes dolosos ou agravados pelo resultado, quando for elemento do tipo a morte de uma pessoa;

b) Escravidao, sequestro, rapto e tomada de reféns;

c) Contra a identidade cultural e integridade pessoal e os previstos na Lei Penal Relativa As Violagbes do
Direito Internacional Humanitério;

d) Contrafaccdo de moeda, titulos de crédito, valores selados, selos e outros valores equiparados ou a
respectiva passagem;

e) Captura ou atentado a seguranca de transporte por ar, 4gua, caminho-de-ferro ou de transporte rodoviario a
que corresponda, em abstracto, pena igual ou superior a 8 anos de prisdo;

f) Participagdo em motim armado;

g) Associacao criminosa;

h) Contra a seguranca do Estado, com excepg¢do dos que respeitem ao processo eleitoral;

i) Branqueamento;

j) Trafico de influéncia, corrupgdo, peculato e participacdo econdmica em negdcio;

I) Organizagdes terroristas e terrorismo;

m) Praticados contra o Presidente da Republica, o Presidente da Assembleia da Republica, o Primeiro -
Ministro, os presidentes dos tribunais superiores e o Procurador —Geral da Republica, no exercicio das suas
fungdes ou por causa delas;

n) Prevaricagdo e abuso de poderes praticados por titulares de cargos politicos;

0) Fraude na obtencéo ou desvio de subsidio ou subvencéo e fraude na obtencdo de crédito bonificado;
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O citado diploma legal veio consagrar o principio da cooperagdo mutua no exercicio
das atribuicbes de cada Policia, pressupondo-se a troca de dados e de informacdes solicitada
por cada uma das Policias dentro da sua competéncia especifica e o dever da PSP e da GNR
de comunicarem a PJ os factos de que tenham conhecimento relativos & preparacdo e
execucdo de crimes de competéncia reservada dessa Policia.*®

O modelo existente em Portugal consagra a existéncia de varios OPC, encontrando-se
0s mesmaos tutelados por diferentes Ministérios do Estado. Enquanto a PJ se encontra tutelada

pelo Ministério da Justica, a tutela da Policia de Seguranca Publica, da Guarda Nacional

p) Roubo em institui¢des de crédito, reparti¢des da Fazenda Publica e correios;

g) Conexos com os crimes referidos nas alineas d), j) e 0).

3 — E ainda da competéncia reservada da Policia Judiciaria a investigacdo dos seguintes crimes, sem prejuizo
do disposto no artigo seguinte:

a) Contra a liberdade e autodeterminacdo sexual de menores ou incapazes ou a que corresponda, em abstracto,
pena superior a 5 anos de priséo;

b) Furto, dano, roubo ou receptacdo de coisa movel que: i) Possua importante valor cientifico, artistico ou
histérico e se encontre em colec¢des publicas ou privadas ou em local acessivel ao publico; ii) Possua
significado importante para o desenvolvimento tecnoldgico ou econdémico; iii) Pertenca ao patrimonio cultural,
estando legalmente classificada ou em vias de classificagdo; ou iv) Pela sua natureza, seja substancia altamente
perigosa; ¢) Burla punivel com pena de prisdo superior a 5 anos;

d) Insolvéncia dolosa e administracdo danosa;

e) Falsificacdo ou contrafaccéo de cartas de conducdo, livretes e titulos de registo de propriedade de veiculos
automoveis e certificados de matricula, de certificados de habilitacdes literdrias e de documento de
identificacdo ou de viagem;

f) Incéndio, explosdo, libertacdo de gases tdxicos ou asfixiantes ou substancias radioactivas, desde que, em
qualquer caso, o facto seja imputavel a titulo de dolo;

g) Poluicdo com perigo comum;

h) Executados com bombas, granadas, matérias ou engenhos explosivos, armas de fogo e objectos
armadilhados, armas nucleares, quimicas ou radioactivas;

i) Relativos ao trafico de estupefacientes e de substancias psicotrépicas, tipificados nos artigos 21.°, 22.°, 23.°,
27.° e 28.° do Decreto -Lei n.° 15/93, de 22 de Janeiro, e dos demais previstos neste diploma que lhe sejam
participados ou de que colha noticia;

j) Econdmico -financeiros;

I) Informaticos e praticados com recurso a tecnologia informatica;

m) Tréfico e viciacio de veiculos e trafico de armas;

n) Conexos com os crimes referidos nas alineas d), j) e I).

4 — Compete também a Policia Judiciaria, sem prejuizo das competéncias da Unidade de Acc¢do Fiscal da
Guarda Nacional Republicana, do Servico de Estrangeiros e Fronteiras e da Comissdo do Mercado dos Valores
Mobiliérios, a investigacdo dos seguintes crimes: a) Tributarios de valor superior a € 500 000; b) Auxilio a
imigracdo ilegal e associacdo de auxilio & imigracdo ilegal; c) Tré&fico de pessoas; d) Falsificacdo ou
contrafaccdo de documento de identificacdo ou de viagem, falsidade de testemunho, pericia, interpretacéo ou
traducdo, conexos com os crimes referidos nas alineas b) e c); e) Relativos ao mercado de valores mobiliarios.”

133 Cfr. Art. 10° da LOIC - Dever de cooperagdo “1 - Os 6rgéos de policia criminal cooperam mutuamente no
exercicio das suas atribuigdes. 2 - Sem prejuizo do disposto no artigo 5.°, os érgaos de policia criminal devem
comunicar a entidade competente, no mais curto prazo, que ndo pode exceder vinte e quatro horas, os factos de
que tenham conhecimento relativos a preparagdo e execugdo de crimes para cuja investigacdo ndo sejam
competentes, apenas podendo praticar, até a sua intervencdo, 0s actos cautelares e urgentes para obstar a sua
consumacao e assegurar os meios de prova”.
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Republicana (em situagdes especificas também sobre a algada do Ministro da Defesa Nacional)
e do Servico de Estrangeiros e Fronteiras cabe ao Ministério da Administragdo Interna.’3*

Este modelo de organizacdo policial portugués original, na nossa opinido, um dos
grandes problemas da investigagdo criminal em Portugal, a dificuldade da partilha da
informacgdo criminal entre as diferentes Policias. Embora disciplinados pela LOIC e por
acordos institucionais entre cada uma das Policias, a inexisténcia da compartilha da
informacdo criminal que cada OPC dispBe, tem como consequéncia, na nossa perspectiva,
uma menor eficiéncia investigatoria.'*

E &4 PJ a quem se encontra, segundo o citado diploma legal, cometida a responsabilidade
de assegurar 0s recursos necessarios nos dominios da centralizacdo, tratamento, analise e
difusdo, a nivel nacional, da informacdo relativa a criminalidade participada e conhecida,

através do seu Sistema Integrado de Informacdo Criminal, da pericia técnico-cientifica,

3% No quadro legal portugués encontram-se previstos com estatuto de Orgdos de Policia Criminal a Policia
Judiciaria ( Lei n® 37/2008 de 06/08), a Policia Judiciaria Militar (Dec. Lei n® 200/2001 de 13/07), a Guarda
Nacional Republicana ( Lei n° 63/2007 de 06/02), a Policia de Seguranc¢a Publica ( Lei n°® 53/2007 de 06/02), o
Servigo de Estrangeiros e Fronteiras ( Dec. Lei n® 252/2000 de 16/10), Autoridade Maritima ( Dec. Lei n°
44/2002 de 02/03 e Portaria 1223-A/91 de 30/12), a Policia Maritima ( Dec. Lei 248/95 de 21/09 alterada pelo
Dec.Lei n° 220/05 de 23/12), Autoridade de Seguranca Alimentar e Econémica (Dec. Lei 237/2005 de 30/12 e
Dec. Lei n° 274/07 de 30/07), a Direccdo Geral dos Impostos (Dec.Lei n® 81/2007 de 29/03 e Lei 15/2001 de
05/06), os Orgados da Administragdo Tributaria ( Lei n° 15/2001 de 05/06), a Guarda Florestal ( Dec. Lei n°
22/2006 de 02/02, Dec. Lei n® 111/98 de 24/04), a Direccdo Geral das Alfandegas e dos Impostos Especiais
sobre o Consumo ( Dec. Lei 82/07 de 29/03, Portaria n® 349/2007 de 30/03 e Portaria n® 1223-A/91 de 30/12),
a Comissdo de Mercados de Valores Mobilidrios (Dec. Lei n° 486/99 de 13/11 alterado pelo Dec.Lei n°
185/2009 de 12/08), a Inspec¢do Geral do Trabalho (Dec.Lei n® 102/2000 de 02/06), a Autoridade da
Concorréncia ( Dec. Lei n° 18/2003 de 11/06 alterado pelo Dec. Lei n° 18/2008 de 29/01), os Orgdos da
Administracdo da Seguranca Social ( Lei n°® 15/2001 de 05/06), a Inspeccdo Geral das Actividades Culturais
(Dec. Lei 80/97 de 08/04 e Dec. Lei n® 276/2007 de 31/07) e a Inspeccdo Geral do Ambiente e Ordenamento
do Territdrio (Dec. Lei n° 276-B/2007 de 31/07). A definicdo de OPC apenas é restringida substantivamente
através das competentes leis organica e dos estatutos de cada uma dessas organizacg@es, cometendo as mesmas
a funcédo de investigacgdo criminal.

13 Refira-se 0 Sistema de Coordenagdo Operacional (SICOP) criado pela Lei 21/2000 de 10 de Agosto que
visa assegurar a articulacdo entre a PJ a PSP e a GNR no que respeita a partilha de competéncia genérica de
investigacéo criminal.

Com a publicacdo das Leis n.° 73/2009 e n.° 74/2009, ambas de 12 de Agosto, foi regulamentado o Sistema
Integrado de Informacéo Criminal que estabelecem as condigdes e os procedimentos a aplicar para assegurar a
interoperabilidade entre sistemas de informacdo dos 6rgdos de policia criminal e o regime aplicavel ao
intercdmbio de dados e informacdes de natureza criminal entre as autoridades dos Estados membros da Unido
Europeia.

A Lei n.° 73/2009 veio regular a LOIC, que prevé o Sistema Integrado de Informacdo Criminal (SIIC),
contemplando a partilha e o0 acesso a informacdo por niveis de acesso no ambito de cada 6rgdo de policia
criminal e adoptando as providéncias necessarias para enquadrar legalmente a implementagdo de uma
plataforma tecnolégica interoperavel de informacéo criminal.

A Lei n.° 74/2009 visa simplificar e agilizar o intercAmbio de dados e informacBes entre as autoridades
nacionais e as autoridades competentes de outros Estados membros da Unido Europeia, para efeitos da
realizacdo de investigacdes criminais ou operagdes de informag8es criminais, dando cumprimento a Decisdo-
Quadro 2006/960/JAI do Conselho, de 18 de Dezembro de 2006.
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através do Laboratorio de Policia Cientifica, da formacéo especifica adequada as atribuices
de prevencdo e investigacdo criminais, atraves do seu Instituto Superior de Policia Judiciaria e
Ciéncias Criminais, actualmente designado como Escola de Policia Judiciaria e da cooperacao
internacional, através da Unidade de Cooperacdo Internacional, garantindo o trafego
informativo e operativo pelos sistemas de cooperacgdo policial europeia a Europol e sistemas
mundiais, a Interpol.

Relativamente a investigacdo de pessoas desaparecidas, da analise a LOIC
constactamos ndo se encontrar atribuida a competéncia de tal matéria a qualquer OPC em
especifico, pelo que se depreende que tal matéria investigatoria se encontra atribuida a
generalidade dos OPC. Embora esteja presente no nosso pensamento juridico tal
interpretacdo, entendemos, porém, existir um peso acrescido de responsabilidade para as
investigacOes de desaparecimentos levada a cabo pela PJ, na medida em que os crimes que
podem estar subjacentes ao desaparecimento sdo o0s previstos na LOIC como sendo da sua
competéncia reservada, nomeadamente, o crime de homicidio, do crime rapto ou de sequestro.

Outro argumento que entendemos reforcar a nossa opinido relativa a competéncia
investigatdria € o que diz respeito a matéria da prova e aos meios para a sua obtencéo,
levantando-se a questdo da possibilidade da arguicdo da nulidade das mesmas em sede de
julgamento. Se ndo vejamos, a prova pode ser obtida aquando da realizacdo de diligéncias
investigatdrias de pessoas desaparecidas e posteriormente, numa segunda fase, ser levada para
0 respectivo processo penal no ambito ja de um Inquérito-crime e posteriormente utilizada em
sede de julgamento. Deparamo-nos ndo sé com dois processos distintos, a averiguacdo de
desaparecido e o Inquérito-crime, mas igualmente com a possibilidade de dois ou mais OPC
diferentes, os envolvidos na obtencdo da prova e o que dela faz uso na fase processual de
Inquérito.

Um elemento de prova pode ser obtido pela PSP, GNR ou SEF no decurso de um
processo de averiguacdo de pessoa desaparecida e de seguida pode o elemento de prova
transitar para um processo-crime, passando a ser investigado pela PJ. Podera de tal
procedimento resultar uma apreciacdo depreciativa da qualidade da prova material em sede de
julgamento, podendo levantarem-se davidas sobre a sua custddia da prova.

Embora ndo expressamente referido em qualquer dos normativos legais, entendemos
que, perante a nossa argumentacdo, a vir a existir uma competéncia reservada de investigagdo
de pessoas desaparecidas, a mesma devera ser atribuida a PJ. Entramos entdo aqui num outro
aspecto das investigacOes de desaparecimento de pessoas, a questdo da validade das provas

obtidas durante as averiguacdes pré-processuais deste tipo de ocorréncias.

68



2 - A validade da prova obtida nas investigacdes de desaparecimento de pessoas

Consideramos que a prova € o elemento mais importante de um processo criminal
permitindo a sustentacdo de uma condenacao ou de uma absolvicado perante um facto trazido
para julgamento como ilicito. A prova ¢ a base de sustentacdo de qualquer processo, sendo 0s
factos a provar todos aqueles juridicamente relevantes no processo.**

Conforme disposto no Art. 124° do CPP constituem objecto de prova todos os factos
juridicamente relevantes para a existéncia ou inexisténcia do crime, a punibilidade ou nao
punibilidade do arguido e a determinacdo da pena ou da medida de seguranca aplicaveis. Se
tiver lugar pedido civil, constituem igualmente objecto da prova os factos relevantes para a
determinacéo da responsabilidade civil.*¥’

Constituem ainda objecto de prova todos os factos susceptiveis de sustentarem a
tomada de decisBGes processuais, nomeadamente, a aplicacdo de medidas de coacgdo ou de
garantias patrimoniais'®. De acordo com o Art.125° do CPP sdo admissiveis todas as provas
que ndo forem proibidas por lei, ou seja, encontra-se previsto nesta norma o principio da
liberdade dos meios de prova no processo penal, sé ndo podendo ser utilizados os meios de
prova proibidos pela lei. As proibi¢des de prova constituem-se como “verdadeiras barreiras
colocadas & determinaco dos factos que constituem objecto do processo”.

Para PAULO DA MESQUITA “o direito probatorio é constituido por um conjunto de

regras e mecanismos para as inferéncias sobre os enunciados de facto em funcdo de

13 GONCALVES, Fernando; ALVES, Manuel Jodo — A Prova do Crime — Meios Legais Para a sua Obtencéo.
Coimbra: Almedina, 2009, p.124 e 125.

37 Nesse sentido SIVA, Germano Marques - Curso de Processo Penal 1. Vol.1l. 42 Ed. Lisboa: Editorial Verbo,
2000, p. 105, que considera poder-se distinguir os actos interiores, como o dolo e o erro dos factos exteriores,
como a acgdo ou evento, sendo que “os primeiros dizem respeito a vida psiquica e os segundos tomam forma
no mundo exterior”.

138 Cfr. n°2 do Art.128° do CPP (Objecto e limites do depoimento) “ 2 - Salvo quando a lei dispuser
diferentemente, antes do momento de o tribunal proceder a determinacdo da pena ou da medida de seguranca
aplicaveis, a inquirigdo sobre factos relativos a personalidade e ao caracter do arguido, bem como as suas
condi¢Bes pessoais € & sua conduta anterior, so € permitida na medida estritamente indispensavel para a prova
de elementos constitutivos do crime, nomeadamente da culpa do agente, ou para a aplicagdo de medida de
coaccdo ou de garantia patrimonial”.

1% GOSSEL, Bockelmann, apud ANDRADE, Manuel da Costa — Sobre as proibicdes de Prova em Processo
Penal. Coimbra: Coimbra Editora, 1992. p.83.
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ponderacdo das coordenadas adoptadas para a repressio do crime numa sociedade” .

Acrescenta o autor que a “reconstrucao da verdade material do evento historico pode ser
condicionada por outros valores, a verdade processual pode, por boas razées no plano politico,
ser construida por meios que confinam o acesso a verdade material, as proibi¢cGes de
prova.”.141

Os métodos proibitivos de prova encontram-se indicados no Art. 32° n°8 da CRP e no
Art. 126° do CPP. Prevendo o Art. 32° n°8 da CRP que “Sao nulas todas as provas obtidas
mediante tortura, coaccdo, ofensa da integridade fisica ou moral da pessoa, abusiva
intromissdo na vida privada, no domicilio, na correspondéncia ou nas telecomunicagdes”. O
Art. 126° do CPP prevé os métodos proibidos de prova considerando-os como nulos**?, sendo
gue COSTA ANDRADE refere tratarem-se de meramente enunciativos, afirmando como tal,
todos aqueles que afrontam a dignidade humana, a liberdade de decisdo ou de vontade ou a
integridade fisica ou moral das pessoas.'*® Tal entendimento é também o de PAULO DA
MESQUITA que entende que a op¢do do legislador em se abster de uma definicdo unitéria
sobre as causa e efeitos gerais do instituto de proibicdes de prova, constitui uma opg¢édo do
legislador e ndo uma omissdo do mesmo, dando preferéncia pelos principios e valores
protegidos.'**

Os Arts. 119°, 120° e 121° do CPP referem que as nulidades podem ser insanaveis ou

absolutas, ou sanaveis ou relativas, sendo as insanaveis de conhecimento oficioso e devem ser

100 tema da prova é abordado por MESQUITA, Paulo D& — A Prova do Crime e o que se disse antes do
Julgamento. Estudo sobre a prova no processo penal portugués, a luz do sistema Norte—Americano. Coimbra:
Coimbra Editora, 2011. p.263, no capitulo referente ao sistema normativo e o perfil ideoldgico do direito Penal
Portugués (admissibilidade, Admissao, Producdo e Valoracdo da Prova) no § 9 relativo a verdade processual e
proibicBes de prova.

11 |bidem, p.264.

2 Dispde 0 Art.126° do CPP que “1 - S&o nulas, ndo podendo ser utilizadas, as provas obtidas mediante tortura,
coacc¢do ou, em geral, ofensa da integridade fisica ou moral das pessoas; 2 - S&o ofensivas da integridade fisica
ou moral das pessoas as provas obtidas, mesmo que com consentimento delas, mediante: a) Perturbacdo da
liberdade de vontade ou de decisdo através de maus tratos, ofensas corporais, administracdo de meios de
qualquer natureza, hipnose ou utilizacdo de meios cruéis ou enganosos; b) Perturbagdo, por qualquer meio, da
capacidade de meméria ou de avaliacdo; c) Utilizacdo da forca, fora dos casos e dos limites permitidos pela lei;
d) Ameaca com medida legalmente inadmissivel e, bem assim, com denegacdo ou condicionamento da
obtencdo de beneficio legalmente previsto; €) Promessa de vantagem legalmente inadmissivel; 3 - Ressalvados
0s casos previstos na lei, sdo igualmente nulas as provas obtidas mediante intromissdo na vida privada, no
domicilio, na correspondéncia ou nas telecomunicages sem o consentimento do respectivo titular; 4 - Se o uso
dos métodos de obtengdo de provas previstos neste artigo constituir crime, podem aquelas ser utilizadas com o
fim exclusivo de proceder contra os agentes do mesmo”.

%3 Ob.Cit. p.216.

144 Ob.Cit. p.274.
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oficiosamente declaradas em qualquer fase do procedimento, enquanto que as nulidades
sanaveis devem ser arguidas pelos interessados. Dispde o n°l do Art. 122° do CPP que “As
nulidades tornam invalido o acto em que se verificarem, bem como o0s que dele dependerem e

145
aqueles puderem afectar”.

Como BENJAMIM RODRIGUES, entendemos que a prova ndo pode ser efectuada “a

custa da lesdao irremediavel dos direitos liberdades e garantias dos cidadaos” 148 " |evanta-se

195 cfr. Art.119° do CPP (Nulidades insanaveis) “1- Constituem nulidades insandveis, que devem ser

oficiosamente declaradas em qualquer fase do procedimento, além das que como tal forem cominadas em
outras disposicdes legais: a) A falta do nimero de juizes ou de jurados que devam constituir o tribunal, ou a
violacdo das regras legais relativas ao modo de determinar a respectiva composicao; b) A falta de promocédo do
processo pelo Ministério Publico, nos termos do artigo 48.°, bem como a sua auséncia a actos relativamente aos
quais a lei exigir a respectiva comparéncia; ¢) A auséncia do arguido ou do seu defensor, nos casos em que a
lei exigir a respectiva comparéncia; d) A falta de inquérito ou de instrucdo, nos casos em que a lei determinar a
sua obrigatoriedade; e) A violagdo das regras de competéncia do tribunal, sem prejuizo do disposto no artigo
32°,n.°2; f) O emprego de forma de processo especial fora dos casos previstos na lei”.

Cfr. Art.120° (Nulidades dependentes de arguicdo) — “1 - Qualquer nulidade diversa das referidas no artigo
anterior deve ser arguida pelos interessados e fica sujeita a disciplina prevista neste artigo e no artigo seguinte.
2 - Constituem nulidades pendentes de arguicéo, além das que forem cominadas noutras disposicdes legais:

a) O emprego de uma forma de processo quando a lei determinar a utilizacdo de outra, sem prejuizo do
disposto na alinea f) do artigo anterior; b) A auséncia, por falta de notificacéo, do assistente e das partes civis,
nos casos em que a lei exigir a respectiva comparéncia; c) A falta de nomeacgdo de intérprete, nos casos em que
a lei a considerar obrigatéria; d) A insuficiéncia do inquérito ou da instrucdo e a omissdo posterior de
diligéncias que pudessem reputar-se essenciais para a descoberta da verdade. 3 - As nulidades referidas nos
nameros anteriores devem ser arguidas: a) Tratando-se de nulidade de acto a que o interessado assista, antes
que o acto esteja terminado; b) Tratando-se da nulidade referida na alinea b) do nimero anterior, até cinco dias
apos a notificacdo do despacho que designar dia para a audiéncia; ¢) Tratando-se de nulidade respeitante ao
inquérito ou a instrucdo, até ao encerramento do debate instrutério ou, ndo havendo lugar a instrucéo, até cinco
dias ap0s a notificacdo do despacho que tiver encerrado o inquérito; d) Logo no inicio da audiéncia nas formas
de processo especiais”.

Cfr. Art.121° do CPP (Sanacéo de nulidades) “1 - Salvo nos casos em que a lei dispuser de modo diferente, as
nulidades ficam sanadas se os participantes processuais interessados: a) Renunciarem expressamente a argui-
las; b) Tiverem aceite expressamente os efeitos do acto anulavel; ou c) Se tiverem prevalecido de faculdade a
cujo exercicio o acto anuldvel se dirigia; 2 - As nulidades respeitantes a falta ou a vicio de notificacdo ou de
convocagdo para acto processual ficam sanadas se a pessoa interessada comparecer ou renunciar a comparecer
ao acto. 3 - Ressalvam-se do disposto no nimero anterior 0s casos em que o interessado comparecer apenas
com a intengdo de arguir a nulidade”.

Cfr. Art.122° do CPP (Efeitos da declaracéo de nulidade) “1 - As nulidades tornam invalido o acto em que se
verificarem, bem como os que dele dependerem e aquelas puderem afectar; 2 - A declaracdo de nulidade
determina quais os actos que passam a considerar-se invalidos e ordena, sempre que necessario e possivel, a
sua repeticdo, pondo as despesas respectivas a cargo do arguido, do assistente ou das partes civis que tenham
dado causa, culposamente, a nulidade; 3 - Ao declarar uma nulidade o juiz aproveita todos os actos que ainda
puderem ser salvos do efeito daquela”.

Cfr. Art.123° do CPP (Irregularidades) “1-Qualquer irregularidade do processo sé determina a invalidade do
acto a que se refere e dos termos subsequentes que possa afectar quando tiver sido arguida pelos interessados
no proéprio acto ou, se a este ndo tiverem assistido, nos trés dias seguintes a contar daquele em que tiverem sido
notificados para qualquer termo do processo ou intervindo em algum acto nele praticado; 2 - Pode ordenar-se
oficiosamente a reparacdo de qualquer irregularidade, no momento em que da mesma se tomar conhecimento,
quando ela puder afectar o valor do acto praticado”.

% Nesse sentido RODRIGUES, Benjamim Silva — Da Prova Penal, Tomo | — A prova cientifica: Eames,
Analises ou Pericias de ADN? Controle de Velocidade, Alcool e Substancias Psicotropicas (a luz do
Paradigma da Ponderacao Constitucional Codificada em Matéria da Intervencdo no Corpo Humano, Face ao
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entdo a questdo de se saber sobre a validade das provas consequenciais obtidas a partir de
provas nulas. Através da conhecida teoria dos frutos da arvore envenenada'*’ ¢ demonstrada
que as provas que atentam contra os direitos de liberdade arrastam com um efeito-a-distancia,
tornando inaproveitaveis as provas secundarias a elas vinculadas, a menos que essas mesmas
provas podessem vir a ser obtidas de forma licita, mesmo na falta da prova nula'*®. Esse efeito
a disténcia ¢ uma das formas de impedir que as Policias e 0 MP obtenham uma determinada

prova violando as regras de obtencéo licita da mesma.*

Direito a Autodeterminagédo Corporal e a Autodeterminagdo Informacional Genética). 3% ed. Lishoa: Rei dos
Livros, 2010. p. 304 e 305. Entende que é no Art. 126° do CPP que é previsto os métodos proibidos de prova
sendo reforcado o principio da legalidade, encontrando-se a jurisprudéncia esclarecedora do processo penal
limitada pelas proibi¢Ges de producéo e de obtencdo da prova.

147 Esta metéfora foi empregue pelo Juiz do Supremo Tribunal Federal dos Estados Unidos Felix Frankfurter na
decisdo Nardone versus United Stades (308 U.S.338 — 1939), “Fruit of the poisonous tree” (fruto de arvore
venenosa), constituindo a prova invalida a arvore venenosa, importando referir se a rova que aparece depois
constitui um “fruto” daquela arvore estando por isso também ele, o fruto, “envenenado”. Consultado a 28-09-
2012 em http://supct.law.cornell.edu/supct/search.

18 ANDRADE, Manuel da Costa - Sobre as proibices de prova em processo penal. Ob.Cit. p.175 e 176.

149 Nesse sentido MENDES, Paulo de Sousa — As proibices da Prova no Processo Penal in Jornadas de Direito
Processual Penal e Direitos Fundamentais, organizadas pela Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa
e pelo Conselho Distrital de Lisboa da Ordem dos Advogados, com a colaboracéo do Goethe Institut, com a
Coordenacdo Cientifica de Maria Fernanda Palma, Coimbra: Almedina, 2004, p.152 e 153. O autor considera
que dessa forma os investigadores, os procuradores e 0s juizes menos escrupulosos ficam impedidos de se
aventurarem a violacdo das proibi¢des de producdo de prova na mira de prosseguirem sequéncias
investigatérias as quais ndo chegariam através dos meios postos & sua desposicdo pelo Estado de Direito.
Refere que o efeito-a-distancia ja se encontra reconhecido pela jurisprudéncia portuguesa, citando para o efeito
a sentenga do Tribunal Judicial de Oeiras, de 05/03/1993, P°777/91, 2°® Sec¢do “ a nulidade do primeiro dos
meios de prova é extensiva ao segundo, impossibilitando, da mesma forma, o julgador de extrair deste Gltimo
qualquer juizo valorativo”.

Contudo, nem sempre o radicalismo desta teoria é aplicavel ao caso concreto como ela propria prevé para o0s
casos em que essas mesmas provas podessem vir a ser obtidas de forma licita, mesmo na falta da prova nula.
Disso nos da exemplo FERNANDO GONCALVES e MANUEL JOAO ALVES, A Prova do Crime — Meios
Legais Para a sua Obtencao, Ob.Cit. p.139 e 140, considerando os autores como uma das restricdes a doutrina
do fruto da arvore venenosa a restricdo da descoberta inevitavel, ocorrendo quando se demonstre na acusagdo
que uma outra actividade investigatoria ndo realizada que com certeza iria ocorrer na investigacao e que apenas
ndo ocorreu face a descoberta através da prova proibida, conduziria inevitavelmente ao mesmo resultado. Para
descreverem tal pensamento exibem o seguinte exemplo: “Um interrogatorio ilegal, levou ao suspeito a
localizar o cadaver da vitima. Este, porém, sendo certo que ocorriam concomitativamente buscas no local onde
foi encontrado, viria seguramente, embora eventualmente mais tarde, a ser encontrado”.

Nesse sentido igualmente indicam a decisdo do Ac. do Tribunal Constitucional n°198/2004, p°n®39/04, de
24.03.2004, DR. 22 Série de 02-06-2004, relativo as escutas declaradas nulas considerando o recorrente que da
aplicacdo das regras do efeito a distancia, insito na Art.122° do CPP decorreria a conclusdo segundo a qual
jamais se poderia ter valorado os depoimentos dos arguidos, pois 0S mesmos estavam contaminados em
consequéncia da nulidade das intercepgdes telefonicas. Considerou o Tribunal da Relagdo de Coimbra que o
Art. 122° do CPP ndo tem a interpretagéo pretendida pelo recorrente, pois no dizer de Costa Andrade (sobre as
proibigdes de prova, pp.314 e segs.) havera que ter em conta a singularidade do caso concreto, “portanto ndo é
proibido o que resulta da mera constactacdo da realidade emergente, assim, se das escutas resulta a
identificacdo dos arguidos, o efeito a distncia ndo impede a aquisicdo dessa identificacdo se os identificados
se apresentarem como tal, ou seja, ndo pode o arguido ser directamente identificado através da producgdo
ilegitima da prova ou de prova ilegitimamente produzida. Porém, se a identificacéo foi possivel também por
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Colocando-se a questdo de se saber em que tipo de nulidade se posiciona a proibicdo da
prova, FERNANDO GONCALVES e MANUEL JOAO ALVES entendem que o que esta em
causa nao é a questdo de se saber em que tipo de nulidade se coloca a proibi¢do da prova mas
sim 0 seu regime especial que consiste que as provas obtidas atraves destes meios ndo podem
ser utilizadas, excepto para fins disciplinares e criminais contra aqueles que desta forma as
obteram™°. Os autores realcam criticamente as provas obtidas por meio proibitivo da sua
obtencdo, a que se refere 0 n°2 do Art. 126 do CPP que considera serem ofensivas da
integridade fisica ou moral das pessoas as provas obtidas, mesmo que com consentimento
delas, mediante a perturbacdo da liberdade de vontade ou de decisdo através de maus tratos,
ofensas corporais, administracdo de meios de qualquer natureza, hipnose ou utilizacdo de
meios cruéis ou enganosos. Da nossa parte acrescentamos ainda o disposto pelo n°2 do Art.
25° da CRP que imp0e expressamente que por razéo alguma “Ninguém pode ser submetido a
tortura, nem a tratos ou penas cruéis, degradantes ou desumanos”.

Mas regressando concretamente ao tema da investigagdo de desaparecimento de
pessoas, aqui a nossa preocupacdo que é a de se indagar sobre o valor das provas relativas a
pratica de um crime e dos seus autores, obtidas durante as averiguacdes preventivas de
desaparecimento e a sua utilizagdo no processo penal. Como ja referimos neste capitulo a
prova numa averiguacdo de desaparecimento pode ser obtido por um determinado OPC no
decurso de um processo de averiguacdo de pessoa desaparecida, sem conhecimento e
validacdo judiciaria da mesma e de seguida tal elemento de prova pode transitar para um
processo-crime, passando a ser investigado por outro OPC. Entendemos que de tal
procedimento pode eventualmente resultar a arguicdo de alguma nulidade ou uma eventual
apreciacdo depreciativa por parte do julgador sobre a qualidade da prova em sede de
julgamento.

No nosso entendimento os actos desenvolvidos e os elementos susceptiveis de prova
obtidos em sede de investigacdo desaparecidos devem servir de base para a investigacdo

criminal, cabendo as averiguacbes de pessoas desaparecidas a determinacdo do tipo de

actos investigatorios legitimos, mesmo que encontraos depois das escutas, ndo € ilegitima a aquisi¢do deste
dado. Assim foi decidido negar-se provimento ao recurso”.

150 Ob.Cit., p.133. Os autores particularizam a opinido de MANUEL MAIA GONCALVES que entende que
entende que as provas obtidas mediante a violagdo dos direitos dos cidaddes ndo podem ser levadas em conta
no processo mesmo que com sacrificio da verdade material. Referem ainda a opinido de GERMANO
MARQUES DA SILVA que considera que a nulidade correspondente a proibicao da prova ndo se enquadra em
nenhum dos tipos de nulidades indicado, sanaveis ou ndo sanaveis, considerando que o regime de proibicdo de
provas ndo se singe simplesmente ao regime de nulidades, conforme o expressamente referido pelo n°3 do
Art.118° do CPP, seguindo no entanto o regime das nulidades insanaveis.
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desaparecimento em causa, a localizacdo da pessoa ou a obtencdo de elementos susceptiveis
de indiciarem a pratica de algum tipo de crime’®*. N&o se entende para nés como legalmente
justificavel que uma averiguacdo de desaparecimento passe a ter a qualidade de Inquérito
apenas para a obtencgéo de elementos de prova de um suposto crime, mas sim que tal aconteca
quando numa averiguacao de desaparecimento sejamos confrontados com indicios da pratica
de um crime e importe ser investigado como tal, a luz de um cédigo de procedimento penal.

Entendemos que relativamente aos elementos de prova existentes no processo de
averiguacdo de desaparecimento e aos meios da sua obtencgdo, devem ser analizados a luz das
regras anteriormente referidas, respeitando-se os principios e regras constitucionais aludidas.
Na nossa perspectiva 0s elementos que inicialmente no processo de averiguacdo de
desaparecido eram caracterizados como meras suspeitas, mas que entretanto numa
determinada fase da averiguacdo passaram a ser tratados como verdadeiros indicios, devem
ser trazidos para o Inquérito como provas processuais, carecendo, no entanto, do formalismo
legal da validacéo judicial e mesmo de uma verdadeira fiscalizagdo sucessiva dos meios da
sua obtencdo, ou seja, conhecer-se se para tal foram utilizados métodos proibidos de obtencédo
de prova.

Na nossa opinido ndo se encontra impedido de ser trazido a julgamento informagdes dos
investigadores obtidas na fase informal de “pré-investigacdo” ainda que provenham mesmo
do eventual suspeito, quando ainda ndo se encontrava a correr qualquer inquérito contra

pessoa determinada, uma vez que a proibicdo do Art. 129° do CPP**?

ndo visa as informacdes
dos investigadores policiais que esclaressam as diligéncias de investigacdo, mesmo aquelas
que foram levadas antes da existéncia do Inquérito no &mbito das Providéncias Cautelares e

de Policia, ou no ambito das funcdes de prevencéo criminal. >

11 Devendo nessa fase serem de imediato transmitidos tais factos indiciantes a0 MP e ser iniciada a
correspondente investigacdo criminal em sede de Inquérito-crime.

152 cfr, Art.129° do CPP (Depoimento indirecto) “1 - Se o depoimento resultar do que se ouviu dizer a pessoas
determinadas, o juiz pode chamar estas a depor. Se o ndo fizer, o depoimento produzido ndo pode, naquela
parte, servir como meio de prova, salvo se a inquiricdo das pessoas indicadas ndo for possivel por morte,
anomalia psiquica superveniente ou impossibilidade de serem encontradas. 2 - O disposto no nimero anterior
aplica-se ao caso em que o depoimento resultar da leitura de documento de autoria de pessoa diversa da
testemunha. 3 - Ndo pode, em caso algum, servir como meio de prova o depoimento de quem recusar ou ndo
estiver em condicOes de indicar a pessoa ou a fonte através das quais tomou conhecimento dos factos™.

153 Nesse sentido o Ac. do STJ de 03-03-2010, P°886/07.8PSLSB.L1.S1, disponivel em www.dgsi.pt, consultado
a 03-10-2012, no qual é concluido que assumida a relevancia das exigéncias da contraditoriedade e da
imediagdo num processo penal de sistema acusatorio compreende-se a irrelevancia que, em principio, €
conferida ao depoimento indirecto. A esséncia da prova testemunhal encontra-se nas declaragBes que efectua
uma pessoa sobre aquilo que percebeu pessoal e directamente. A prova testemunhal caracteriza-se pela sua
imediagdo com o acontecimento que se presenciou visual ou auditivamente. O depoimento indirecto refere-se a
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3 — Os procedimentos de investigacéo criminal de pessoas desaparecidas

Considerando-se como FIGUEIREDO DIAS que o Direito Processual Penal é por

exceléncia, direito constitucional aplicado®*

, entendemos que é no procedimento processual
penal que se reflectem os principios e garantias fundamentais dos sujeitos e intervenientes em
qualquer investigacdo policial, ndo podendo afastar-se de tal regra os procedimentos e
metodologia de investigacdo de desaparecidos que de seguida passaremos a apresentar. A
reflexdo neste estudo sobre a legalidade e legitimidade das investigaches de pessoas
desaparecidas serviu-nos de base para a apresentacdo de um modelo de procedimentos de
investigacdo, fundados na lei, orientados pela nossa experiéncia em investigacao criminal de
pessoas desaparecidas em Portugal e ainda do conhecimento de técnicas internacionais de
investigacdo de pessoas desaparecidas adaptadas & realidade portuguesa.**®

De variada ordem foram as incertezas e hesitacbes de procedimentos com que nos
deparamos ao longo de varios anos neste tipo de investigacdes. Questdes que mais do que
teorizadas num manual de Direito, impunham uma resposta pratica, oportuna e adequada.

Apenas protegidos pelas cognominadas certezas absolutas do costume e da tradicdo fomos

um meio de prova, e ndo aos factos objecto de prova, pois que 0 que esta em causa ndo é o que a testemunha
percepcionou mas sim o que lhe foi transmitido por quem percepcionou os factos. Assim, o0 depoimento
indirecto ndo incide sobre os factos que constituem objecto de prova mas sim sobre algo de diferente, ou seja,
sobre um depoimento. Uma vez que a prova testemunhal tem como referéncia o principio da imediagdo e do
contraditério ndo admiram as reservas suscitadas pelo depoimento indirecto em que esté ausente a relacdo de
imediacgdo entre a testemunha e o objecto por ele percebido. N&o integram a proibi¢do do Art. 129 do CPP, os
depoimentos de agentes de autoridade que relatam o contetido de diligéncias de investigagdo, nomeadamente a
pratica das providéncias cautelares a que se refere o art. 249° do CPP. Na verdade, nesta a autoridade policial
procede a diligéncias investigatorias, no &mbito do inquérito, em relagdo a infrac¢do de que teve noticia. Sobre
a mesma incumbe o dever de, nos termos do art. 249.° do CPP, praticar “os actos necessarios e urgentes para
assegurar os meios de prova”, entre os quais, “colher informagdes das pessoas que facilitem a descoberta dos
agentes do crime”. Estas “providéncias cautelares” sdo fundamentais para investigar a infraccdo, para que essa
investigacao tenha sucesso. E dai que a autoridade policial deva pratica-las mesmo antes de receberem ordem
da autoridade judiciaria para investigar (art. 249.%, n.° 1). Nessa fase ndo ha ainda inquérito instaurado, ndo ha
ainda arguidos constituidos. E uma fase de pura recolha informal de indicios, que ndo é dirigida contra
ninguém em concreto. As informagdes que entdo forem recolhidas pelas autoridades policiais s&o
necessariamente informais, dada a inexisténcia de inquérito. Ainda que provenham de eventual suspeito, essas
informacdes ndo sdo declaragdes em sentido processual, precisamente porque ndo ha ainda processo. Se o
agente policial inquirido apenas se refere as diligéncias a que procedeu em termos cautelares e de inquérito
fazendo perante o tribunal uma simula dos factos que entendeu estarem apurados e da sua razdo de ciéncia,
ndo se vislumbra a afirmacdo de estarmos perante um depoimento indirecto, sendo certo que a remissao feita
para as pessoas que confirmaram ter sido o arguido quem praticou determinados factos pode, e deve, ser
entendida em relacdo a audicdo que se produziu em fase prévia ao inquérito e, posteriormente, concretizada na
prova testemunhal produzida em audiéncia.

14 DIAS, Figueiredo apud BELEZA, Teresa - Apontamentos de Direito Processual Penal, Ob.Cit, p.12.
155 Nesse sentido refira-se o manual de procedimentos investigatérios das autoridades britanicas — Guidance ou

the Managemente, Recording and Investigation of Missing Persons. Second Edition. 2010. London: National
Policing Improvemente Agency.

75



inicialmente tentados a responder a tais questdes com a duvidosa ciéncia que por maos alheais
nos foi trazida, como se de verdadeiras normas juridicas se tratassem.

Tratando-se a de um desaparecimento de pessoa adulta, entendemos que deve sempre
subsistir a preocupacdo do respeito pelos seus direitos e garantias fundamentais, devendo o
constrangimento de tais valores serem limitados ao minimo e utilizados com adequacdo e
proporcionalidade. Constituindo exemplos de tal imposicdo, entendemos que deve estar
presente uma cuidada utilizacdo da publicitacdo da imagem da pessoa desaparecida,
salvaguardando-se o seu direito a imagem e da reserva da vida privada, bem como, perante a
localizacdo da pessoa desaparecida, o cuidado sobre as informacgdes relativas a mesma, a
terceiros sem a sua autorizacao, preservando-se o direito a privacidade e individualidade.

O modelo de investigacdo de pessoas desaparecidas por nés idealizado encontra-se
divida em duas fases, a primeira que se inicia no acto da formalizacdo da participagdo de
desaparecimento e com a obtencdo e tratamento de um conjunto de elementos informativos
que designamos da fase da pré-investigacdo e a segunda fase, a fase de investigacdo
propriamente dita em que sdo desenvolvidos actos de investigacdo visando a localizacdo da

pessoa desaparecida.

3.1 - A primeira fase do modelo de investigacéo de pessoas desaparecidas

Na primeira fase entendemos que cabe ao receptor da participacdo de desaparecimento
proceder a avaliacdo e classificacdo do risco da ocorréncia, sendo decidido entdo serem
desenvolvidas ou ndo medidas investigatorias imediatas e urgentes, de acordo com a
classificacdo do respectivo nivel de risco atribuido. Nesta fase deve ainda ser formalizada a
participacdo de desaparecimento, devendo o participante ser alvo de um permenorizado
questionario relativo aos circunstancialismos do desaparecimento da pessoa em quest&o.

A primeira fase do modelo de investigacdo de pessoas desaparecidas por nds proposto €
composta pela, 1) comunicacdo do desaparecimento aos OPC, através da qual sera levada a
cabo a respectiva avaliacdo de risco, 2) a avaliagdo do risco do desaparecimento, permitindo
uma classificacdo do nivel de risco do desaparecimento, possibilitando-se uma decisdo sobre

as medidas imediatas e urgentes a serem devsenvolvidas, 3) a inquiricdo imediata do

1% 0 actual modelo de participagdo de desaparecimento em uso na PJ e na PSP contempla a atribuicdo de um
nivel de risco ao desaparecimento e o preenchimento de um questionario referente a um conjunto de questfes
respeitantes a pessoa desaparecida e a ocorréncia de desaparecimento.
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participante, de forma a serem obtidas informagdes permenorizadas da ocorréncia. Nesses

termos passaremos a descrever cada um dos actos indicados.

1) A comunicacgdo do desaparecimento aos OPC - Entendemos que no inicio da investigacdo
devem ser obtidas informacdes do participante que permitam ao investigador determinar o
tipo de desaparecimento em causa, 0Ss circunstancialismos da ocorréncia, bem como a
avaliacdo de risco, a que conseguira o respectivo planeamento das diligéncias a serem
realizadas para o caso concreto. Para tal, na nossa opinido, é imprescindivel a reconstituicéo
do episodio de desaparecimento tendo por base o histérico de vida da pessoa e dos factos
ocorridos antes e durante o desaparecimento da pessoa. Com esse fim decidimos distinguir os
factores que influenciam um desaparecimento em factores internos e externos, ou melhor
entre os factores inerentes a personalidade e modos de actuacdo da pessoa desaparecida e 0s
factores alheios a sua condicdo mas que sdo passiveis de terem influenciado o
desaparecimento **’.

1.1) Relativamente aos factores internos, na nossa perspectiva o avaliador deve centrar-se na
obtencdo das seguintes informacdes:

1.1.1) A vulnerabilidade do desaparecido em razdo da idade ou de doenca grave incapacitante
para um normal modo de vida ;**®

1.1.2) Tracos gerais que caracterizem a personalidade da pessoa desaparecida. Tal informacéo
vai permitir ao declarante proceder a um exame sobre o0s padrGes comportamentais da pessoa
desaparecida. Torna-se Util tal informacdo no sentido de se aferir sobre o comportamento da
pessoa desaparecida tornando-a potencialmente perigosa para terceiros;

1.1.3) A condicdo legal da pessoa desaparecida, nomeadamente, saber se o mesmo foi

considerado judicialmente inabilitado, interdito ou inimputavel;*>°

137 As questBes apresentadas pelo avaliador na determinagéo dos factores de risco ndo devem ser aprofundadas
nesta primeira fase, devendo as mesmas serem respondidas de forma objectiva, uma vez que o que esta aqui
em causa € a classificagdo do risco e ndo a investigacdo prdpriamente dita. Tais questbes devem ser
aprofundadas posteriormente na inquiricdo do participante.

1% Tratando-se de uma pessoa idosa, portadora de doenca grave do foro mental, ou de diferente enfermidade,
devem ser desencadeadas diligéncias imediatas, tendo em conta o elevado grau de perigo a que a mesma se
encontra exposta, podendo do acontecimento resultar que seja vitima de um furtuito acidente ou alvo de um
potencial ilicito penal.

19 A questdo da situacdo judicial do desaparecido torna-se especialmente relevante quando ocorre a sua
localizacdo. Tratando-se de um desaparecimento voluntario da pessoa, deve-se ter em conta a vontade da
mesma em ndo regressar a situacdo em que se encontrava anteriormente, bem como de se respeitar a sua
decisdo em ndo autorizar que seja comunicado ao participante ou outras pessoas ou entidades o seu paradeiro.
Nesses casos, tratando-se de um inimputavel, inabitado ou interdito deve ser avaliado a relevéncia da sua
vontade para tais efeitos. E fundamental ter-se em conta os direitos da pessoa desaparecida para efeitos de
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1.1.4) A dependéncia de medicacdo indispensavel a sua sobrevivéncia, devendo tomar-se
conhecimento dos efeitos para a condicdo fisica e psicoldgica da pessoa, em caso do nao
cumprimento da medicacao, podendo determinar o nivel de risco do desaparecimento e das
diligéncias a serem desencadeadas;

1.1.5) Conhecer o historial relativo a registos e causas de internamentos hospitalares e/ou
institucionais;*®

1.1.6) Dependéncia de drogas, alcool, ou vicios de jogo. Tais dependéncias poderdo constituir
fundamento para a auséncia da pessoa, devendo em tais situacdes ser tomado em conta 0s
locais e grupos de pessoas ligados a tais consumos, que se relacionem com a pessoa
desaparecida;

1.1.7) Sinais demonstrativos ou comportamentos suicidas. Tal informacdo constitui um
elemento importante para a definicdo do nivel de risco do desaparecimento e das medidas
imediatas a serem desencadeadas, nomeadamente o pedido de localizacdo celular do telefone
do desaparecido por estarmos perante uma situagcdo de perigo de vida para o desaparecido,
entre outras medidas de caracter urgente;

1.1.8) Sinalizacdo de comportamentos diferentes dos habituais no tempo que antecedeu o
desaparecimento. Esses sinais podem evidenciar que a pessoa possa estar a ser vitima de
algum tipo de coaccdo ou problemas que possam levar a que o mesmo atente contra a sua
integridade fisica ou de terceiros;

1.1.9) A existéncia de anteriores episddios de desaparecimento. A resposta positiva a tal
questdo pode significar um comportamento idéntico, pressupondo uma eventual repeticdo no
tipo de comportamentos, nomeadamente, os mesmos locais onde anteriormente permaneceu
na situacdo de paradeiro desconhecido;

1.1.10) Demonstracdo de vontade do préprio em ausentar-se desejando o isolamento ou

viajem para outro pais, desejando uma alteragdo drastica na sua vida.

1.2) No que diz respeito aos factores externos, ou seja, aos aspectos alheios a condicdo e
desejo da pessoa desaparecida, mas que sdo passiveis de terem influenciado o seu

desaparecimento, deve na nossa perspectiva serem obtidas as seguintes informacdes:

buscas domiciliarias, bem como de peritagens informaticas aos computadores pessoais das pessoas
desaparecidas.

180 permite concluir sobre eventuais anteriores episddios de auséncias voluntarias, fugas de Instituicdes de

Acolhimento de menores e fugas de Unidades Hospitalares de doencas mentais, podendo-se aferir os periodos
de auséncias e locais onde os mesmos foram anteriormente localizados.
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1.2.1) A data, hora e local do desaparecimento, definindo-se o tempo ja decorrido desde o
desaparecimento da pessoa;

1.2.2) A data e hora do ultimo contacto da pessoa desaparecida, determinando-se desde
quando o mesmo deixou de contactar as pessoas bem como se efectuou algum contacto apds o
seu desaparecimento;

1.2.3) O conhecimento das condi¢bes climatéricas que se faziam sentir no momento do
desaparecimento, ponderando-se se tais condi¢Bes afectam a capacidade de sobrevivéncia da
pessoa desaparecida;

1.2.4) Concluir-se se o local de desaparecimento é conotado com a ocorréncia de crimes;
1.2.5) O conhecimento de indicios da pratica de algum crime, nomeadamente, ameacas ou
coaccao de que a pessoa estivesse a ser vitima;

1.2.6) Conhecer sobre a existéncia de problemas da pessoa desaparecida, nomeadamente,
laborais, financeiros ou de diferente natureza;

1.2.7) Saber da existéncia de registos de envolvimentos em incidentes ou conflitos, ligacdes a
praticas ilicitas e registo de ameacas;

1.2.8) Saber se o desaparecido se fazia transportar com elevadas somas em dinheiro ou
objectos de valor consideravel,

1.2.9) Nesse mesmo sentido, saber-se se 0 desaparecido adquiriu recentemente algum objecto

de valor consideravel, ou passivel de cobica por parte de criminosos.

2) A avaliacdo do risco do desaparecimento - Uma situacdo de desaparecimento deve ser
classificada como de risco elevado quando se conclui, face aos elementos colhidos, estarmos
perante uma situacdo que evidencia indicios concretos da pessoa se encontrar em risco de vida,
exigindo-se a pronta intervencdo por parte da Policia através de actos de investigacdo
urgentes '®* . Consideramos estarmos perante uma ocorréncia de baixo risco quando
concluimos estarmos perante um desaparecimento sem quaisquer sinais de risco aparente para
a pessoa desaparecida, tratando-se de pessoa adulta livre nos seus actos, mas que ainda assim

se justifica a titulo confirmatorio que se inicie uma investigacao policial por desaparecimento.

3) A inquiricdo do comunicante - Entendemos que as declaragdes do participante devem ser

obtidas logo no momento da participacdo do desaparecimento, altura em que 0 mesmo tem

181 pressupde no caso da PJ a activacdo imediata do Servico de Prevencdo de pessoas desaparecidas e a tomada
de medidas que se coadunem com a gravidade da situacdo, respondendo-se ao eventual perigo de vida a que a
pessoa possa estar exposta.
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ainda presente informacg0es que noutra altura ndo se recordaria. Aqui devem ser aprofundadas
todas as questdes colocadas pelo elemento policial, constituindo a inquiricdo ao participante
um documento importante para a futura investigacdo a ser realizada. Nas declaracdes do
participante devem ser esclarecidos 0s seguintes aspectos:

3.1) Obtencéo dos elementos identificativos e complementares relativos a pessoa desaparecida,
nomeadamente: o nome completo, as alcunhas ¢ “Nicknames”, a data de nascimento, a
morada, a identificacdo de pessoas que residem com o desaparecido, 0s contactos telefénicos,
0 local de trabalho, o B.l, o NIF, a identificacdo de utente da Seguranga Social e a
identificacdo de Contas Bancérias em nome do desaparecido;

3.2) Descricéo fisica e complementar da pessoa desaparecida, nomeadamente, 0 seu peso, a
sua altura, a idade, a cor e o tamanho do cabelo, a cor dos olhos, as marcas distintivas da
pessoa tais como sinais, tatuagens ou cicatrizes, saber se 0 mesmo usava barba ou bigode, a
descricdo do vestuario que trajava na data do seu desaparecimento e sempre que posivel a
obtencdo do registo fotografico da imagem do desaparecido;

3.3) Habitos e personalidade da pessoa desaparecida: a) consumidor de bebidas alcoolicas,
tabaco, drogas; b) hobbies e passatempos; c) locais que habitualmente frequenta, tais como
cafés e restaurantes; d) saber se € uma pessoa timida ou extrovertida; e) se € uma pessoa
religiosa; f) se era uma pessoa emocionalmente instavel; g) o seu nivel cultural;

3.4) Projecto de viagens planeado pelo desaparecido: a) destino da viajem; b) qual o objectivo
da viajem; c) se o desaparecido habitualmente circulava com alguma viatura, identificar a
mesma, nomeadamente, a marca, 0 modelo, a cor, a matricula, bem como saber se a viatura
possuia identificador via verde ou outro dispositivo analogo;

3.5) Informacdes sobre a pessoa que esteve ou visualizou ou contactou pela ultima vez a
pessoa desaparecida: a) a identificacdo e contacto da aludida pessoa; b) saber qual o sentido e
identificacdo da via publica em que seguia a pessoa desaparecida, nomeadamente, autoestrada
ou nome de rua; c) saber qual a atitude e comportamento demonstrado pela pessoa
desaparecida;

3.6) Condicdo de saude da pessoa desaparecida: a) condicdo fisica do desaparecido,
relativamente a sua capacidade de mobilidade; b) problemas de salde conhecidos: c)
medicacdo imprescindivel para a sua saude; d) identificacdo dos médicos e servigcos de saude
gue acompanhavam o desaparecido;

3.7) Pessoas que se relacionavam com o desaparecido, nomeadamente, familiares, amigos,
colegas, entidade patronal, entre outras, devendo ser indicado a identificacdo das mesmas e 0

respectivo contacto telefonico.
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3.2 - A segunda fase do modelo de investigacéo de pessoas desaparecidas

Ap0s terminada a primeira fase em que foram obtidos elementos que possibilitaram
uma avaliagdo do nivel de risco do desaparecimento, bem como a percepcdo dos
circunstancialismos da ocorréncia, seguir-se-a a investigacdo prépriamente dita com o
desencadeamento das diligéncias investigatorias que se coadunarem ao caso concreto para a
localizagdo da pessoa desaparecida.

Né&o existindo a pretensdo de modelar o plano da investigacdo, mas sim o de referir
diligéncias que podem ser desenvolvidas durante a investigagdo, passamos a elencar o
conjunto de actos investigatorios que entendemos oportunos para as investigacdes desta
natureza.

1) Pedido de localizacdo celular do telemovel utilizado pela pessoa desaparecida, para 0s
casos em que esteja em causa o risco de vida para o desaparecido; ‘%2

2) Difusdo a nivel nacional por todos os OPC do desaparecimento da pessoa, com pedido de
localizacdo de viatura, no caso da existéncia dessa referéncia; %3

3) Averiguar junto de Hospitais e Centros de Saude locais eventuais registos de episddios
clinicos actuais relativos a pessoa desaparecida;

4) Obtencdo de informacdes junto do Instituto Nacional de Medicina Legal, de aparecimento
de cadaveres por identificar;

5) Audicdo de testemunhas, nomeadamente, amigos e pessoas intimas da pessoa desaparecida,
bem como aquelas que foram vistas com a mesma, na data do seu desaparecimento;

6) Verificacdo de eventuais registos da passagens da viatura em vias reservadas a aderentes
“Via Verde” ou outras;

7) Solicitacdo de colaboracao de diversos Organismos Publicos, tais como a Seguranca Social
e a Direccdo Geral de Contribuicdes e Impostos, na obtencdo de elementos identificadores da
vida social da pessoa desaparecida, nomeadamente, entidades patronais e actividades

profissionais desenvolvidas pelo desaparecido;

162 Cfr. Art. 252°-A do CPP, a possibilidade de localizacio celular encontra-se prevista na Lei quer para as
investigacBes em curso, quer para aquelas situagcfes em que ndo existindo um Inquérito nos deparamos
perante uma situacéo de perigo de vida para a pessoa desaparecida. Este mecanismo investigatorio sera ainda
aqui discutido visando-se o enquadramento legal da sua utilizacdo em matéria de pessoas desaparecidas.

163 N&o existindo a atribuicdo de competéncia reservada de investigacdo a um OPC em especifico, entendemos
que os desaparecimentos de pessoas devem ser comunicados a todos os OPC, nomeadamente, a PJ, a PSP, a
GNR e ao SEF, devendo existir uma coordenagdo de esforcos visando a célere localizacdo da pessoa, dentro do
ambito de actuacdo de cada uma das Policias.
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8) Obtencdo de registos de imagens de locais onde tenha sido apurada a presenca da pessoa
desaparecida, com o respeito pelas leis de proteccdo de dados pessoais;

9) Em caso de existir a suspeita da pratica de acto criminoso a area do local do crime deve ser
alvo de cuidada andlise, em busca de pistas concretas;

10) Com a respectiva autorizacdo judicial efectuar-se uma busca a residéncia da pessoa no
sentido de apurar eventuais indicios da pratica de crime e de elementos que possibilitem a
localizacdo do desaparecido;

11) Igualmente com a autorizacéo judicial, efectuar uma pericia informatica ao PC pessoal da
pessoa desaparecida, visando a informacdo sobre correspondéncia trocada e encontros com
terceiros;

12) Interven¢ao da Equipa do “Local do Crime” / Lofoscopia, visando o apuramento de
elementos que corroborem ou afastem a tese de crime;

13) Em caso de se encontrar circunscrito uma area de possivel localizacdo da pessoa,
proceder-se a buscas ao local, fazendo-se incluir nas mesmas equipas cinotécnicas;

14) Recolha de ADN de familiares e registos dentarios para fins comparativos, no caso de
localizacdo de cadaveres;

15) Anélise pormenorizada do vestuario, objectos pessoais e outros elementos que possam
servir para relacionar com algum cadaver por identificar;

16) Pedido de insercdo no sistema SIS — Schengen®® do pedido de localizacdo da pessoa
desaparecida e averiguacdo de que a mesma se encontra livre de qualquer tipo de crime ou de
risco para a sua propria vida;

17) Actualizacdo permanente da informacdo junto dos pais, familiares, amigos e outras
testemunhas, no sentido de saber-se de algum contacto da pessoa ou de terceiros exigindo o
pagamento de um eventual resgate, estando presente um crime de rapto;

18) No caso da localizacdo da pessoa desaparecida, proceder-se a imediata anulacdo de todos
os pedidos de localizagdo. Sendo pessoa de maioridade ser-lhe facultada a possibilidade de,

184 5 Acordo de Schengen (1985) e a respectiva Convencao de Aplicacdo (1990) vieram criar um espaco de
livre circulacdo de pessoas, mediante a supressdo dos controlos nas fronteiras internas dos Estados signatarios
e a instauracdo do principio de um controlo Unico a entrada no territério Schengen. Portugal ratificou o Acordo
e a Convencdo em 1993, mas s6 em 1995 a Convencao foi aplicada. De modo a permitir manter no interior do
espaco Schengen um nivel de seguranca pelo menos igual ao existente até entdo, a Convencédo contém algumas
medidas compensatorias, nomeadamente a criagdo do Sistema de Informagdes Schengen (SIS) e medidas para
facilitar uma cooperacdo mais estreita entre as autoridades de fronteira. “O SIS é um ficheiro comum ao
conjunto dos Estados-Membros do espago Schengen, composto por sec¢des nacionais (NSIS) em cada um dos
paises que aplica a Convencdo e por uma seccgdo central (CSIS) em Estrasburgo, que garante a identidade dos
ficheiros nacionais. Deste modo, as autoridades competentes que utilizam o sistema dispdem, em tempo real,
da informacao necessaria as suas fungdes, designadamente quando sdo efectuados os controlos fronteirigos.”
Disponivel em www.cnpd.pt, consultado a 14-10-2012.
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no uso do direito que lhe assiste, dar ou ndo conhecimento da sua localizagéo ao participante

ou a terceiros.

4 — Os diferentes procedimentos investigatorios na localizacdo de menores desaparecidos

Entendemos que na investigacdo de criancas desaparecidas existem, face as
caracteristicas diferenciadoras inerentes a este grupo de pessoas, algumas diferengas
relativamente as investigacOes de pessoas adultas desaparecidos, quer ao nivel do quadro de
risco, quer ao nivel das diligéncias de investigacdo *®°. Assim sendo apresentamos essas
mesmas diferencas que devem ser introduzidas no modelo de investigacdo anteriormente ja
exposto. Perante um quadro de desaparecimento que envolve um menor entendemos ser
igualmente importante para a investigacdo apurar o mobil e circunstancialismo de tal
ocorréncia, tal como é regra em qualquer outro tipo de investigacdo criminal.

O tempo decorrido entre o desaparecimento e a comunicacao dos factos as autoridades
¢ para nés um aspecto relevante a considerar, ndo existindo qualquer estipulacdo legal
prevendo o periodo de espera para a participacdo do desaparecimento as autoridades, de 24
horas, 48 ou mesmo de 72 horas, como ainda erradamente é imposto em alguns casos. E nosso
entendimento que € precisamente nas primeiras horas da ocorréncia que deve ser participada e
iniciada a investigacdo do desaparecimento de uma crianga, face aos perigos a que a mesma
se encontra exposta, bem como, por se tratar de um menor, 0 seu “rasto” se tornar cada vez
mais dificil de seguir. Na nossa visdo a noticia do desaparecimento deve por isso chegar ao
conhecimento dos OPC no mais curto espaco de tempo possivel, para que se possa ser
desencadeados de imediato os mecanismos investigatérios previstos, como por exemplo o do
alerta de rapto, se os indicios apontarem para tal pratica. O mito do periodo de espera
determina em muitos casos o resultado das investigacdes, chegando mesmo a marcar em
alguns casos a diferenca entre o resultado pretendido e o da irreparavel consequéncia da
pratica de crimes.

Numa ordem sequencial procuramos aqui apresentar os aspectos distintos do modelo

investigatério para a investigagdo de menores desaparecidos, sendo que, a pesar de

1% Uma crianca ndo efectua transagdes comerciais, ndo conduz uma viatura, nem sempre possui um telemovel,
ndo tem um vinculo profissional com colegas e amigos com quem compartilha informacdes sobre a sua vida,
como acontece com 0s adultos.
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indicarmos as diligéncias por etapas, as mesmas devem ser entendidas como meramente
orientadoras, exigindo-se que sejam coadunadas ao caso concreto.

Seguindo a mesma sequéncia indicada no modelo j& apresentada deve considerar-se
numa primeira fase a definigdo do quadro circunstancial da ocorréncia, sendo descobertas as
motivacgdes que fundaram o desaparecimento, correspondendo a fase da pré-investigacdo que
antecede a tomada de medidas investigatorias efectivas. Nesta fase, segundo 0 nosso modelo,
deve ser distinguida as situacdes de desaparecimento das de incumprimento de decisdes
judiciais de responsabilidade parental, situacdo essa a ser tratada junto dos Tribunais de
Familia, ndo constituindo matéria para uma investigacdo policial de desaparecimento de um
menor. O modelo que propomos para a investigacdo de menores desaparecidos segue a
mesma estrutura do modelo investigatorio de pessoas adultas desaparecidas, nomeadamente, a
comunicacdo do desaparecimento aos OPC, a avaliagdo do risco do desaparecimento e a
inquiricdo do comunicante, numa primeira fase da investigacao, passando-se de seguida para
a investigacdo propriamente dita, com o desencadeamento de diligéncias investigatorias de

localizacdo de menor desaparecido.

4.1 - A primeira fase do modelo de investigacdo de menores desaparecidos

1) A comunicacdo do desaparecimento aos OPC — Neste aspecto passaremos a indicar 0s
aspectos que entendemos serem diferenciados para os desaparecimentos de menores.

1.1) No que toca aos factores internos relativos ao menor, deve o investigador tomar
conhecimento sobre os seguintes factos:

1.1.1) A vulnerabilidade do desaparecido em razdo da idade ou de doenca grave incapacitante
para um normal modo de vida ;*®®

1.1.2) Saber qual o seu ambiente familiar e a existéncia de conflitos no seio familiar que
directas ou indirectamente possa ter afectado o menor;

1.1.3) A demonstracdo de vontade do menor em ausentar-se;

1.1.4) A existéncia de sinais de risco por parte do menor, como o estado depressivo ou outra
patologia anomala;

1.1.5) Conhecer o registo de alguma tentativa de suicidio;'®’

186 Tratando-se de um menor, de portador de doenca grave do foro mental, ou de diferente enfermidade, devem
ser desencadeadas diligéncias imediatas, tendo em conta o elevado grau de perigo a que a mesma se encontra
exposta, podendo do acontecimento resultar que seja vitima de um furtuito acidente ou alvo de um potencial
ilicito penal.
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1.1.6) Se o menor demonstrou algum comportamento diferente ndo coadunante com a sua
personalidade, podendo reflectir estar a ser vitima de algum tipo de coaccéo;

1.1.7) A dependéncia de medicagdo indispensavel a sua sobrevivéncia, devendo tomar-se
conhecimento dos efeitos para a condicao fisica e psicolégica do menor;

1.1.8) A sua dependéncia de drogas, alcool, ou outros vicios;

1.1.9) Saber se tal ocorréncia configura um episddio com precedéncia, ou seja, se ja
anteriormente 0 menor preconizou algum acto de desaparecimento e em caso afirmativo, qual
o0 periodo em que permaneceu em tal situacdo, onde e com quem o mesmo foi encontrado;
1.1.10) Apurar se o menor se encontra sinalizado por alguma Comissédo de Protecgdo de

Criancas e Jovens em Risco e se for o caso saber quais 0s motivos dessa sinalizacao.

1.2) Passando-se para os factores externos relativos ao desaparecimento do menor que possam
influenciar a ocorréncia, deve neste modelo o investigador tomar conhecimento dos seguintes
aspectos:

1.2.1) A definicdo do local data e hora em que ocorreu o desaparecimento;

1.2.2) Concluir se o local de desaparecimento € conotado com a ocorréncia de crimes;

1.2.3) O conhecimento de indicios da pratica de algum crime, nomeadamente, ameacas €
C0oacgao que 0 menor possa estar a ser vitima;

1.2.4) Conhecimento de eventuais problemas no ambito da comunidade escolar, com
educadores, alunos e colegas;

1.2.5) A ocorréncia de um eventual epis6dio marcante para 0 menor que tenha antecedido o
seu desaparecimento;

1.2.6) A constactacdo das condicBes climatéricas que se faziam sentir no momento do
desaparecimento do menor, ponderando-se se tais condi¢cdes afectam a capacidade de
sobrevivéncia do mesmo;

1.2.7) A existéncia da intervencao de terceiros no acontecimento;

1.2.8) Conhecer se 0 menor se enquadrava num grupo de risco como consumidor de bebidas
alcoolicas e ou produtos estupefacientes;

1.2.9) Saber quais o0s habitos e as matérias de interesse do menor;

1.2.10) Saber se 0 menor desejava praticar alguma actividade ndo consentida;

1.2.11) A manifestagdo do seu desejo em estar com uma determinada companhia, ou grupo;

187 Este aspecto é fundamental para a determinacdo do nivel de risco da ocorréncia, classificando-se o menor face
ao seu historial, como alguém poténcialmente instavel capaz de colocar a sua prépria vida em risco.
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1.2.12) O grau de aceitacdo, perante uma medida decidida pelos pais ou autoridade judicial,
no caso dos internamentos institucionais;

1.2.13) A constactacdo do menor ter levado consigo objectos pessoais e artigos de higiene,
sendo, em caso positivo, indicador de que 0 mesmo projectou tal acto de desaparecimento;
1.2.14) Objectos de valor consideravel transportados pelo menor, nomeadamente, telefones,
joias, objectos de valor, importancias em dinheiro, bem como cartGes bancarios de débito e de

crédito;

2) A classificacdo do risco - Entendemos que o investigador necessariamente tenha de, em
razdo da idade do menor, graduar a perigosidade a que 0 mesmo potencialmente possa estar
exposto. Ora, no nosso entendimento a idade dos 14 e dos 16 anos de idade constituem dois
momentos marcantes do crescimento e maturidade de um menor a que o nosso legislador néo
foi alheio. A idade de 14 anos € aquela a partir da qual se tende a atender a vontade do menor,
sendo mesmo em determinadas situacdes ouvido para decisdes judiciais a que lhe digam
respeito, conforme é exemplo disso o previsto pelo Art.1931° do CC no que diz respeito a
designacdo de tutor para 0 menor. A idade inferior aos 14 anos reflecte a sua dependéncia
total aos progenitores para a sua sobrevivéncia. A idade dos 16 anos de idade representa na
nossa perspectiva um marco da facha etaria a partir da qual o menor passa a ter
responsabilidade criminal pelos seus actos, conforme previsto no Art.19° do CP. Mas nao sé
no campo penal é prevista como marcante a idade dos 16 anos, para efeitos civilistas tal idade
marca o alargamento da sua capacidade de gozo e de exercicio passando 0 menor a deter a
capacidade de actos de administracdo dos seus bens, efectuar negdcios juridicos e mesmo de
perfilhacdo.*®®

O desaparecimento de um jovem de 16 anos ou de idade superior deve, no nosso
entender, ser classificado e tratado de uma forma distinta do desaparecimento de um jovem

com idade inferior a 16 anos, ou de um desaparecimento envolvendo uma crianga com menos

168 Cfr. Arts. 127° e 1850° do CC. Art. 127° do CC (Excepcdes a incapacidade dos menores) “1- S&0
excepcionalmente validos, além de outros previstos na lei: a)Os actos de administracdo ou disposi¢do de bens
gue o maior de dezasseis anos haja adquirido por seu trabalho; b) Os negdcios juridicos proprios da vida
corrente do menor que, estando ao alcance da sua capacidade natural, s6 impliquem despesas, ou disposicGes
de bens, de pequena importancia; c) Os negdécios juridicos relativos a profissdo, arte ou oficio que o menor
tenha sido autorizado a exercer, ou os praticados no exercicio dessa profissao, arte ou oficio; 2-. Pelos actos
relativos a profissdo, arte ou oficio do menor e pelos actos praticados no exercicio dessa profissao, arte ou
oficio s6 respondem os bens de que o menor tiver a livre disposi¢do”. Art. 1850° do CC (Capacidade) “1-
Tém capacidade para perfilhar os individuos com mais de dezasseis anos, se ndo estiverem interditos por
anomalia psiquica ou ndo forem notoriamente dementes no momento da perfilhacdo; 2. Os menores, 0s
interditos ndo compreendidos no nimero anterior e os inabilitados ndo necessitam, para perfilhar, de
autorizacao dos pais, tutores ou curadores”.
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de 14 anos de idade. Para além da idade do menor entendemos existir ainda um outro factor
que deve ser tomado em conta, o factor da deficiéncia mental. A luz da nossa compreensao,
independentemente da idade do menor, por o0 mesmo ndo possuir qualquer autonomia
individual, sendo por tal necessario o desencadear de medidas cautelares e imediatas por parte
da Policia, deve a ocorréncia ser classificada como de risco elevado.

Um menor de idade entre os 14 e os 18 anos, porque ja possui uma maior percepc¢do da
vida e dos perigos da sociedade sendo mesmo de acordo com a LTE entendido que ja deve
recair sobre o mesmo alguma responsabilidade penal, entendemos que 0s seus
desaparecimentos quando desprovidos de quaisquer suspeitas da pratica de crimes, tudo
levando a crer tratar-se de uma auséncia voluntaria, devem ser classificados como de baixo
risco.

Ap6s a avaliagcdo de risco e independentemente da classificacdo de risco obtida,
entendemos que deve de imediato ser recolhido para a participacdo as declaracbes do
participante, completando o preenchimento da participacdo de desaparecimento. Depois desta
fase estar concluida podem no nosso entender surgir trés cenarios possiveis, 0 da imediata
intervencdo policial com medidas urgentes a serem desencadeadas atraves de um servigo de
prevencdo, como acontece no caso da PJ, o segundo cenario, que configura a atribuicdo de um
registo de desaparecimento a ser investigado posteriormente ou entdo, nos casos em que
foram obtidos indicios da pratica de um crime, ser encaminhado para o departamento e OPC
qgue se encarregara de iniciar a imediata investigacdo criminal. Este procedimento deve
configurar no nosso entendimento uma regra de actuacdo, quer estejamos perante um

desaparecimento de um menor ou de um desaparecimento de pessoa adulta.'®®

3) A inquiricdo do comunicante na participacdo do desaparecimento - Conforme ja aqui
referido devem ser aprofundadas as questBes colocadas a testemunha de forma a serem
adquiridas o maximo de informacdes possiveis, sendo as mesmas as seguintes:

3.1) Obtencéo dos elementos identificativos e complementares relativos a pessoa desaparecida,
nomeadamente, 0 nome completo, as alcunhas ¢ “Nicknames”, a data de nascimento, a
morada, a identificacdo de pessoas que residem com o0 menor, 0s contactos telefonicos;

3.2) Descricéo fisica e complementar da pessoa desaparecida, nomeadamente, o peso, a altura,

a idade, a cor e tamanho do cabelo, a cor dos olhos, as marcas distintivas como sinais,

189 Na maioria dos casos de desaparecimentos que tenham subjacentes a pratica de algum ilicito penal, os crimes
sdo da competéncia reservada de investigacdo da PJ, tal como o sequestro, rapto e o homicidio.
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tatuagens, cicatrizes, a fotografia recente do desaparecido e a descricdo do vestuério que
trajava na data do seu desaparecimento;

3.3) Habitos e personalidade da pessoa desaparecida, nomeadamente, se é consumidor de
bebidas alcoolicas, tabaco, drogas, hobbies e passatempos, locais que habitualmente frequenta,
tais como cafés e restaurantes, saber se € uma pessoa timida ou extrovertida;

3.4) Projecto de viagens planeado pelo desaparecido, o destino da viajem e 0 objectivo da
viajem;

3.5) Informagdes identificativas sobre a pessoa que esteve ou visualizou ou contactou pela
ultima vez a pessoa desaparecida, apurando-se qual o sentido e identificacdo da via publica
em que seguia a pessoa desaparecida, bem como qual a atitude e comportamento demonstrado
pela pessoa desaparecida;

3.6) Condicdo de salde da pessoa desaparecida (condicdo fisica do desaparecido,
relativamente a sua capacidade de mobilidade, problemas de salde conhecidos, medicacéo
imprescindivel para a sua saude, identificacdo dos médicos e servicos de saude que
acompanhavam o desaparecido);

3.7) Pessoas que se relacionavam com o menor, nomeadamente, familiares e amigos,

devendo ser indicado a identificacdo das mesmas e o respectivo contacto telefénico.

4.2 - A segunda fase do modelo de investigacdo de menores desaparecidos

No nosso entendimento a segunda fase do modelo de investigacdo de desaparecimento
de menores deve ser constituido por um conjunto de diligéncias, coadunadas a cada caso em
concreto de desaparecimento, pretendendo-se tecer uma “teia” investigatoria apertada,
permitindo-se a obtencdo de elementos que possibilitem a localizagdo do menor. Nesse
sentido apresentamos tais diligéncias como sendo as seguintes:

1) O accionamento do Sistema de Alerta de Rapto de Menores, caso preencha 0s requisitos
indispensaveis a sua activagio;
2) Entendendo-se estarmos perante uma situacdo de risco de vida para 0 menor, activar de

imediato o mecanismo do pedido de localizagao celular, previsto pelo Art. 252°-A do Cpp;t7°

170 A ferramenta investigatoria de localizagdo celular trazida pelo Art. 252°-A do CPP constitui-se na
actualidade como preciosa na localizacdo de pessoas, mais concretamente dos menores, que a partir de certa
idade maioritariamente detém consigo um telemdvel. Embora prevendo-se a sua utilizagdo somente em casos
da existéncia de perigo para a vida, através de tal procedimento, é facultada a localizacdo celular do telefone,
sendo possivel a determinacdo exata do local onde o aparelho se encontra a operar.

88



3) Contactar as Unidades Hospitalares da localidade onde ocorreu o desaparecimento do
menor no sentido de apurar algum registo de episodio clinico actual referente ao menor
desaparecido;

4) A difuséo do desaparecimento por todos os OPC, devendo constar as caracteristicas fisicas,
vestuario e sempre que possivel ser acompanhado da respectiva fotografia; "™

5) Audicdo de testemunhas que possam acrescentar novos elementos & investigagio; '’

6) Tratando-se de um menor institucionalizado, no @mbito de um Processo de Promocéo e
Proteccdo de menor em risco, obter informacdes dos Monitores, Assistentes Sociais e
Psic6logos, mantendo uma ponte estreita de partilha de informacédo, face a especializacéo e
conhecimento dessas entidades relativas as caracteristicas do menor;

7) Pedido de insercdo no sistema SIS — Schengen'” do pedido de localizagdo do menor,
passando o desaparecimento do menor a ser do conhecimento das autoridades estrangeiras
pertencentes ao espaco Schengen;

8) Com a respectiva autorizacdo de quem detém a tutela do menor, efectuar-se uma busca a
residéncia do menor, nomeadamente ao seu quarto, no sentido de apurar eventuais elementos
existentes naquele local que permitam a localizacdo do menor, nomeadamente, agendas
pessoais e correspondéncia trocada com terceiros;

9) Igualmente com a autorizacdo expressa de quem detém a tutela do menor, aceder aos
registos constantes no computador do menor, podendo ser aferida a troca de mensagens e
eventuais contactos em sites de conversacdo com individuos adultos conectados com a pratica

de crimes de natureza sexual e outros crimes;

11 Com tal procedimento o desaparecimento do menor passa a ficar registado por todas as Policias a nivel
nacional, podendo o menor ser interceptado na via publica, bem como ser efectuado um controlo efectivo da
saida do mesmo do pais, através de fronteira aérea.

72 Tal procedimento constitui-se de extrema importancia, sendo através do mesmo que a Policia passa a ter
conhecimento das rotinas do menor, bem como qualquer eventual acontecimento na vida do menor que tenha
levado a sua auséncia voluntaria ou a préatica de algum crime.

173 5 Acordo de Schengen (1985) e a respectiva Convencao de Aplicacdo (1990) vieram criar um espaco de
livre circulacdo de pessoas, mediante a supresséo dos controlos nas fronteiras internas dos Estados signatarios
e a instauracéo do principio de um controlo Unico a entrada no territorio Schengen. Portugal ratificou o Acordo
e a Convencdo em 1993, mas s6 em 1995 a Convencao foi aplicada. De modo a permitir manter no interior do
espaco Schengen um nivel de seguranca pelo menos igual ao existente até entdo, a Convencédo contém algumas
medidas compensatorias, nomeadamente a criagdo do Sistema de Informacdes Schengen (SIS) e medidas para
facilitar uma cooperacdo mais estreita entre as autoridades de fronteira. “O SIS é um ficheiro comum ao
conjunto dos Estados-Membros do espago Schengen, composto por sec¢des nacionais (NSIS) em cada um dos
paises que aplica a Convencédo e por uma secgdo central (CSIS) em Estrasburgo, que garante a identidade dos
ficheiros nacionais. Deste modo, as autoridades competentes que utilizam o sistema dispdem, em tempo real,
da informacdo necessaria as suas funcgdes, designadamente quando sdo efectuados os controlos fronteiricos.
Disponivel em www.cnpd.pt, consultado a 16-10-2012.
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10) Visita aos locais publicos que o menor frequentava, obtendo informagfes junto de
testemunhas;

11) Obtencéo e visionamento de imagens em estabelecimentos comerciais e outros locais
apetrechados com videovigilancia, referenciados como locais onde 0 menor esteve na data do
seu desaparecimento;*’

12) Actualizacdo permanente da informacdo junto dos pais, familiares, amigos e outras
testemunhas, no sentido de saber-se de algum contacto do menor ou de terceiros exigindo o
pagamento de um eventual valor, estando presente um crime de rapto;

13) Em caso de se encontrar circunscrito uma &rea de possivel localizagdo do menor,
proceder-se a buscas ao local, fazendo-se incluir nas mesmas equipas cinotécnicas;

14) Recolha de ADN dos familiares do menor desaparecido para fins comparativos no caso de
localizacdo de um cadaver com caracteristicas idénticas ao do menor;

Os menores sdo 0 grupo de pessoas que pela sua fragilidade constituem o principal
objecto das averiguacdes de desaparecidos para os OPC em Portugal, razéo pela qual é dado
neste trabalho uma especial atencéo a tal grupo de pessoas.

Visando prevenir a ocorréncia do desaparecimento das criancas e jovens, que se
afiguram invariavelmente como draméticas para os pais e familiares, focamos algumas
medidas ndo sé preventivas de tais ocorréncias, como igualmente para as averiguacdes de
localizacdo de menores desaparecidos:

1) Perante a exposicdo de menores num contexto desconhecido, como acontece, em situacdes
de férias, devem o0s seus responsaveis acautelarem-se relativamente aos locais de diversdo
frequentados pelos menores;

2) Deverd carecer de uma especial recomendacdo, sobre as companhias dos mesmos,
nomeadamente, no tocante a possiveis aliciamentos e convites por parte de desconhecidos;

3) Existir um permanente e continuo, na medida do possivel, contacto, com 0s menores;

4) Um conhecimento, relativo aos interesses, passatempos e distracgdes dos menores;

5) Perante a ocorréncia do desaparecimento proceder a comunicacdo imediato do
desaparecimento as autoridades;

6) Quando da comunicagdo do desaparecimento, deverdo ser indicadas, as circunstancias do
desaparecimento, devendo ser entregue as autoridades uma fotografia do menor desaparecido

e detalhar o seu vestuério;

1% Tal acto visa apurar se 0 menor se encontrava acompanhado por alguém e se 0 mesmo mostrava sinais de
eventual coacgdo ou se pelo contrério se encontrava livre nos seus actos.
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7) Ser mantida actualizada a informagdo que chegue ao conhecimento do participante,
auxiliando a averiguacao em curso;

8) A divulgacdo do desaparecimento do menor nos meios de comunicacao social s6 deve ser
feita depois dos OPC terem analisado se a integridade fisica da crianga ndo pode, dessa forma,

ser posta em causa.

A actuacao policial no ambito da menoridade mostra-se na nossa opinido preponderante
quer na aplicacdo da LPCJR quer da LTE. A Policia é muitas vezes a primeira instituicao a
intervir, cabendo-lhe por ineréncia dos principios gerais do direito e das normas
constitucionais e infraconstitucionais, a promoc¢do e proteccdo dos direitos das criancas e
jovens.

A intervencdo do Estado perante as situacOes de menores em perigo pode ocorrer no
ambito de Acordos de Promocao e Protecgédo e de medidas aplicadas no &mbito de Processos
de Promogédo e Proteccdo Judiciais ou mesmo no ambito de Processos Tutelares Educativos
pela pratica de ilicitos penais. Encontramo-nos perante diferentes processos, pressupondo
actores distintos, com direitos e obrigacdes diferenciadas.'”

A localizagdo do menor ndo deve, de acordo com 0 nosso entendimento, constituir o
término da investigacdo do desaparecimento de um menor. Apds a localiza¢do de um menor,
existindo indicios de que o mesmo foi alvo de algum crime, deve 0 mesmo ser submetido a
exames complementares de ordem psicoldgica e fisicos, nomeadamente através do exame
realizado no Instituto nacional de Medicina Legal.'’® Encontra-se igualmente consignado ao
investigador a obrigatoriedade de aquilatar os termos em que o menor desapareceu e foi

> De acordo com o disposto na LPCJP considera-se que uma crianca esta em perigo quando se encontrar numa
das seguintes situacdes previstas pelo Art. 3° n°® 2 do citado diploma “estd abandonada ou vive entregue a si
prépria; Sofre maus-tratos fisicos ou psiquicos ou € vitima de abusos sexuais; Nao recebe os cuidados ou a
afeicio adequados a sua idade e situacio pessoal; E obrigada a desempenhar trabalhos excessivos ou
inadequados a sua idade, dignidade, situagdo pessoal ou prejudiciais a sua formacdo e desenvolvimento; Esta
sujeita de forma directa ou indirecta a comportamentos que afectem gravemente a sua seguranga ou 0 Seu
equilibrio emocional; Assume comportamentos de risco com o consumo de produtos que afectam gravemente a
sua saude, seguranga, formacao, educagdo ou desenvolvimento sem que 0s pais, 0 representante legal ou quem
tenha a guarda de facto se Ihes oponham de modo adequado a remover essa situacdo”.
No ambito da Lei da Proteccdo de Menores a Policia deve agir de forma ponderada e em conformidade com o
previsto na Lei geral e na LPCJR visando a salvaguarda do superior interesse da crianga ou jovem em situacdes
de perigo, sendo neste quadro de procedimento de emergéncia (Art. 91° da LPCJR) que a intervengdo dos OPC
se caracteriza como imprescindivel.

176 Vide, o Dec.Lei 131/2007 de 27 de Abril que aprova a Lei Organica do Instituto Nacional de Medicina Legal,
doravante INML, prevéndo no seu Art. 3° como missdo e atribui¢bes que “tem por missdo assegurar a
formagéo e coordenagdo cientificas da actividade no &mbito da medicina legal e de outras ciéncias forenses,
superintendendo e orientando a actividade dos seus servigos médico-legais e dos peritos contratados para o
exercicio de funces periciais”.
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encontrado e sempre que se conclua pela inexisténcia dos cuidados devidos por parte dos
responsaveis pela tutela do menor, deve reporta-lo de imediato a Comissdo de Proteccdo de

Menores territorialmente competente e aos servigos do Tribunal Judicial correspondente.*”’

5 - A identificacdo de cadaveres nas investigacdes de pessoas desaparecidas

Considerando-se que o direito & vida e o da dignidade da pessoa humana se fundam
como valores basilares de uma sociedade civilizada, a descoberta de um cadaver constitui um

factor de alarme social, tendo nesse campo a Policia um papel fundamental.

Y7 A LPCJP veio criar trés niveis de intervengéo para a promocéo dos direitos e proteccdo da crianga em perigo,
correspondendo a estados de gravidade a que 0S menores se encontrem expostos impondo uma intervengédo
mais ou menos persuasiva por parte do Estado e das suas instituicdes. O 1° nivel de intervencdo com a
comunicacgdo as CPCJ e andlise da situacdo de risco pelos competentes Servicos da Seguranga Social. Cabe a
qualquer cidaddo a funcdo de denunciar uma situacdo de risco que tenha conhecimento, comunicando as
autoridades policiais e judiciérias, bem como as entidades competentes em matéria de infancia, nomeadamente,
as CPCJ e as demais institui¢fes, tais como as Autarquias Locais, Seguranca Social, Escolas, Forgas de
Seguranca, entre outras. Tal informagdo é encaminhada para as CPCJ que obterdo dados objectivos sobre a
situacdo de perigo sinalizada, a identificacdo da entidade sinalizadora e a identificacdo bésica da crianca.
Depois de tal fase sdo obtidos todos os elementos necessarios que permitam elaborar um diagnéstico profundo
sobre a situacdo e o meio envolvente do menor em situagdo de risco. Existe uma intervencdo por parte dos
servigos da Seguranga Social procurando afastar os riscos identificados. No caso de tal perigo permanecer é
emitido o competente parecer para a CPCJ, solicitando-se a intervencdo daquela entidade na situagéo concreta.
Assistimos aqui a passagem para um segundo nivel de intervencdo do Estado, a aplicacdo pelas CPCJ do
acordo de Promogdo e Proteccdo do menor em risco. A CPCJ territorialmente competente obtém os
consentimentos legalmente necessarios para intervir, aplicando a Medida de Promocdo e Proteccdo mais
adequada para remover ou afastar o menor da situacdo de perigo. A CPCJ pode decidir nesta fase qual a
entidade responsavel pelo acompanhamento executivo da medida, continuando a intervir na situacdo. De
acordo ainda com o citado diploma legal a intervencdo das CPCJ deverdo obedecer a determinados principios
orientadores. Art. 4°, Lei 147/99 de 1 de Setembro. O menor fica sujeito a medida decidida, estabelecendo-se
um Acordo de Promocdo e Protecgdo celebrado na CPCJ, intervindo os pais do menor, o menor e a CPCJ.
Ocorrem no entanto situagcBes em que tais medidas se consubstanciam desadequadas a situacdo concreta,
existindo um incumprimento reiterado de tais acordos por parte dos menores e mesmo dos seus familiares,
ocorrendo as fugas dos menores das Instituicbes de Acolhimento. Tais ocorréncias traduzem-se em
participacBes policiais de desaparecimento dos menores. A intervencdo policial é aqui essencial para a
localizacdo do menor em risco e a sua conducdo a Institui¢do de Acolhimento, com conhecimento a autoridade
detentora do respectivo processo relativo ao menor.

Nestes casos em que efectivamente ocorra um incumprimento reiterado do acordo estabelecido entre as partes,
passamos para um terceiro nivel interventivo do Estado na situacdo de risco do menor, a instauracdo do
Processo de Promogdo e Proteccdo Judicial do menor pelo MP, apoiado pelos Servicos da Seguranga Social
como Equipa de Assessoria Técnica aos Tribunais. Sempre que exista incumprimento do acordo de Promogéo
e Proteccdo celebrado na CPCJ, esta entidade deve remeter o processo ao MP que instaura o respectivo
Processo de Promogdo e Proteccdo judicial (Art. 68° al. b) da Lei 147/99). Nesta terceira fase cabe ja ao
Tribunal decidir as medidas adequadas, solicitando a elaboragcdo de um relatério com vista a definigdo da
actual situacdo de perigo, bem como a proposta da Medida de Promogdo e Proteccdo mais adequada a
salvaguarda do bem estar do menor. Assiste-se aqui a intervencdo da Seguranca Social enquanto Equipa de
Assessoria Técnica dos Tribunais nos Processos de Promoc&o e Protec¢do de Criancgas e Jovens em Perigo.

Os procedimentos de urgéncia Art. 91° da Lei n® 147/99 de 1 de Setembro incluem-se nesta fase, face a
gravidade da situagdo em que o menor se encontre, passando-se de imediato para a fase da intervencao judicial,
conseguindo um Processo de Promocdo e Proteccdo judicial. S8o estes os trés niveis de intervencdo
equivalendo ao respectivo nivel de gravidade a que 0s menores se encontrem expostos.
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O aparecimento de um cadaver ndo identificado determina, tal como ocorre com 0s
desaparecimentos de pessoas, a promocao de uma averiguacdo procurando-se a respectiva
identidade do individuo bem como a natureza da ocorréncia, ou seja se a morte teve
subjacente uma causa natural, a pratica de algum crime, de um acidente, ou se de um suicidio
se tratou. Consideramos que tal tipo de investigacdo se encontra directamente ligado as
averiguacOes de desaparecimento de pessoas na medida em que em muitos dos casos 0S
cadaveres sdo pessoas que se encontravam desaparecidas.

A descoberta de um cadaver por si s6 ndo determina o inicio de um Inquérito como um
crime, tal s6 acontecendo se forem igualmente descobertos indicios de que a morte derivou de
algum acto ilicito. Entendemos existir a preocupacdo do Estado em identificar os cadaveres
por motivos também da propria dignidade da pessoa humana mesmo ap0s a sua morte, bem
como para com os familiares do mesmo, sendo tais solicitacdes apresentadas aos OPC através
das Autoridades Judiciarias bem como do INML'®. Um dos motivos pelo qual nem sempre se
torna possivel a imediata identificacdo de um cadaver diz respeito ao estado de avancada
decomposicdo dos mesmos, ndo existindo quaisquer informacgdes sobre o modo em que
ocorreu a morte ou elementos referentes a sua identificacdo, sendo o papel do INML através
da ciéncia de Tanatologia Forense de relevante importancia para a descoberta da causa do
falecimento e identificacdo do cadaver. *'

No seguimento do que fizemos para as investigaces de pessoas desaparecidas,

passamos a apresentar um conjunto de diligéncias investigatorias que no nosso entender

178 O Instituto Nacional de Medicina Legal (INML) é um instituto publico, dotado de personalidade juridica e
de autonomia administrativa e financeira, constando os respectivos estatutos no Decreto-Lei n.° 96/2001, de 26
de Margo. As respectivas atribuicbes vém consignadas no Art. 2.° dos mencionados estatutos, sendo entre
outras a de prestar servicos a entidades publicas e privadas, bem como aos particulares, em dominios que
envolvam a aplicacdo de conhecimentos médico-legais.

O regime juridico das pericias médico-legais e forenses encontra-se consagrado na Lei n.° 45/2004, de 19 de
Agosto. As pericias médico-legais solicitadas por autoridade judiciaria ou judicial sdo ordenadas por despacho
da mesma, nos termos da lei de processo (Art. 3° n.° 1). Todavia, as delegacGes e 0s gabinetes médico-legais
do Instituto podem receber dendncias de crimes, no &mbito da actividade pericial que desenvolvam, e, sempre
que tal se mostre necessario para a boa execugdo das pericias médico-legais, podem praticar os actos cautelares
necessarios e urgentes para assegurar os meios de prova, procedendo, nomeadamente, ao exame, colheita e
preservacdo dos vestigios, sem prejuizo das competéncias legais da autoridade policial a qual competir a
investigacdo (Art. 4° n.os 1 e 2). Para além das pericias tanatoldgicas, incluindo as autdpsias médico - legais
(Arts.14.° a 20.9), o INML realiza pericias de clinica médico-legal (Arts. 21° e 22°), de genética, biologia e
toxicologia (Art. 23°), bem como de psiquiatria e de psicologia forenses (Art. 24°).

179 A Tanatologia Forense é o ramo das ciéncias forenses que “partindo do exame do local, da informagdo
acerca das circunstancias da morte, e atendendo aos dados do exame necropsico, procura estabelecer: - a
identificacdo do cadaver - o mecanismo da morte - a causa da morte - o diagnéstico diferencial médico-legal
(acidente, suicidio, homicidio ou morte de causa natural).” — No¢des Gerais sobre Tanatologia Forense. Porto:
Faculdade de Medicina da Universidade do Porto, 2004. Disponivel em http://medicina.med.up.pt/legal,
consultado a 15-03-2013.
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devem ser desenvolvidas nas investigacOes desta natureza. As diligéncias sugeridas devem
coadunar-se sempre ao caso concreto, mediante as informacdes ja existentes, obtidas no
cenario em que foi descoberto o cadaver, bem como pelo exame ao habito externo do cadaver
realizado pelos elementos do Laboratorio de Policia Cientifica da PJ:'®

1) Deslocagdo ao local onde o cadaver foi encontrado no sentido de ser obtida uma visdo
global do meio envolvente, a descoberta de artigos e documentacao referentes ao cadaver,
bem como de eventuais testemunhas que conhecam a identificacdo do cadaver ou que possam
fornecer elementos relativos ao mesmo e apurar informacdes relativas aos circunstancialismos
da morte da pessoa;

2) Realizacdo de exame directo ao cadaver, visando serem identificados sinas de violéncia
gue indiciem a causa da morte. Com a veriguacdo dos livores cadavéricos é possivel ser
determinada a hora do falecimento, bem como se o corpo foi removido de um local para outro;
3) Obtencdo do Relatério de Autopsia do INML no sentido de apurar elementos indiciantes
da causa da morte, obtidas pelo exame fisico ao cadaver e através do exame toxicoldgico. Em
caso positivo deve o processo decorrer 0s seus termos como Inquérito na Seccdo de
Homicidios da PJ;

4) Verificacdo de sinais particulares no cadaver, nomeadamente, sinais de intervencdes
cirlrgicas e tatuagens, que possam ser Uteis para a descoberta da sua identificacéo;

5) Comparacdo através do exame morfoscopico das impressdes digitais do cadaver, levado a

cabo pelos peritos do LPC da PJ;

180Vide, 0 Art.16° do Decreto-Lei n.° 42/2009 de 12 de Fevereiro que estabelece as competéncias das unidades
da PJ prevé as seguintes atribui¢des do Laboratdrio de Policia Cientifica: « 1- a) Pesquisar, recolher, tratar,
registar vestigios e realizar pericias nos diversos dominios das ciéncias forenses, nomeadamente da balistica,
biologia, documentos, escrita manual, fisica, lofoscopia, quimica e toxicologia; b) Implementar novos tipos de
pericia e desenvolver as existentes; ¢) Divulgar a informacao técnico-cientifica que se revele pertinente perante
novos cenarios de criminalidade; d) Emitir pareceres e prestar assessoria técnico-cientifica no dominio das suas
competéncias em ciéncias forenses; €) Implementar um sistema de gestdo para a qualidade e para as
actividades administrativas e técnicas; f) Assegurar a participacdo técnica e cientifica da PJ, em matéria de
ciéncias forenses, nas diferentes instancias nacionais, comunitrias e internacionais; 2 - O LPC goza de
autonomia técnica e cientifica; 3 - A competéncia do LPC é cumulativa com a dos servigos médico —legais; 4 -
O LPC pode recorrer a colaboracdo de outros estabelecimentos, laboratérios ou servigos oficiais de
especialidade, assim como colaborar com qualquer entidade ou servico oficial, sem prejuizo do servigo da PJ e
demais 6rgdos de policia criminal a que deve apoio; 5 - O LPC pode dispor, na dependéncia técnica e cientifica
do seu director, de unidades flexiveis junto das unidades territoriais, nos termos previstos no n.° 2 do Art. 2°; 6
- A existéncia, nimero e localizagdo das delegacdes referidas no ndmero anterior é definida em despacho do
membro do Governo responsavel pela area da justica”.

181Tqis caracteristicas poder#o ser factores de disting&o e comparacdo com as caracteristicas referentes a pessoas
desaparecidas, bem mesmo como de elemento identificativo do cadaver quando de tal resulte outras
informacdes. S&o exemplos de tal as tatuagens referentes a datas do cumprimento do servigco militar, nomes de
pessoas, simbolos e locais.
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6) Comparacdo, através das caracteristicas fisiondmicas do cadaver e do resultado do exame
morfoscopico, com o registo de pessoas desaparecidas de cada OPC;

7) A utilizacdo da Base de Dados de Perfis de ADN para a identificacdo do cadaver e de
alguma pessoa desaparecida;'®?

8) Publicitacdo do registo fotogréfico do cadaver através da pagina da Internet da PJ, no

sentido de ser obtida informacdes sobre a identificacdo da pessoa.

182 Vide, a Lei 5/2008 de 12 de Fevereiro que veio estabelecer a criacdo e manutencdo da base de dados de perfis
de ADN para fins de identificacdo e de investigacdo criminal através do método comparativo. Tal base de
dados contém assim o perfil de cidaddos nacionais, estrangeiros ou apatridas que se encontrem ou residam em
Portugal, sendo preenchida faseada e gradualmente. Em cumprimento do disposto no Art. 39° da Lei n° 5/2008,
de 12 de Fevereiro, O Conselho Médico-Legal aprovou, em reunido de 15 de Julho de 2008, o regulamento de
funcionamento da base de dados de perfis de ADN para fins de investigacéo civil e criminal. Delibera¢do n°
3191/2008 (publicada no Diério da Republica, Il Série, n® 234, de 03/12/2008). Segundo o Art. 3° de tal
normativo legal, é mencionado a faculdade do voluntério ou parente de pessoa desaparecida solicitar a
realizacdo da colheita da amostra para obtencdo do perfil de ADN as entidades competentes para a andlise
laboratorial.

As entidades competentes para a realizacdo da analise da amostra com vista a obtengdo do perfil de ADN a
nivel nacional, sdo o LPC da PJ e o INML, entidade responsavel pela base de dados. No que concerne as
situacOes de desaparecimento de pessoas e a identificacdo de cadaveres, encontra-se estatuida a possibilidade
de recolha de amostras com finalidades de identificacdo civil, pelas autoridades competentes, em parentes de
pessoas desaparecidas, carecendo-se para o efeito do consentimento livre, informado e escrito (Art. 7°).
Quando se trate de menores ou incapazes, a recolha de amostras depende de autorizacdo judicial, obtida nos
termos do disposto no Art. 1889° do CC. A base de dados de perfis de ADN é constituida por varios ficheiros,
entre os quais o ficheiro contendo informacdo relativa a «amostras referéncia» de pessoas desaparecidas, ou
amostras dos seus parentes (Art. 16°).

95



CAPITULO IV

1 - A extencao do regime de escutas telefonicas a localizagdo celular

Relativamente ao regime das intercepcOes telefonicas e a sua relagdo com os direitos
constitucionalmente protegidos, refira-se que na CRP encontramos salvaguardado o direito a
reserva da intimidade da vida privada e familiar, prevendo que a “lei estabelecera garantias
efectivas contra a obtencdo e utilizacdo abusivas, ou contrarias a dignidade humana, de
informagdes relativas as pessoas e familias”.*®

Na CRP encontram-se consignados outros direitos que funcionam como
complementares a esse direito fundamental, entre os quais se encontra o direito a

inviolabilidade do sigilo da correspondéncia e dos outros meios de comunicacéo privada'®,

bem como o da proibicdo do tratamento informético de dados referentes & vida privada®,
tendo a Lei ficado incumbida de garantir a efectiva proteccio a esses direitos. '*°

Perante tais principios o legislador constitucional, atento também a criminalidade cada
vez mais organizada, veio admitir na area menos densa dos mesmos direitos, algumas
restricbes & intangibilidade da vida privada, do domicilio, da correspondéncia ou das

telecomunicacdes.'®’

183 Cfr. Art. 26° da CRP (Outros direitos pessoais) “1- A todos séo reconhecidos os direitos & identidade pessoal,
ao desenvolvimento da personalidade, a capacidade civil, a cidadania, ao bom nome e reputagdo, a imagem, a
palavra, & reserva da intimidade da vida privada e familiar e a protec¢do legal contra quaisquer formas de
discriminacdo; 2- A lei estabelecera garantias efectivas contra a obtencéo e utilizacdo abusivas, ou contrarias a
dignidade humana, de informacGes relativas as pessoas e familias; 3- A lei garantird a dignidade pessoal e a
identidade genética do ser humano, nomeadamente na cria¢do, desenvolvimento e utilizacdo das tecnologias e
na experimentacgdo cientifica; 4- A privacdo da cidadania e as restricGes & capacidade civil s6 podem efectuar-
Se nos casos e termos previstos na lei, ndo podendo ter como fundamento motivos politicos”.

184 Cfr. Art. 34, n°1 da CRP (Inviolabilidade do domicilio e da correspondéncia) “1 - O domicilio e o sigilo da
correspondéncia e dos outros meios de comunicagao privada so inviolaveis”.

185 Cfr. Art. 35° n°3 da CRP (Utilizacao da informatica) “3 - A informética ndo pode ser utilizada para tratamento
de dados referentes a convicgdes filoséficas ou politicas, filiagdo partidaria ou sindical, fé religiosa, vida
privada e origem étnica, salvo mediante consentimento expresso do titular, autorizacdo prevista por lei com
garantias de ndo discriminacdo ou para processamento de dados estatisticos ndo individualmente
identificaveis”.

186 Nesse sentido GOMES CANOTILHO e VITAL MOREIRA consideram que o direito & reserva da intimidade
da vida privada e familiar analisa-se em dois direitos menores “o direito a impedir o acesso de estranhos a
informagdo sobre a vida privada e familiar e o direito a que ninguém divulgue as informagdes que tenha sobre
a vida privada familiar de outrem, funcionando outros direitos como garantias desse direito. Ob. Cit., p.181.

187 Sobre o significado da reserva da lei restritiva de direitos fundamentais, refere NOVAIS, Jorge -As restricdes
aos direitos fundamentais nao expressamente autorizadas pela Constituicdo. Coimbra: Coimbra Editora, 2003,
p.833, que “é sobretudo nos argumentos democraticos que a dimensdo competencial cobra pleno
desenvolvimento, assumindo, ai, a reserva de lei parlamentar o papel de protagonista. Basicamente, a ideia é
que hé& decisBes tdo essenciais para a vida da comunidade que devem ser tomadas pela instituicdo
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A lei ordinéria passou assim a regular a proteccdo da vida privada das pessoas atraves
da Lei da Proteccdo de Dados Pessoais'®®, mais tarde complementada com a Lei das
Comunicagdes Eléctronicas™™®, relativa ao tratamento de dados pessoais no contexto das redes
e servicos de comunicacdes electronicas acessiveis ao publico'®.

Este ultimo diploma impde que as operadoras devem garantir a inviolabilidade das
comunicacdes e respectivos dados de trafego determinando a proibicdo da escuta, a instalagédo

de dispositivos de escuta, 0 armazenamento ou outros meios de intercep¢do ou vigilancia de

representativa de todos os cidaddos. Entre essas decisGes contam-se imediatamente, qualquer que seja a
fundamentacdo apresentada, as decisdes que afectam os direitos fundamentais, mormente as suas restrigcdes,
entendendo-se que a excepcionalidade da sua ocorréncia e a gravidade dos seus efeitos exige a participacdo
decisiva dos representantes dos prdprios interessados”.

Nesse sentido também GOMES CANOTILHO e VITAL MOREIRA — Constituicdo da Republica Portuguesa
Anotada, apud, Ac. do STJ de 03-03-2010, disponivel em www.dgsi.pt, consultado a 09-01-2013, referindo-se
que “Na verdade, se a regra neste dominio é a da proibicdo de producdo e de valoracdo das gravagdes, a
excepcao serd a da existéncia de uma lei ordindria relativa ao processo criminal que estabeleca uma autorizagdo
de producéo e consequente valoragdo probatdria. Para que tenham existéncia legal e raiz constitucional e, para
além da referida previsdo legal expressa, as restricbes em causa devem observar os demais requisitos
proclamados no artigo 18° n° 2 e 3 da CRP, em sede de principio da proporcionalidade, nomeadamente: a) que
a restricdo vise salvaguardar outro direito ou interesse constitucionalmente protegido (n° 2, 12 parte); b) que a
restricdo seja exigida por essa salvaguarda, seja apta para o efeito e se limite a medida necessaria para alcancar
esse objectivo (n° 2, in fine); ¢) que a restricdo ndo aniquile o direito em causa atingindo o contetido essencial
do respectivo preceito (n° 3, in fine). A validade das leis restritivas de direitos, liberdades e garantias depende
ainda de trés requisitos quanto ao caracter da prépria lei: a) a lei deve revestir caracter geral e abstracto (n° 3, 12
parte), b) a lei ndo pode ter efeito retroactivo (n° 3, 22 parte); ¢) a lei deve ser uma lei da Assembleia da
Republica ou um decreto-lei autorizado (artigo 165°, n° 1, al. b)”.

188 Vide, Lei 67/98 de 26 de Outubro. Segundo a alinea a) do 3° da referida lei, dados pessoais sdo “qualquer
informacdo de qualquer natureza e independentemente do respectivo suporte, incluindo som e imagem, relativa
a uma pessoa singular identificada ou identificavel titular dos dados; é considerada identificavel a pessoa que
possa ser identificada directa ou indirectamente, designadamente por referéncia a um nimero de identificacdo
ou a um ou mais elementos especificos da sua identidade fisica, fisiolégica, psiquica, econédmica, cultural ou
social”.

18 Doravante LCE - Lei 41/2004 de 18 de Agosto, alterada pela Lei n.° 46/2012 de 29 de Agosto, transpde a
Diretiva n.° 2009/136/CE, na parte que altera a Diretiva n.° 2002/58/CE, do Parlamento Europeu e do Conselho
de 12 de julho, relativa ao tratamento de dados pessoais e & protecdo da privacidade no sector das
comunicagdes eletronicas.

190 conforme o disposto na Lei n® 41/2004, alinea a) do n.° 1 do Art. 2° define-se como comunicacao
electronica “qualquer informagéo trocada ou enviada entre um namero finito de partes mediante a utilizacdo de
um servico de comunicagdes electrénicas acessivel ao publico”. Na al. d) do n® 2 do Art. 2.° define dados de
trafego como sendo “quaisquer dados tratados para efeitos do envio de uma comunicacdo através de uma rede
de comunicagdes electronicas ou para efeitos de facturagdo da mesma‘“. Mais explicitamente refere o
considerando da Directiva n® 2002/58/CE, de 12 de Julho de 2002, transposta para o ordenamento juridico
portugués pela referida Lei n® 41/2004, que refere que “uma comunicagdo pode incluir qualquer informagao
relativa a nomes, nimeros ou enderecos fornecida pelo remetente de uma comunicacao ou pelo utilizador de
uma ligacdo para efectuar a comunicagdo. Os dados de trafego podem incluir qualquer traducdo desta
informagdo pela rede através da qual a comunicagdo é transmitida, para efeitos de execugdo da transmissao. Os
dados de trafego podem ser, nomeadamente, relativos ao encaminhamento, a duracao, ao tempo ou ao volume
de uma comunicagdo, ao protocolo utilizado, & localizagcdo do equipamento terminal do expedidor ou do
destinatério, a rede de onde provém ou onde termina a comunicagéo, ao inicio, fim ou duragdo de uma ligag&o.
Podem igualmente consistir no formato em que a comunicagéo é enviada pela rede”.
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comunicagOes e dos respectivos dados de trafego por terceiros sem o consentimento prévio e
expresso dos utilizadores'®?, sendo no entanto permitida excepcdes para os casos de seguranca
publica, a defesa, a seguranca do Estado e a prevencao, investigacao e repressao de infraccdes
penais'®,

O conceito de telecomunicagOes ndo se encontra definido na LCE, justificando-se a
ndo definicdo de tal conceito com o fundamento apresentado por PEDRO VERDELHO que
entende que a revogacdo do normativo que previa a definicdo de tal expressao*® e a sua ndo
definicdo no texto actual da LCE “constitui uma opg¢éo pensada pelo legislador para ndo se
vincular numa definicdo que pode a qualquer momento estar desactualizada face a evolucgéo
tecnoldgica”, o que de resto por nos é compreendido e aceite tal argumento.

Nos servicos de telecomunicacgdes sdo distinguidos trés tipologias de dados, tratando-se

195

de dados de base, dados de trafego e dados de contetido™", considerando-se que os dados de

191 Cfr. n°1 e n°2 do Art.4° da Lei n° 41/2004.
192 Cfr. no4 do Art.1° da Lei n® 41/2004.

193 \VERDELHO, Pedro - A apreensdo de correio electronico em Processo Penal, Revista do Ministério Publico,
n® 100, p.156. apud Ac. n° 111/08-1 de 29 de Abril de 2008 do Tribunal da Relagdo de Evora, disponivel em
www.dgsi.pt, consultado a 09-01-2013.

%4 v/ide o Ac. do Tribunal Constituicional n® 486/09 de 28 de Setembro, relativo ao sigilo das telecomunicagdes
que refere a dada altura que o conceito legal de telecomunicagdes adoptado pelo aludido Decreto-Lei n.°
188/81 ndo sofreu alteracdes com a entrada em vigor das ulteriores Leis de Bases das Redes e Prestacdo de
Servicos de Telecomunicages (Vide artigo 1.°, n.° 1, da Lei n.° 88/89, de 11 de Setembro, e artigo 2., n.° 1, da
Lei n.° 91/97, de 1 de Agosto). A Lei n.° 59/98, de 25 de Agosto alterou a redaccdo do artigo 190.° do
C.P.P./187, 0 qual passou a dispor que o disposto nos artigos 187.%, 188.° e 189.° é correspondentemente
aplicavel as conversagBes ou comunicagBes transmitidas por qualquer meio técnico diferente do telefone,
designadamente correio electrénico ou outras formas de transmissdo de dados por via telematica, bem como a

intercepcéo das comunicagdes entre presentes. Paralelamente, aumentaram as preocupagdes com o tratamento
dos dados pessoais gerados pelas telecomunicagdes. Assim, pouco tempo depois da entrada em vigor desta
alteracdo legislativa, a Lei n.° 69/98, de 28 de Outubro que transpds a Directiva n.° 97/66/CE, do Parlamento
Europeu e do Conselho, veio regular o tratamento de dados pessoais e a protec¢do da privacidade no sector das
telecomunicactes, especificando e complementando as disposi¢es da Lei n.° 67/98, de 26 de Outubro (Lei da
Proteccdo de Dados Pessoais). Todavia, a introducéo de novas tecnologias digitais nas redes de comunicagdes
publicas da Comunidade trouxe consigo uma grande capacidade e possibilidade de tratamentos de dados
pessoais e determinou a necessidade de acautelar novos requisitos especificos de proteccéo de dados pessoais e
da privacidade dos utilizadores, o que se traduziu na adaptacdo e revogacdo da Directiva n.° 97/66/CE pela
Directiva n.° 2002/58/CE, do Parlamento Europeu e do Conselho. E, assim, mercé do dever de transposicdo
desta nova directiva europeia, a referida Lei n.° 69/98 foi revogada pela Lei n.° 41/2004, de 18 de Agosto, a
qual veio aprovar o regime juridico do tratamento de dados pessoais e da protec¢do da privacidade no sector

das comunicagdes electronicas. Consultado a 10-08-2012, disponivel em http://dre.pt.

1% v/ide, o Parecer do Conselho Consultivo da PGR n® 21/2000 de 16/06/2000 transformado na Directiva n°
5/2000, publicada no DR, Il Série, de 28.08.2000, consultado a 12-01-2013 em www.dgsi.pt. Sobre a tutela
que devem merecer os dados de base, nomeadamente, a identificacdo e morada dos utilizadores. Sobre o
assunto recaiu o Parecer do Conselho Consultivo da Procuradoria Geral da Republica n°® 21/2000,
reconhecendo aos dados de base a tutela pela regra da confidencialidade de génese privatistica ou contratual,
decorrente de um simples interesse pessoal do utilizador que de modo algum contende com a sua esfera pessoal
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base sdo aqueles que identificam o utilizador e o seu endereco postal, sendo fornecidos ao
explorador do servico para efeitos do contrato que se estabelece com o mesmo. Sobre estes
dados pessoais o utilizador tem o direito de ndo autorizacdo dos mesmos em listagens
publicas, tendo o direito de reserva sobre tais dados.

A mera identificacdo do titular de um numero de telefone fixo ou movel, mesmo
quando confidencial, ndo pertence ao sigilo das telecomunicacdes, nem beneficia das
garantias concedidas ao contetido das comunicagdes e aos elementos de trafego gerados pelas
comunicagOes propriamente ditas, ndo valendo a sua devassa como conduta tipica nos termos
do Art.384° do CP."*®

De acordo com a LCE entende-se por dados de trafego “quaisquer dados tratados para
efeitos do envio de uma comunicacdo através de uma rede de comunicacgdes electrénicas ou
para efeitos de facturagdo da mesma” e por comunicacdo electronica como “qualquer
informacdo trocada ou enviada entre um ndmero finito de partes mediante utilizagcdo de um
servigo de comunicagdes electronicas acessivel ao publico” 97 PAULO PINTO DE
ALBUQUERQUE refere que uma comunicacdo envolve sempre dados de trafego, tratando-se
de dados funcionais necessarios ao estabelecimento de uma ligacdo ou comunicacao e gerados

pela utilizagdo da rede'®®. Considera o autor como dados de contetido todas as informacdes

intima, podendo ser comunicados a pedido de qualquer autoridade judiciaria para fins de instrucdo criminal,
prevalecendo o dever de colabora¢do com a justica.

1% ANDRADE, Manuel da Costa - Comentario Conimbricense do Cédigo Penal. Parte Especial, Tomo I,
dirigido por Jorge de Figueiredo Dias, Coimbra: Coimbra Editora, 1999. P.798.

197 Cfr. alinea d) do n°1 do Art.2° da Lei n° 41/2004 de 18 de Agosto.

1% Neste sentido ALBUQUERQUE, Paulo Pinto - Comentario do Cddigo de Processo Penal & luz da

Constituicdo da Republica e da Convencdo Europeia dos Direitos do Homem, 2.2 edi¢do, Universidade
Catolica Editora, Lisboa, 2008, pag. 528.
A questdo da distin¢do entre dados de base, dados de trafego e dados de contetido, foi também abordada no ja
citado Ac. do Tribunal Constitucional, Ac. do TC n° 486/2009 (publicado no DR, 22 Série, n° 215, de 5 de
Novembro de 2009) que reconhece que os dados de base, enquanto dados de conexdo a rede, constituem
elementos necessarios ao estabelecimento de uma base para comunicagao, estando aquém da comunicagao, sao
prévios em relagdo a ela e “constituem, na perspectiva dos utilizadores, os elementos necessarios a0 acesso a
rede, designadamente através da ligagdo individual e para utilizagdo propria do respectivo servigo”.
Prosseguindo o tema citando ANDRADE, Costa - Comentario Conimbricense do Cddigo Penal, Parte
Especial, Tomo 11, p. 797-798, que refere que “na verdade, por exemplo, a mera identificagdo do titular de um
ndimero de telefone fixo ou movel, mesmo quando confidencial, surge com uma autonomia e com uma
instrumentalidade relativamente as eventuais comunicagdes e, por isso mesmo, ndo pertence ao sigilo das
telecomunicacBes, nem beneficia das garantias concedidas ao contetdo das comunicagdes e aos elementos de
trafego gerados pelas comunicagfes propriamente ditas”.
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relativas ao contetdo da conversacdo, mensagem ou correspondéncia remetidas através das
redes. 1%

Para este assunto chamamos ainda a colacdo a decisdo proferida pelo Tribunal da
Relacio de Evora de 29 de Abril de 2008, respeitante a um dos casos de desaparecimento de
uma crianga mais mediaticamente acompanhados pela sociedade portuguesa, em que o
assunto das telecomunicacdes e do uso dos dados inerentes as mesmas foi discutido em sede

de recurso suscitado pelo Ministério Publico.?%

199 Sobre 0 tema também RODRIGUES, Benjamim Silva - A Monitorizacéo de dados pessoais de trafego nas
comunicagdes electronicas, Raizes Juridicas, Curitiba, v. 3, n° 2, Jul./Dez. 2007, disponivel em
www.estig.ipbeja.pt, consultado a 16-01-2013, que considera que os dados de base consistem nos elementos
fornecidos pelo utilizador & empresa que fornece o acesso a rede e ou ao servi¢o de comunicagdes electrdnicas,
nome, morada, e os dados que aquela empresa fornece, em sentido inverso, ao utilizador para efeito de
interligacdo a rede e ou ao servi¢o de comunicacdes electrdnicas, o nimero de acesso, nome de utilizador,
password. Refere que os dados de trafego dizem respeito aos elementos funcionais da comunicagao e permitem
0 envio da comunicacdo através de uma rede de comunicagdes electronicas, data e hora do inicio da sessdo
(login) e do fim (logoff) da ligagdo ao servigo de acesso & Internet, endereco de IP atribuido pelo operador,
volume de dados transmitidos, entre outros. Concluindo que os dados de contetido baseiam-se no contetido da
comunicagdo transmitida pela rede de comunicagdes electrénicas.

200 Vide, o Ac. do Tribunal da Relagio de Evora n°111/08-1 de 29 de Abril de 2008 consultado a 16-01-2013,
disponivel in www.dgsi.pt. Respeitante ao Inquérito do desaparecimento de Maddie McCan em que era
investigado o seu desaparecimento e a eventual ocorréncia da pratica de crimes de rapto, homicidio, exposicéo
ou abandono de menor e ocultagdo de cadaver.

O Procurador da Republica titular do processo solicitou as operadoras de telecomunicagfes moveis nacionais as
listagens completas de trafego telefénico, as chamadas recebidas e efectuadas num periodo de tempo, incluindo
localizagOes celulares e trace-back, bem como as chamadas em roaming e mensagens SMS e respectivo
conteldo relativo a varios nimeros de telefone. Por despacho de 24 de Setembro de 2007 do Juiz de Instrucéo
Criminal, o0 mesmo entendeu ndo autorizar a remessa do contelido de qualquer mensagem enviada ou recebida
em SMS ou MMS respeitante aos nimeros de telefone que o MP solicitou, fundamentando tal decisdo por
considerar que “ndo ¢ o mesmo saber que se estabeleceu, no dia x, a determinada hora, uma comunicagao entre
0s nimeros Z e K, em determinado local (dados de trafego) e saber o que ai se falou, combinou ou discutiu.”
em seu entender “tal significaria tomar conhecimento do contetido da conversa¢do ou comunicagao telefonica
ja efectuada, sem que tivesse havido despacho judicial prévio de autorizagdo, e por inexistir suporte legal para
o requerido”.

O MP interpds recurso fundamentando ndo existir razdo para ser distinguido dois tipos de comunicacGes,
conteido de mensagens SMS e MMS e listagens do trafego telefénico referente as chamadas recebidas e
efetuadas, pois na sua opinido a lei ndo fazia esta distincéo.

O recurso foi julgado improcedente, com um dos fundamentos que destacamos que “a equiparagéo de dados de
contelido, que sdo o nucleo mais fundamental da propria comunicacdo, aos dados de trafego, para efeitos de
protec¢do de sigilo das telecomunicac@es sujeita a obtengdo destes dados ao regime de intercepcdo e gravagdes
de conversacfes ou comunicages telefonicas vertido no Art. 187° do CPP. Em matéria de processo criminal o
Art. 269° n° 1, al e) do CPP, refere que durante o inquérito compete apenas ao juiz de instrucdo ordenar ou
autorizar a “intercepgdo, gravacdo ou registo de conversagdes ou comunicagdes, nos termos dos Arts.187° e
189°. O Art. 187° do CPP estabelece as condi¢Ges de admissibilidade da intercepcdo e da gravacdo de
conversacles ou comunicagdes telefdnicas, especificando os crimes relativamente aos quais é possivel efectuar
escutas telefonicas. O Art. 189° do mesmo Codigo prevé a extensdo do regime previsto nos artigos 187° e 188°
as conversagdes ou comunicagdes transmitidas por qualquer meio técnico diferente do telefone,
designadamente correio eletronico ou outras formas de transmissdo de dados por via telematica”.

Foi entendido que os dados de contelido, como o teor das mensagens, s6 podem ser interceptadas em tempo
real e com a autorizagdo judicial, ndo tendo cabimento pedir as operadoras de rede mével a remessa em suporte
digital dos contetdos de comunicagdes e mensagens expedidas e recebidas entre determinados telefones, num
periodo do passado, considerando ilegal tal actuacdo e susceptivel mesmo de responsabilidade criminal nos
termos dos Arts. 192° e 194° do CP de quem tivesse feito consumar ou permitido que se consumasse.
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Tendo sido solicitado pelo MP as operadoras de telecomunicagdes mdveis nacionais as
listagens completas de trafego telefonico, as chamadas recebidas e efectuadas, incluindo a
localizagdes celulares e trace-back, as chamadas em roaming as mensagens SMS e respectivo
contetdo relativos a varios nimeros de telefone, tal pretensdo foi recusada pelo Juiz de
instrugdo por falta de sustentacdo legal para o efeito, tendo o MP recorrido da decisdo para
Tribunal da Relacdo de Evora. Em sede de recurso foi decidido ndo dar provimento ao recurso
apresentado pelo MP, tendo sido confirmada a decisdo da 12 instancia.

Da decisdo daquele tribunal é possivel extrair varios ensinamentos relativos a esta
matéria, tendo desde logo sido afirmado que o conceito de telecomunicacdes “ndo se
encontrando definido em qualquer norma, fazemos dela uso penal no crime de Violacdo de
Correspondéncia ou de Telecomunicacgdes, conforme o n° 2 do Art. 194° do CP” e que “na
mesma pena incorre, quem, sem consentimento, se intrometer no conteldo de
telecomunicagdes ou dele tomar conhecimento”.

Outro dos ensinamentos que poderemos retirar de tal deciséo judicial sobre este assunto
refere-se a equiparacdo que a LCE faz entre os dados de trafego aos dados de conteldo,
entendendo por tal motivo ser irrelevante a sua distincdo. Entende-se assim que as
informacdes respeitantes aos dados de trafego, que permitem identificar a localizacdo, a data,
a hora e a duracdo da comunicacdo, tratando-se de elementos inerentes a prépria comunicacao,
estdo sujeitos ao sigilo das telecomunicaces e gozam das mesmas garantias de
inviolabilidade dos dados de contetdo e sO poderdo ser fornecidos a pedido do juiz de
instrucdo ou através de autorizacdo deste, desde que legalmente admissiveis nos termos
previstos na lei 2°%.

Entende-se como escuta telefonica como “O procedimento de intercepgdo telefonica ou
similar consubstanciando-se na captacdo de uma comunicacdo entre pessoas diversas do
interceptor por meio de um processo mecanico, sem conhecimento de, pelo menos, um dos
interlocutores™?%?. A matéria das escutas telefénicas encontra-se disciplinada no ordenamento

|203

juridico portugués tanto a nivel constitucional®®® como ao nivel da lei substantiva®*.

Foi referido a titulo de conclusdo que “os dados de conteudo de comunica¢gdes ou mensagens veiculadas
através de dispositivos telefonicos ou entre estes e computadores e vice-versa, apenas podem ser objecto de
intercepcao legitima e legal no ambito de comunicagfes em curso, verificados os requisitos prevenidos no Art®
187° do CPP”.

201 Cfr. Arts. 187°, 190° e 269° n° 1 al. ¢) do CPP.

202 \ide, Parecer n°7/92 de 27 de Abril da PGR.

203 A CRP estatui no seu Art. 34° n°4 a proibicdo da ingeréncia nas telecomunicacdes permitindo que tal possa
acontecer em matéria criminal, impondo, contudo, ao legislador ordinario o respeito pelo principio da
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As escutas telefonicas enquanto meio de obtengdo de prova “incere-se na categoria
mais vasta de métodos ocultos de investigacdo” que possibilitam a recolha de prova sem que a
pessoa alvo da investigacdo saiba que se estd a auto incriminar, encontrando-se subjacente
quatro caracteristicas previstas para o regime de escutas telefonicas, o facto de ndo ser um
instrumento de demonstracdo da prova mas sim de obtencdo da mesma, o facto de apenas
poder ser autorizada por um juiz de instrucdo e apenas durante o tempo fixado para tal, o de
ser utilizavel apenas quando se demonstrar indispensavel para a descoberta da verdade e por
ultimo o de fundamentar-se na suspeita da pratica de um crime catalogo que permita a sua
utilizagdo.”

No Art. 187° do CPP encontram-se estabelecidas as condi¢fes de admissibilidade da
intercepcdo e da gravacdo de conversagdes ou comunicagOes telefonicas, especificando os

crimes relativamente aos quais é possivel efectuar escutas telefénicas.”®®

proporcionalidade no regime que esse ficou encarregue de definir pelo respeito aos direitos liberdades e
garantias das pessoas, nos termos do Art.18° n°2 da CRP.

2040 regime das escutas telefénicas encontra-se previsto no CPP no livro 111, titulo 11, capitulo IV, nos seus
Arts.187° a 190°.

205 Nesse sentido ANDRADE, Manuel da Costa - Métodos ocultos de investigag&o, pladoyers para uma teoria
geral, que futuro para o Direito Processual Penal? Simpo6sio em homenagem a Jorge de Figueiredo Dias, por
ocasido dos 20 anos do Cddigo de Processo Penal Portugués, Coordenado pelo Prof. Méario Ferreira Monte,
Coimbra: Coimbra Editora, 2009, pp.531 a 551, apud Rodrigues, Claudio Lima — Dos pressupostos materiais
de autorizagdo de uma escuta telefénica. Portal Verbo Juridico. http://www.verbojuridico.com, consultado a
02-12-2012. A referida obra versa sobre as intervences realizadas no Simpdsio de Direito Processual Penal,
em homenagem ao Professor Doutor Jorge de Figueiredo Dias por ocasido dos 20 anos do Cédigo de Processo
Penal, levada a cabo pela Escola de Direito da Universidade do Minho.

206 A norma foi sujeita a fiscalizagdo preventiva de constitucionalidade, requerida pelo Presidente da Republica
entdo em funcBes, Dr. Mério Soares, tendo o Ac. do TC n°7/87, P°754/86 se pronunciado pela sua ndo
inconstitucionalidade, considerando ndo ferir o Art. 26° da CRP relativo ao direito a reserva da intimidade da
vida privada e familiar, pois a gravidade dos crimes em causa permitem a utilizacdo de tal mecanismo sem por
em causa os limites da necessidade e da proporcionalidade previstos pelo n°2 e 3 do Art.18° da CRP.

Dispde o Art.187° do CPP, na sua actual redaccéo dada pela Lei n°48/2007 de 29 de Agosto (que procedeu a
152 alteracdo do CPP), relativo a admissibilidade das escutas telefonicas que “ 1- A intercepgdo e a gravacao de
conversagOes ou comunicacdes telefonicas s6 podem ser autorizadas durante o inquérito, se houver razdes para
crer que a diligéncia é indispensavel para a descoberta da verdade ou que a prova seria, de outra forma,
impossivel ou muito dificil de obter, por despacho fundamentado do juiz de instrucdo e mediante requerimento
do Ministério Publico, quanto a crimes: a) Puniveis com pena de prisdo superior, no seu maximo, a 3 anos; b)
Relativos ao tréfico de estupefacientes; ¢) De detencdo de arma proibida e de tr&fico de armas; d) De
contrabando; e) De injiria, de ameaga, de coac¢do, de devassa da vida privada e perturbacdo da paz e do
sossego, quando cometidos através de telefone; f) De ameaga com pratica de crime ou de abuso e simulacéo de
sinais de perigo; ou g) De evasdo, quando o arguido haja sido condenado por algum dos crimes previstos nas
alineas anteriores; 2 — A autorizagdo a que alude o nimero anterior pode ser solicitada ao juiz dos lugares
onde eventualmente se puder efectivar a conversacdo ou comunicacdo telefénica ou da sede da entidade
competente para a investigacdo criminal, tratando -se dos seguintes crimes: a) Terrorismo, criminalidade
violenta ou altamente organizada; b) Sequestro, rapto e tomada de reféns; ¢) Contra a identidade cultural e
integridade pessoal, previsto no titulo Il do livro Il do Cddigo Penal e previsto na Lei Penal Relativa as
ViolagBes do Direito Internacional Humanitario; d) Contra a seguranga do Estado previstos no capitulol do
titulo v do livro 1l do Cédigo Penal; e) Falsificacdo de moeda ou titulos equiparados a moeda prevista nos
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A realizacdo da justica e a descoberta da verdade material “encontra-se limitada por
ofender ao minimo os direitos pessoais e 0s principios constitucionais, devendo os meios de
obtencdo de prova cingir-se ao estritamente necessario ou exigivel probatdrio e ndo a uma
desmesurada fruicdo. Considerando que a excepcionalidade dos meios de obtencdo de prova
mais agressivos dos direitos, liberdades e garantias constitucionais devem ser guardados para
os que ofendem de forma mais gravosa os bens juridicos das pessoas™.?’

Os crimes que podem ser investigados com o recurso ao meio de obtencdo de prova das
escutas telefonicas sdo os que se enquadram no conteldo de gravidade criminal e de
complexidade e os que a prova se torna dificil sem a realizagdo de tal meio de obtencdo.*®

O Art.187° do CPP no seu n°4 estabelece concretamente quem pode ser alvo da medida
da intercepcao telefénica, verificando-se que apenas podem ser alvo de tal meio de obtencéo
de prova o suspeito ou arguido, a pessoa que sirva de intermediario, relativamente a qual haja
fundadas razGes para crer que recebe ou transmite mensagens destinadas ou provenientes de
suspeito ou arguido ou a vitima de crime, mediante o respectivo consentimento. E ainda
considera pelo n° 5 do citado artigo que é proibida a intercepcao e a gravacdo de conversacdes
ou comunicac@es entre o arguido e o seu defensor, salvo se 0 juiz entender existirem razdes
justificaveis para crer que as conversagdes constituam elemento de crime.

Esta limitagho do &mbito substantivo de recurso as escutas telefonicas €

demomnstrativo da excepcionalidade deste meio de obtencdo de prova, que, como refere

artigos 262°, 264°, na parte em que remete para o artigo 262°, e 267°, na parte em que remete paraos artigos
262° e 264°, do Codigo Penal; f) Abrangidos por convengdo sobre seguranga da navegagao aérea ou maritima;
3 — Nos casos previstos no nimero anterior, a autorizacdo é levada, no prazo méaximo de setenta e duas horas,
ao conhecimento do juiz do processo, a quem cabe praticar os actos jurisdicionais subsequentes; 4 — A
intercepcdo e a gravacdo previstas nos nimeros anteriores s6 podem ser autorizadas, independentemente da
titularidade do meio de comunicacdo utilizado, contra: a) Suspeito ou arguido; b) Pessoa que sirva de
intermediario, relativamente a qual haja fundadas raz6es para crer que recebe ou transmite mensagens
destinadas ou provenientes de suspeito ou arguido; ou c) Vitima de crime, mediante o respectivo
consentimento, efectivo ou presumido; 5 — E proibida a intercepcdo e a gravacdo de conversagdes ou
comunicacgdes entre o arguido e o seu defensor, salvo se o juiz tiver fundadas razdes para crer que elas
constituem objecto ou elemento de crime; 6 — A intercepcao e a gravacdo de conversa¢fes ou comunicacles
s8o autorizadas pelo prazo maximo de trés meses, renovavel por periodos sujeitos ao mesmo limite, desde que
se verifiquem os respectivos requisitos de admis sibilidade; 7 — Sem prejuizo do disposto no artigo 248.°, a
gravacdo de conversacBes ou comunicacdes sé pode ser utilizada em outro processo, em curso ou a instaurar,
se tiver resultado de intercepcdo de meio de comunicacao utilizado por pessoa referida no n.° 4 e na medida em
que for indispensavel a prova de crime previsto no n.° 1; 8 — Nos casos previstos no nimero anterior, 0s
suportes técnicos das conversagcBes ou comunicagdes e os despachos que fundamentaram as respectivas
intercepcBes sdo juntos, mediante despacho do juiz, ao processo em que devam ser usados como meio de
prova, sendo extraidas, se necessario, copias para o efeito”.

27 \/ALENTE, Manuel Monteiro — Escutas Telefonicas Da Excepcionalidade & vulgaridade. 22 ed. Coimbra:
Almedina, 2008, p.22 e 23.

208 Cfr, Art.187° n°1 do CPP.
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MATA-MOUROS “sofreu um boom nos idos de 2000, ou como escrevemos, vulgarizou-se a
excepcionatlidatde”.209

A tipificacdo especifica quanto aos tipos criminais visa questdes de urgéncia e de
necessidade ou questbes logisticas e de economia processual e de competéncia territorial,
entendendo-se que “o recurso a escuta telefonica esta sujeito ao decurso de um processo crime,
ou seja, ndo se configura como medida cautelar e de policia nem como pré ou extra
processual”, caso contrario “ a catalogacgdo ou tipificagao criminal exposta no n°l do Art.187°
do CPP seria, de todo em todo, descabida e sem sentido”.?1°

Dispde o n°1 do Art.187° do CPP que “ A intercep¢éo e a gravacdo de conversagoes ou
comunicacdes telefonicas s6 podem ser autorizadas durante o inquérito, se houver razdes para
crer que a diligéncia é indispensavel para a descoberta da verdade ou que a prova seria, de
outra forma, impossivel ou muito dificil de obter ”, ora, de acordo com ANDRE LAMAS
LEITE #* as escutas telefénicas apenas sdo permitidas na fase de Inquérito néo se estendendo
a fase de Instrucdo, mesmo com a autorizacdo dada ainda na fase de Inquérito. Esclarece o
autor que caso assim nado fosse estariamos a fazer uma interpretacdo extensiva da norma nédo
sendo tal admissivel constitucionalmente nem pela doutrina.

Para alguns autores, contudo, que tal deciséo do legislador é criticAvel porque pode ser

fundamental para a descoberta da verdade a realizacdo de escutas nas fases subsequentes,

29 FATIMA MATA-MOUROS — Sob Escuta — Reflexdes sobre o problema das escutas telefonicas e as funcdes
do juiz de instrucéo criminal. Estoril: Principia, 2003, p.64, apud MANUEL VALENTE — Escutas Telefénicas
— Da Excepcionalidade & Vulgaridade, Ob.Cit. p.59. Nesse sentido ainda a mesma autora, in Escutas
Telefénicas — O que ndo muda com a reforma. Revista de Economia e Direito Vol. XII, n°2, 2007 /XIII, n°1.
Lisboa: EDIUAL, 2008. p. 308. Considera, porém, que no nosso pais as escutas telefonicas sdo utilizadas na
investigacdo de crimes ja cometidos, ou melhor, ja iniciados, ndo sendo essa a vocacgdo legal das escutas
telefonicas. Considera que actualmente a vocagdo das escutas “ ndo reside na prova dos crimes ja consumados,
mas sim na investigacdo e mesmo na prevencado de crimes que se suspeitam poderem vir a ser cometidos. Isto é,
precisamente o inverso das limitages que decorrem da nossa Lei Fundamental e do regime estabelecido no
nosso Codigo de Processo Penal”.

210 Nesse sentido MANUEL VALENTE — Escutas Telefénicas — Da Excepcionalidade & Vulgaridade, Ob.Cit.
p.77. Neste mesmo enquadramento o Acorddo do STJ n° 1145/98 de 30-05-2000, apud ANTONIO AUGUSTO
TOLDA PINTO, A Tramitagdo Processual Penal, 2%d. Coimbra: Coimbra Editora, 2001, p.429. Sobre o
assunto também ANDRE LAMAS LEITE — As Escutas telefonicas — algumas refleccdes em redor do seu
regime e das consequéncias processuais derivadas da respectiva violagdo. Separata da RFDUP, Ano I. 2004,
p.21 e 22, apud CLAUDIO LIMA RODRIGUES, Ob.Cit, p.24.

I ANDRE LAMAS LEITE — Entre Péricles e Sisifo: 0 novo regime legal das escutas telefénicas. RPCC, n°4.

2007, p.619, considerando que face ao novo regime nao ser possivel a escuta telefonica em sede de Instrucéo,
terminando de imediato as escutas quando findada a fase de Inquérito.
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sendo acrescentando que o legislador j& decidiu um regime diferente para a localizacéo
celular.??

Relativamente a duracdo da intercepcdo telefénica, dispde a lei que a intercepcdo e a
gravacao de conversagdes ou comunicacgdes sdo autorizadas pelo prazo méaximo de trés meses,
embora renovavel por periodos sujeitos ao mesmo limite, desde que se verifiquem os

respectivos requisitos de admissibilidade®*®

, sendo a intercepcdo requerida pelo MP ao Juiz de
Instrucdo Criminal, devendo o requerimento ser devidamente fundamentado para que se
entenda como um meio adequado & investigacéo.***

O Art. 189° do mesmo Cddigo prevé a extensdo do regime previsto nos artigos 187° e
188° as conversacdes ou comunicacles transmitidas por qualquer meio técnico diferente do
telefone, designadamente correio electrénico ou outras formas de transmissdo de dados por
via telematica. Assim se conclui que os dados de trafego e contetido, como sejam o teor das
mensagens, s6 podem ser objecto de intercepcdo em tempo real, com a devida autorizagdo
judicial. A escuta telefonica encontra-se legalmente prevista como meio de obtengdo de prova
ndo devendo ser confundido com a efectiva prova stricto sensu, sendo um instrumento que
deve ser utilizado como meio de investigacdo criminal e ndo como forma de vigilancia
criminal 2

Pelas razdes referidas encontra-se a escuta telefonica legalmente prevista num
enguadramento sistematico dos meios de obtencdo de prova, como em ultimo lugar,
constando primeiro 0s exames, as revistas, as buscas e as apreensdes, s6 sendo ultrapassado

216

pela utilizagdo da figura do agente infiltrado™™ e pelo registo de voz e imagem, assunto esse

academicamente explorado pelo Professor MARIO MONTE?.

12 MANUEL MONTEIRO GUEDES VALENTE — Escutas telefénicas da excepcionalidade & vulgaridade,
Ob.Cit, p.24. Vide 0 n°2 do Art.189° do CPP.

213 Cfr. Art.187° n°6 do CPP.
214 Cfr. Art.187° n°1 do CPP.

215 Tal entendimento é apresentado por GOMES CANOTILHO e VITAL MOREIRA, Ob.Cit. p.954, anotag&o
ao Art. 272°, para uma actuagdo num quaro de legalidade constitucional.

216 Cfr. Lei 101/2001 de 25 de Agosto, consideram-se acdes encobertas aquelas que sejam desenvolvidas por
funciondrios de investigagdo criminal ou por terceiro atuando sob o controlo da Policia Judiciaria para
prevencdo ou repressdo dos crimes indicados nesta lei (Art. 2°), com ocultagdo da sua qualidade e identidade.
Nesse sentido o Ac. do Supremo Tribunal de Justica de 20-02-2002, onde sobre o regime do agente infiltrado
considera que no quadro normativo vigente, a actuacdo do agente provocador tém sido, em geral, admitidas
medidas de investigacdo especiais, como Ultimo meio, mas como estritamente necessarias & eficacia da
prevencdo e combate a criminalidade objectivamente grave, de consequéncias de elevada danosidade social,
que corroem os proprios fundamentos das sociedades democréticas e abertas, e as dificuldades de investigacéo
que normalmente lhe estdo associadas, como sucede com o terrorismo, a criminalidade organizada e o trafico
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2- A utilizacdo da localizacgéo celular nas investigagdes de desaparecimento de pessoas

Os artigos 187.°, 188.° e 189.° sofreram uma alteracéo na sua redaccéo que lhes foi dada
pela Lei n.° 48/2007, de 29 de Agosto. Antes dessa data 0 CPP apenas previa e regulava as
intercepces e as gravagdes de conversacdes ou comunicacdes telefénicas ou transmitidas por
outro meio técnico, ficando de fora da sua algada as diligéncias respeitantes a obtencdo de
outro tipo de informacdes, designadamente sobre identificacdo e morada dos clientes, dados
de trafego e a localizagdo celular.

Na defini¢do da al. €) do n° 1 do Art. 2.° da LCE, tal como ja referido, sdo dados de
localizagdo “ quaisquer dados tratados numa rede de comunicac6es electronicas que indiquem
a posicao geografica do equipamento terminal de um assinante ou de qualquer utilizador de
um servico de comunicacOes electrénicas acessivel ao ptablico”, sendo ai incluidos a latitude,
longitude e altitude do equipamento terminal do utilizador, a direc¢do de deslocagdo, o nivel
de precisdo da informacdo de localizacdo, a identificacdo da célula de rede em que o
equipamento terminal esta localizado em determinado momento e a hora de registo da
informacao de localizacéo.

Com a redaccdo vigente do n.° 2 do artigo 189.° do CPP a obtencdo de dados sobre a

localizag@o celular e de registos de conversacdes ou comunicagfes, que sdo considerados

de droga. E referido que a pressio das circunstancias e das imposicdes de defesa das sociedades democraticas
contra tdo graves afrontamentos tem imposto em todas as legislacdes meios como a admissibilidade de escutas
telefonicas, a utilizagdo de agentes infiltrados, as entregas controladas ou, noutra perspectivas, o
aproveitamento dos elementos fornecidos por elementos das organizagBes criminosas mediante um sistema
premial de atenuacdo extraordinaria ou isengcdo de pena. Acrescenta que o recurso a agentes infiltrados nas
redes de trafico e o0 método de "entregas controladas"”, j& eram referidos na Convencdo das Nagdes Unidas
contra o Tréafico llicito de Estupefacientes, adoptada em Viena em 20 Dezembro de 1988. E no plano interno,
jao DL n.° 430/83 (Art.52°) e agora 0 DL n.° 15/93 (Arts.59° a 61°) o admitiam.

17 Nesse sentido MONTE, Mério Ferreira — O registo de Voz e imagem no Ambito da Criminalidade

Organizada Economica e Financeira — Lei n°5/2002, de 11 de Janeiro, e A Interven¢do e Gravacdo de
Conversacbes e Comunicagdes. ORegisto de Voz e Imagem, in Medidas de Combate & Criminalidade
Organizada e Econémica-Financeira, CEJ, Coimbra: Coimbra Editora, 2004, apud Manuel Valente — Escutas
Telefénicas da Excepcionalidade a Vulgaridade, Ob.Cit.p.107.
Vide, a Lei 5/2002 de 11 de Janeiro veio estabelecer o regime especial de de produgdo de provas e a quebra do
segredo profissional e perde de bens a favor do Estado no que se refere aos crimes previstos no artigo 1°,
terrorismo e organizacdo terrorista; trafico de armas; corrupgao passiva e peculato, branqueamento de capitais,
associacdo criminosa, contrabando, Trafico e viciagdo de veiculos furtados, lenocinio e trafico de menores e
contrafacdo de moeda, o registo de voz e de imagem por qualquer meio, sem consentimento do visado. A
producdo destes registos depende de prévia autorizagdo ou ordem do juiz, consoante os casos. Sao aplicaveis
aos registos obtidos, com as necessarias adaptacOes, as formalidades previstas no Art. 188° do CPP. O
legislador designou o registo de voz (off) e de imagem como meio de producéo de prova e ndo como meio de
obtencdo de prova, embora estendesse 0 regime de um meio de obtencdo de prova, as escutas telefonicas, a
esse meio de producdo de prova, compreendendo-se tal opgdo pois na intercep¢do e na gravacdo das
conversacfes e comunicagdes telefénicas ndo se regista apenas o conteldo, mas também a voz de quem
conversa e comunica, cuja pericia a voz seria sempre possivel por determinacdo da autoridade judiciaria.
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dados de trafego, s6 podem ser ordenadas ou autorizadas pelo juiz, em qualquer fase do
processo, quanto aos crimes de catalogo previstos no n° 1 do Art. 187° do CPP*8 e em relagéo
as pessoas referidas no n° 4 do mesmo artigo®.

A localizacéo celular encontra-se prevista no CPP como meio de obtencéo de prova®® e

como Medida Cautelar e de Policia??!, sendo, porém, previsto pelo Art. 252°-A do CPP??

que
como medida cautelar, as autoridades judiciarias e as de policia criminal podem obter dados
de localizacéo celular (dados de trafego) quando eles forem necessarios para “ afastar perigo
para a vida ou de ofensa & integridade fisica grave”.

Prevé ainda a norma que no caso dos dados de localizagdo se referirem a um processo
em curso, deve ser comunicada ao juiz no prazo maximo de quarenta e oito horas,
salvaguardando que se os dados sobre localizacdo celular ndo corresponderem a nenhum
processo em curso, a comunicagédo deve ser dirigida ao juiz da sede da entidade competente
para a investigacao criminal.

Encontra-se assim previsto no nosso ordenamento juridico duas tipologias de
localizagdo celular, uma enguanto meio de obtencéo de prova (n° 2 do Art. 189° do CPP) e
outra enquanto Medida Cautelar e de Policia (Art. 252°-A). A localizacdo celular como meio

de obtencéo de prova implica a intervencgdo prévia do juiz de instrucéo, é aplicavel aos crimes

218 Sobre este assunto AGUILAR, Francisco — Dos conhecimentos fortuitos obtidos através de escutas
telefonicas. Contributo para o seu estudo nos ordenamentos juridicos Alemao e Portugués. Coimbra: Almedina,
2004. p.78, considera que da norma do Art. 187° do CPP resulta que apenas poderdo ser valorados “os
conhecimentos da investigacdo e dos factos pertencentes ao crime catalogo que determinou a escuta telefonica
no caso concreto e/pu os factos que com aquele apresentem a mesma unidade processual”, acrescentando que
os conhecimentos fortuitos que resultem de escutas telefonicas ndo tém base de sustentagdo normativa no Art.
187° do CPP, representando uma intervencdo sobre os direitos fundamentais.

219 Nesse sentido também o Acorddo do TRL de 28 de Novembro de 2007 que refere que “ De acordo com o
disposto nos artigos 187°, n° 1 e 2 e 189° do CPP, na redac¢do introduzida pela Lei 48/2007 de 29 de Agosto,
a obtencéo de dados sobre a localizacdo celular e de registos da realizagdo de comunicaces ou conversaces
s6 podem ser ordenadas ou autorizadas, em qualquer fase do processo, por despacho do juiz, quanto a crimes
indicados no catalogo a que se refere 0 n°1 do art.187° e em relacéo as pessoas enumeradas no n°4 do mesmo
preceito, entre as quais o “suspeito” ou o “arguido”.

220 Cfr. n°2 do Art.189° do CPP.

221 Cfr. Art.252-A do CPP.

222 Cfr, Art.2520-A do CPP que prevé a localizagdo celular como medida cautelar prevista no Art. 252-A do

CPP dispondo que “1 - As autoridades judiciérias e as autoridades de policia criminal podem obter dados sobre
a localizagdo celular quando eles forem necessarios para afastar perigo para a vida ou de ofensa a integridade
fisica grave; 2 - Se os dados sobre a localizagdo celular previstos no nimero anterior se referirem a um
processo em curso, a sua obtencdo deve ser comunicada ao juiz no prazo maximo de quarenta e oito horas; 3 -
Se os dados sobre a localizacdo celular previstos no n°® 1 ndo se referirem a nenhum processo em curso, a
comunicacéo deve ser dirigida ao juiz da sede da entidade competente para a investigacdo criminal; 4 - E nula
a obtencdo de dados sobre a localizacdo celular com violagao do disposto nos nimeros anteriores”.
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catalogo previstos no n° 1 do artigo 187° CPP e apenas em relacéo as pessoas referidas no n° 4
do Art. 187°, conforme o regime j& aqui exposto. Na localizacdo celular enquanto Medida
Cautelar e de Policia, a iniciativa pode caber apenas as autoridades policiais e ao MP.

Entendemos por fim ser o momento adequado para a abordagem do problema
respeitante a utilizacdo da localizacdo celular prevista pelo Art. 252°-A do CPP no campo das
investigacOes de pessoas desaparecidas em Portugal.

Encontrando-se estatuida a sua utilizacdo como Medida Cautelar e de Policia, inserido
no Inquérito-crime ou fora dele, tal previsdo ndo se compadece, contudo, no nosso entender
,com o formato das investigacOes actuais de pessoas desaparecidas, que entendemos nédo se
desenvolverem no ambito das Medidas Cautelares e de Policia mas sim no ambito das funcdes
de prevencao criminal dos OPC, conforme nossa fundamentagdo anteriormente apresentada.

Mesmo entendendo-se como nos serem 0s desaparecimentos de pessoas investigados
sob o manto legal das funcdes de prevencédo criminal dos OPC, tal problema n&o teria razéo
de ser, pois poderiamos sempre depararmo-nos perante uma situacdo em que estaria presente
0 perigo para a vida do desaparecido, permitindo assim que fosse obtida a localizacdo celular
como acto cautelar, conforme previsto na 22 parte do n°1 do Art°252-A.

Tentados ficamos em aceitar esse argumento com uma certeza inabaldvel, porém, com
uma mais profunda introspeccdo juridica e experiéncia, de quem tem investigado o
desaparecimento de criancas, idosos e dementes, em investigacdes que se perlongam muitas
vezes no tempo de forma indeterminada e nas quais se encontra sempre latente o perigo de
vida da pessoa desaparecida, passamos a ter dificuldade em enquadrar a utilizacdo de tal
mecanismo como Medida Cautelar e de Policia.

Na nossa opinidao em qualquer desaparecimento existe sempre, ainda que com mais ou
menos certeza, a possibilidade de estarmos perante o perigo de vida da pessoa desaparecida,
ndo sendo determindvel o0 momento concreto em que se inicia 0 perigo concreto, 0 que
consequiria portanto num permanente e continuo pedido sobre a localizagdo celular do
telefone da pessoa desaparecida. Levanta-se de imediato sobre nés a ddvida sobre a previsdo
da regularidade de tal informacdo das operadoras de telecomunicacdes mdveis aos OPC.
Questionamos mesmo o proprio formalismo de informacdo da sua utilizacdo ao juiz de
instrucdo, desencadeando-se uma permanente emanacdo de relatorios para o conhecimento da
sua utilizacdo nas multiplos e inumeros pedidos de localizacdo as operadoras de

telecomunicagdes durante todo o processo.
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Por outro lado, porém, ndo conseguimos entender outra razdo para um pedido de
localizagdo celular para os casos de perigo de vida de uma pessoa, se essa mesma pessoa
estiver localizada, ou seja se numa situagdo em que ndo esteja presente um desaparecimento.

A questéo final que aqui levantamos circunscreve-se no facto de, ndo estando em causa
a localizacéo celular como meio de prova ou como meio da sua obtencdo nas investigacGes de
desaparecimento de pessoas, ndo consequindo a necessaria validacdo da prova obtida, ndo é
clara para nés o formalismo da comunicacdo e mesmo de uma vinculacdo temporal para tal
acto ao juiz, quando utilizada apenas para localizar uma pessoa desaparecida.

Na nossa opinido apenas se compreenderia tal formalismo legal para mero efeito de
controlo e fiscalizacdo de uma perigosa utilizacdo abusiva em termos de necessidade,
adequacao e proporcionalidade e ndo para a validacdo de qualquer elemento de prova,
precavendo-se a invocacao de qualquer tipo de nulidade.

Face ao exposto, no nosso entender, deve a localizacdo celular ser utilizada para a
localizagéo de pessoas desaparecidas, mesmo ultrapassando o ambito de alcance das Medidas
Cautelares e de Policia, ndo estando aqui presente o decurso de qualquer Inquérito-Crime nem
0 pressuposto do inicio do processo penal, mas apenas a questdo da salvaguarda da vida da

pessoa desaparecida.

3 — Os mecanismos de cooperacao internacional para a localizacdo de pessoas

Face a capacidade de movimentacdo das pessoas trazidas pela abulicdo de barreiras
fronteiricas, bem como pela evolugdo dos meios de transporte que tem marcado as Gltimas
décadas possibilitando uma maior capacidade de mobilidade pessoal e com ela também uma
dificuldade acrescida no registo e controlo do paradeiro de pessoas, a cooperagdo
internacional é na nossa perspectiva um instrumento importante em matéria de investigacdo
criminal, bem como de localizacdo de pessoas cujo paradeiro é desconhecido. O Direito

Internacional veio trazer uma nova perspectiva a justica portuguesa®?®, capacitando-a a agir

22 Vide, a Lei de Cooperagdo Judiciaria em Matéria Penal aprovada pela Lei n°144/99 de 31 de Agosto, alterada
pela Lei n°104/2001 de 25 de Agosto, Lei n°48/2003 de 22 de Agosto e pela Lei n°48/2007 de 29 de Agosto. A
Convencéo das Nacgdes Unidas Contra a Criminalidade Organizada Transnacional (Art® 15° da Convengdo de
Palermo), a Convencdo Europeia dos Direitos do Homem, a Carta dos Direitos Fundamentais da Unido
Europeia e a Convencdo elaborada pelo Conselho no &mbito do Art.34° do TUE — Auxilio Mdtuo em Matéria
Penal entre Estados-Membros da Unido Europeia.
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além das fronteiras nacionais, vinculando-a e apoiando-a na resolucdo de matérias judiciérias,
civis e criminais.

Sendo consideravel o conjunto de acordos e tratados internacionais, importa-nos aqui
destacar a utilizacdo daqueles que consideramos estarem directamente ligados a investigaco
de pessoas desaparecidas. De tais mecanismos legias destacamos o Acordo Relativo a
Supressao Gradual dos Controlos nas Fronteiras Comuns e 0 Acordo de Adesdo a Convencao
de Aplicagdo do Acordo de Schengen (CAAS).?**

Relativamente a investigacdo de pessoas desaparecidas, o Art. 97° da CAAS
contempla as pessoas desaparecidas ou que necessitem de proteccdo policial que as
autoridades policiais investiguem e informem a localizacdo da pessoa visada, ao Estado

incersor da indicacéo e cologquem tais pessoas em seguranga.??®

Destacamos ainda o Acordo entre Portugal e Espanha sobre Cooperagdo
Transfronteirica em Matéria Policial e Aduaneira, tendo sido criado no sentido de facilitar o
contacto priveligiado entre os dois paises em matéria de investigacdo criminal e também de

localizacdo e salvaguarda de pessoas desaparecidas em em situago de risco 2.

224 Tais acordos internacionais foram celebrados em 1985 e em 1990, consecutivamente, tendo no entanto
Portugal apenas aderido em 1993. Nesse sentido - Sinteses da Legislagdo da EU, em
http://europa.eu/legislation, consultado em 18-04-2013. O Acordo de Schengen visava a criagdo de uma zona
de livre circulagdo de cidaddos dos Estados subscritores, “pela supressdo gradual dos controlos nas fronteiras
comuns (internas) e, simultaneamente, pela implementacdo de medidas de seguranga compensatorias,
tendentes, ndo s6 a manter mas a intensificar os niveis de seguranga e ordem publica ja existentes nos referidos
Estados”.

A cooperagdo Schengen foi integrada no direito da Unido Europeia pelo Tratado de Amesterddo em 1997.Vide,
Schengen Manual Pratico — Sistema de Informagdo Schengen e Cooperagdo Policial”, Diregdo-Geral da
Administracdo Interna do Ministério da Administracdo Interna, 2010.

O espago Schengen ¢ actualmente composto pela Alemanha, Austria, Bélgica, Bulgéria, Dinamarca, Espanha,
Eslovaquia, Eslovénia, Estonia, Finlandia, Franca, Grécia, Holanda, Hungria, Itdlia, Letonia, Lituania,
Luxembrugo, Malta, Poldnia, Portugal, Republica Checa, Roménia, Suécia, Islandia, Noruega e Suica. Vide
“Sinteses da Legilsagdo da EU — O Espaco e a cooperacdo Schengen”, em http://europa.eu/legislation,
consultado em 16/04/2013. Consultado em 18-04-2013 em http://10.1.1.90/Intranet/getCon. Cada Estado
aderente criou uma estrutra funcional, designada por gabinete SIRENE (Supplementary Information Required
at the National Entries), responsavel pela coordenacdo/gestdo da informagéo nela contida.

225 Cfr. Art.97° da CAAS dispde que os dados relativos as pessoas desaparecidas ou as pessoas que, no interesse
da sua prépria proteccdo ou por motivos de prevencao de ameacas, devem ser colocadas provisoriamente em
seguranca, a pedido da autoridade competente ou da autoridade judiciaria competente da parte autora da
indicacdo, serdo inseridos a fim de que as autoridades policiais comuniquem o local de permanéncia a parte
autora da indicagdo ou possam colocar as pessoas em seguranca para as impedir de prosseguirem a sua viagem,
se a legislacdo nacional o autorizar.

228 \/ide, 0 Dec.13/2007 de 13 de Julho do Ministério dos Negdcios Estrangeiros. Celebrado em 19 de Novembro
de 2005, prevé uma cooperagdo transfronteirica dos servigos incumbidos de missdes policiais e aduaneiras,
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A Interpol é uma organizacdo de cooperacdo policial internacional constituindo-se
igualmente um instrumento Util na localizacéo de pessoas desaparecidas. Encontra-se ligada, a
nivel nacional, a PJ atraves do Gabinete Nacional Interpol (GNI), sendo o elo de ligacao entre
Orgdos e autoridades de policia criminal e outros servigos publicos nacionais com 0s seus
congéneres estrangeiros e com o Secretariado-Geral da OIPC/Interpol??’. A Europol é uma
agéncia da Unido Europeia que tem como missdo apoiar a ac¢ao das autoridades competentes
dos estados Membros, no dominio da prevencdo e combate a criminalidade organizada, ao
terrorismo e a outras formas graves de criminalidade, que afectem dois ou mais Estados
Membros. No que concerne ao desaparecimento de pessoas esta cooperacdo € utilizada
sempre que o desaparecimento possa de alguma forma estar relacionado com os crimes
enunciados no n°1 do Art. 4° e no correspondente “Anexo” da Decisdo do Conselho de 6 de
Abril de 2009, 2009/371/JA1.7%8

tornando efectivo o Acordo de Schengen, estabelecendo a instalacdo de Centros de Cooperagdo Policial e
Aduaneira, doravante CCPA, ou através de uma cooperacdo directa entre as autoridades competentes.

22T A Organizacdo Internacional de Policia Criminal — INTERPOL, é a maior organizagdo mundial de
cooperacao policial, criada em 1956, com o objetivo de promover a cooperagdo e assisténcia mutua entre as
autoridades de policia criminal no quadro da legislacdo existente nos diferentes paises e no espirito da
Declaracéo Universal dos Direitos do Homem. Actualmente conta com 190 paises membros e cada um destes
mantém um centro, ligando a policia nacional com a rede Interpol. Cfr. http://www.interpol.int/en, consultado
em 19-04-2013. Vide, Instrucdo Permanente de Servigo n.° 2/2010, em http://10.1.1.90/Intranet/getContent,
consultada em 19-04-2013.

228 A criagdo de um Servico Europeu de Policia (Europol) foi prevista no Tratado da Unido Europeia, de 7 de
Fevereiro de 1992, e regulada na Convencdo com base no artigo K.3 do Tratado da Unido Europeia que criou
um Servico Europeu de Policia (Convencdo Europol). Foi substituido, por Decisdo do Conselho n.°
2009/371/JAl, de 6 de Abril de 2009, criando o Servico Europeu de Policia, denominado Europol. Cfr.
http://eur-lex.europa, consultado em 30-04-2013. De acordo com o estatuido pelo Conselho Europeu cada
Estado Membro deveria criar ou designar uma unidade nacional encarregada de desempenhar as fungdes tendo
a nivel nacional tal encargo sido assegurado pela PJ, pela denominada Unidade Nacional Europol integrada na
Unidade de Cooperagdo Internacional. Cfr. n.° 1 do Art. 12° da Lei 49/2008 de 27 de Agosto, n.° 2 do Art. 5° da
Lei n® 37/2008 de 06 de Agosto e o n° 1 do Art. 15° do Decreto-Lei n® 42/2009 de 12 de Fevereiro.
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Conclusoes

Neste trabalho apresentamos as varias concepcdes da figura do desaparecimento
previstas no direito civil portugués, através da figura da morte presumida, das consequéncias
patrimoniais previstas para o desaparecimento de uma pessoa, das suas consequéncias para
efeitos da tutela de um menor. Encontramos a presenca da figura do desaparecimento
relacionado com menores, na Lei de Proteccdo de Criancas e Jovens em Perigo, sendo
considerado que o desaparecimento de um menor inscreve-se numa situagéo de urgéncia e em
matéria de Direito Internacional Europeu sendo considerado criangas desaparecidas as que
encetam fuga, as criancas raptadas por terceiros e as criancas desaparecidas de forma
inexplicavel.

Apesar da previsao civilista do desaparecimento, constactamos que para efeitos de
investigacdo criminal a figura do desaparecimento de uma pessoa carece de esclarecimento
legal, tendo como consequéncia erradas interpretacbes sobre os procedimentos a serem
adoptados pelos OPC perante a ocorréncia do desaparecimento de uma pessoa. Assim sendo,
foi com base nas defini¢bes de desaparecimento prevista em tais normativos legais, bem como
do conhecimento da préatica desenvolvida pelos OPC e autoridades judiciérias, que neste
trabalho apresentamos uma definicdo de desaparecimento para efeitos de investigacédo
criminal. Foi contemplada nesta defini¢éo a resposta as questdes que encontramos relativas ao
tema, nomeadamente, a legitimidade da participacdo do desaparecimento e a legalidade da
investigacdo, bem como a sua diferenciagcdo dos outros ramos de investigacao criminal.

A questdo do periodo de tempo que a pessoa se deve manter no estado de ausente para
gue possa ser considerada desaparecida, foi um dos problemas que aqui levantamos, sendo na
nossa opinido um dos graves erros cometidos no passado pelos OPC e que em algumas
situacBes ainda vém a percistir, quando é exigido o decurso de 24 horas ou mesmo de 48
horas para que se inicie uma investigacdo. No nosso entendimento ndo se encontrando
determinado legalmente tal tempo de espera, deve a investigacdo iniciar-se de imediato,
permitindo a descoberta do “rasto” de uma crianga, jovem, idoso ou pessoa que padece de
doenca mental grave.

A divisdo tipoldgica de desaparecimentos por nos desenvolvida permitiu-nos fazer a
distincdo entre o desaparecimento involuntario ou criminoso de uma pessoa € 0

desaparecimento voluntario de alguém, entendido como uma auséncia legitima de alguém.
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Foi dado especial atengdo ao desaparecimento de criangas, onde mais do que em
qualquer outro tipo de desaparecimentos a comunicacdo atempada as autoridades entendemos
fazer a diferenca para o éxito da investigacéo.

O desaparecimento de menores foi por ndés considerado, em paralelo com o
desaparecimento de pessoas portadoras de doencas do foro mental grave, investigacoes de
elevado risco face as fragilidades inerentes as suas caracteristicas, pelo que foi dado especial
atencéo a este assunto.

No tocante as pessoas portadoras de doengas mentais graves, entendemos explorar esse
tema procurando responder as duavidas do ponto de vista legal, no que diz respeito a
localizagdo, detencdo e conducdo coerciva de tais pessoas para o hospital ou para junto de
familiares. Na nossa opinido para alem das situacGes de urgéncia e do cumprimento de
mandados judiciais concluimos que a Policia ndo tem legitimidade para actuar, devendo-se ter
em mente que podemos estar perante uma situacdo de internamento voluntario previsto na Lei
de Saude Mental.

De tudo o que resulta deste estudo, entendemos que as investigacGes de
desaparecimento, ndo se constituem por si sé a pratica de qualquer crime, ndo sendo por tal
classificado e registado como um ilicito penal, ndo dando origem ao inicio do processo penal
com a abertura do correspondente inquérito ao qual estaria subjacente todo um conjunto
meios de obtencdo de prova e actos processuais de investigacdo previstos no CPP.
Entendemos residir neste aspecto uma das dificuldades das investigacbes de pessoas
desaparecidas em Portugal. N&o se encontrando previsto como um tipo legal de crime néo séo
associados aos desaparecimentos as ferramentas de investigagéo previstas no CPP.

Neste sentido apresentamos 0s possiveis enquadramentos legais de investigacao,
nomeadamente, a averiguacdo decorrer no ambito das Medidas Cautelares e de Policia, no
ambito das funcdes de prevengéo criminal a que os OPC se encontram cometidos ou ainda a
possibilidade da investigacdo ser legitimada pelo instituto da pré-investigacao, a luz do que se
encontra previsto para crimes de natureza econdémico financeiros. Das hipdteses apresentadas
é nosso entendimento afastar-nos da solucdo da investigacdo decorrer com a cobertura legal
dos meios de actuacdo das Medidas Cautelares e de Policia, tendo-se invocado desde logo
como obstaculo o periodo de duragdo ilimitado das investigacbes de desaparecimento.
Lancando-se mdo a possibilidade da pré-investigacdo, concluimos tal ndo ter igualmente
cabimento no actual ordenamento juridico penal portugués, encontrando-se apenas previsto
para determinada tipologia de crime do foro econdémico, sendo que, mesmo que se julgasse ter

cabimento em tal dispositivo legal, ficaria a pré-investigacdo direccionada a um tipo
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determinado de ilicito o que ndo é coadunante com as investigacdes de pessoas desaparecidas,
uma vez que podem estar subjacentes ao desaparecimento varios tipos de ilicitos penais.

Das solucBes por nds apresentadas concluimos como sendo a mais acertada aquela que
pressupbe que a investigacdo decorra sob a algada das funcbes de prevencdo criminal
previstas na lei para os OPC. Tal solugdo parece-nos também ser aquela que se encontra
actualmente implementada pelos OPC em Portugal face a actuacdo dos mesmas para a
investigacdo de pessoas desaparecidas.

No actual modelo existente, as investigagdes de desaparecidos ndo sdo inicialmente
registadas como um Inquérito mas sim como um ndmero de processo policial (NPP) no caso
da PSP, ou como um registo de pessoa desaparecida no caso da PJ, ou ainda como um auto de
noticia pela GNR, ndo consequindo o respectivo registo com o NUIPC e a comunicacdo a
autoridade judiciaria para a competente delegacdo de competéncia investigatoria, tal
sucedendo apenas quando sdo obtidos elementos indiciantes da préatica de algum ilicito penal.

Tendo-se focado os crimes que potencialmente podiam estar subjacentes aos
desaparecimentos, foi chamado a colacdo a questdo da competéncia reservada da investigacdo
de pessoas desaparecidas. Sobre este tema concluimos que apesar de nao se encontrar
atribuida na LOIC a competéncia reservada de investigacdo de desaparecidos a nenhum OPC
em especifico, a mesma, na nossa perspectiva, deve ser encarada como sendo de especial
responsabilidade da PJ, face ao facto de os crimes que podem estar subjacentes ao
desaparecimento de pessoas serem invariavelmente da sua competéncia, tal como acontece
com o crime de homicidio, de rapto ou de sequestro ou ainda de natureza sexual.

Apresentamos uma critica pelo facto da competéncia das investigacbes de
desaparecimentos ndo se encontrarem atribuidos a um nico OPC, pois podem ocorrer casos
de desaparecimentos investigados em simultaneo por mais do que uma Policia, com
diligéncias repetidas e descoordenadas e mesmo, em Gltima analise, poder estar em causa a
prépria custddia da prova que é obtida por um OPC, sendo utilizada por outro OPC, em dois
processos diferentes.

Depois da abordagem da questdo da legitimidade e legalidade da investigacdo
entendemos termos tido uma base mais solida para propor uma metodologia de investigacédo
de pessoas adultas desaparecidas, tendo por tal sido por nos indicado uma metodologia de
investigacdo bem como um conjunto de diligéncias investigatorias que entendemos deverem
ser levadas a cabo na investigagédo de pessoas desaparecidas.

Incluimos neste estudo a investigacao de identificacdo de cadaveres levada a cabo pela

PJ, igualmente indicando um conjunto de diligéncias investigatorias, por considerarmos estar
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ligada ao desaparecimento de pessoas, pois conclui-se que muitos dos cadaveres nao
identificados sdo pessoas desaparecidas que se encontram a ser investigadas pelos OPC como
tal.

Face ao modelo investigatério por nds apresentado, levantamos a questdo da legalidade
da utilizacdo do mecanismo de localizacdo celular para a localizacdo de pessoas, tendo por
nos sido concluido que mais do que em qualquer outro tipo de investigacdo se justifica a sua
utilizacdo neste ramo de investigacao.

Como ultimo aspecto focamos a matéria dos acordos de cooperacdo internacional,
entendendo-se, na nossa perspectiva, contribuirem de forma positiva para a localizacdo de

pessoas desaparecidas que se encontrem fora do territorio nacional.
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