PROTECCAO DE ESTEMYUNHAS
EM PROCESSO PENAL

Rui Patricio *

Nos termos do artigo 139.°, n.° 2 do Cédigo de Processo Penal, “a
proteccdo das testemunhas e de outros intervenientes no processo contra
formas de ameaga, pressdo ou intimidacdo, nomeadamente nos casos de
terrorismo, criminalidade violenta ou altamente organizada, € regulada
em lei especial”. E o n.° 3 do artigo acrescenta que, nesses casos de pro-
tecgdo (e também nos casos de imunidades e prerrogativas previstos no n.°
1 do mesmo), “fica assegurada a possibilidade de realizacdo do contra-
ditorio legalmente admissivel no caso” — o que, alids, constitui logo um
prentincio dos problemas que esta proteccio poderd trazer ao contradito-
110, como se verd adiante.

Trata-se de uma matéria nova, que veio ao Cédigo de Processo Penal
na revisdo (ou reforma) de 1998 — embora se ndo deva esquecer que o
Cadigo de Processo Penal tinha j4, e continua a ter, vdrias disposicdes dis-
persas que se prendem, directa ou indirectamente, com a proteccéo de tes-
temunhas, como por exemplo as que respeitam a publicidade, 4s regras da
inquirigéo ou aos poderes do Juiz no que concerne 2 direccio da audién-
cia (disposicOes, alids, que tornam redundantes algumas das medidas de
protecgfo estabelecidas na lei em causa, nomeadamente no que toca as
chamadas testemunhas especialmente vulnerdveis). E tal matéria veio ao
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Cédigo no seguimento da legislacio atinente a direitos das testemunhas de
outros pafses, europeus e outros, sem esquecer também a Recomendagéo
n.° R (97) 13 do Conselho da Europa (€, alids, matéria a qual o Conselho
tem dado significativa importincia), e trata-se de matéria que da expres-
sdo ao que alguns chamam “as exigéncias que os tempos actuais colocam
ao Direito Criminal” (no seu conceito mais amplo), a “mudanca de para-
digma na criminalidade” ou a “emergéncia de novas formas de criminali-
dade” (expressdes, alids, vagas, muito abrangentes, pouco claras, amitde
falhas de rigor conceptual e analitico).

J4 14 iremos. Fiquemo-nos agora pela andlise do modo como o legis-
lador concretizou o programa que enunciou no aludido artigo 139.°,n.° 2
do Cédigo de Processo Penal, no tocante 2 protecco das testemunhas e de
outros intervenientes no processo. Isto é, passemos os olhos pela Lei n.°
93/99, de 14 de Julho, bem como pelo recente Decreto-let n.° 190/2003 de
22 de Agosto, pelo qual o Governo - j4, alids, no curso do chamado “caso
Casa Pia”, que trouxe para a luz do dia, para o bem e para o mal, a ques-
tdo da proteccio de testemunhas — veio regulamentar aquela lei de 1999,
conforme a mesma anunciara logo no seu artigo 32.°.

Ora, antes de dar atencfio aos principais aspectos dessa lei, a saber as
quatro vertentes da protecgio de testemunhas (ocultagio e teleconferéncia,
reserva do conhecimento da identidade da testemunha, medidas e progra-
mas especiais de seguranca e testemunhas especialmente vulnerdveis), e
antes também de avancar com algumas reflexdes sobre essa mesma lei, no
que toca ao seu significado e simbolismo no processo penal hodierno, por
um lado, e, por outro, no que toca a sua compatibiliza¢éo ou ao seu con-
flito com princfpios fundamentais do processo penal, cumpre dar atengio
e sublinhado a dois aspectos. '

O primeiro é que, embora a coberto da designagdo “medidas para
protecgio de testemunhas™, com que se vulgarizou, resulta claro, quer logo
do artigo 139.°, n.° 2 do CPP, quer da Lei 93/99, que as medidas de pro-
teccdo em causa ndo se destinam unicamente s testemunhas, em sentido
processual penal préprio, mas também a outros intervenientes processuais,
desde que, no dizer do artigo 2.°, a) da Lei 93/99, se trate de “pessoa que,
independentemente do seu estatuto face a lei processual, disponha de
informacdo ou de conhecimento necessdrios a revelagdo, percepgdo ou
apreciagdo de factos gue constituam objecto do processo”.

O que significa, a meu ver, que podemos ter abrangidos por tais medi-
das, e para além das testemunhas propriamente ditas, por exemplo os peri-
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tos ou mesmo o assistente. Mas, convém sublinhar j4, para evitar o erro que
muito se tem visto em tempos recentes (sobretudo a propésito, uma vez
mais, do chamado “caso Casa Pia™), e no que ao assistente diz respeito, que
a possibilidade de o mesmo ser abrangido por estas medidas protectoras
nada tem que ver, na minha leitura, com a questdo da tutela dos “direitos das
vitimas™, quer se esteja com tal expressio a fazer referéncia ao principio viti-
mologico (principio geral com manifestacdes quer no Direito Penal stricto
sensu, quer no Direito Processual Penal), quer se esteja a fazer referéncia ao
concreto estatuto processual penal do assistente.

Para efeitos de aplicacdo das medidas de protec¢io em causa, nada
mmporta que a pessoa carecida de proteccdo seja alegada vitima ou ndo,
que assuma ou néo a veste processual de assistente, que seja mera teste-
munha, perito ou outro interveniente, importa, tdo-s6, que possua o conhe-
cimento jd mencionado e que veja (directa ou indirectamente, por via de
familiares ou outras pessoas que lhe sejam préximas) ameacados certos
bens juridicos (vida, integridade fisica, integridade psiquica, liberdade ou
bens patrimoniais de valor consideravelmente elevado).

E, ainda dentro desta ordem de consideragGes, importa ter em conta
que, em face do texto legal, me parece que se ndo deve excluir desta dis-
ciplina de protecgdo o préprio Arguido, nomeadamente o co-Arguido, que
veja ameagados aqueles bens juridicos, por for¢a do seu alegado conheci-
mento sobre os factos objecto do processo, e desde que verificados os
demais pressupostos da lei de protecgéo e, bem assim, da legislacio pro-
cessual penal no seu conjunto. Estou a pensar, nomeadamente, nos cha-
mados “arrependidos”, figura de Arguido (de co-Arguido, necessaria-
mente) que se caracteriza, como € sabido, pela “colaboracio com a
Justi¢a”, a troco de algum beneficio, a final, no que & sanc¢io penal diz res-
peito. E figura esta, a qual, por defini¢fio, poderd quadrar bem a necessi-
dade de protecgdo (relativamente aos demais co-Arguidos), por exemplo
no quadro da criminalidade terrorista ou da criminalidade referente & cha-
mada “constela¢do da droga” — alids, no quadro desta dltima, a figura do
arrependido tem expressdo legal clara (veja-se o artigo 31.° do Decreto-lei
n.° 15/93, de 22 de Janeiro).

Néo entro aqui e agora, como € evidente, na problemética especifica
dos “arrependidos”, por néo ser esse o objecto da reflex@o a que hoje aqui
me proponho, embora, e como € sabido, tal problemadtica se revista do
maior interesse, quer atentando em questdes processuais penais de recorte,
digamos assim, mais técnico (por exemplo o valor probatério das declara-
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¢oes do co-Arguido), quer atentando em questdes de indole mais geral, e
que sfo também de indole estruturante, como a questiio da equidade e da
lealdade do processo penal.

Alids, em matéria de equidade e lealdade do processo, calha sempre
também chamar outra figura a colacfo, a do chamado agente “infiltrado ou
encoberto” (para ja nio falar do “provocador”), figura que, por sinal, tam-
bém, nfo raras vezes e por razdes dbvias, carecerd da protec¢do que a Lel |
03/99 estabelece. E curioso é também que a figura do agente “infiltrado™
encontre também acolhimento — que, entre nés, podemos dizer fundador —
na legislacfo relativa ao tréfico de estupefacientes (vejam-se 0s artigos
59.° e 59.°-A do Decreto-Lei 15/93, hoje revogados pelo Regime Juridico
das Accdes Encobertas, Lei 101/2001, de 25 de Agosto, que deu foros de
cidadania processual plena ao “agente infiltrado”, e na qual se remete
expressamente para aquela outra lei da proteccdo de testemunhas que aqui
agora se analisa).

Alids, se se vir bem, pode dizer-se que, entre nds, foi a legislacéo ati-
nente 2 “constelacfio da droga” que anunciou os reflexos na legislagio pro-
cessual penal da alteragio do “paradigma da criminalidade” a que ja aludi
e a que voltarei adiante.

Para j4, e antes de entrar na descrigdo dos principais tragos das qua-
tro vertentes de protecgfo, realco um segundo aspecto relativo ao nosso
quadro legal em matéria de protecco de testemunhas (e outros interve-
nientes processuais), segundo aspecto esse que comego por.apresentar
como uma diivida, que me assalta de cada vez que percorro o artigo 139.°,
n.° 2 do CPP, a Lei 93/99 ou o Decreto-lei 190/2003, e que € esta: qual €
o fim dltimo, qual é a razdo de ser, qual é o escopo principal deste quadro
legal, o que pretendeu o legislador acima de tudo assegurar, a tutela dos
bens juridicos pessoais dos intervenientes processuais a proteger (vida,
integridade fisica ou psiquica, liberdade ou bens patrimoniais de valor
consideravelmente elevado) ou a realizacfio das finalidades processuais de
administrac@o da justi¢a e das necessidades de combate ao crime.

Dir-se-a, porventura, que esta diivida € infundada, ou mesmo ociosa,
por ser 6bvia a resposta & questfio enunciada: visou o legislador tutelar
ambas as coisas, de um passo os citados bens juridicos pessoais, do outro
a repressdo penal. Concedo que a resposta, aparente, possa ser 6bvia e que
seja a que se acaba de formular, mas néo significa isso, em meu entender,
que tal resposta, dita 6bvia, responda a minha ddvida: é que uma coisa €
saber o qlie se tutela ou procura tutelar, outra, bem diversa, é saber o que
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se tutela como fim tltimo, como ratio essendi, independentemente de se
alcancgar, pelo caminho, a tutela de outras coisas. '

No fundo, o que pergunto € isto: neste quadro legal, o que é “instru-
mento™ do qué, tutela-se (de um jeito que apelidaria de “utilitarista” ou
“funcionalista”) os aludidos bens juridicos pessoais como modo.de asse-
gurar a colaboragdo das testemunhas ou outros intervenientes processuais
e, assim, alcangar os fins da repressio penal, ou tutela-se antes (de um jeito
que apelidaria de “substancialista”) aqueles bens juridicos, podendo tal
tutela ter por reflexo a melhor consecugdo das finalidades de repressio
penal. _

E tal pergunta nfo ¢, a meu ver, ociosa, é fundamental, e é funda-
mental ser respondida, desde logo para uma correcta interpretagio da lei
(sabendo-se, como se sabe, a importincia que os elementos sistematico e
teoldgico tém na interpretagdo), € depois para um correcto confronto e
uma correcta solugdo desse confronto, em larga medida conflituante, entre
esta disciplina de protec¢éo de testemunhas e outros intervenientes pro-
cessuais e alguns principios fundamentais do processo penal.

E ndo me escuso a avangar jd com a resposta, pese embora lhe apon-
tar, expressamente, um cardcter algo dubitativo, que releva, primeiro, da
novidade destas matérias entre nds, novidade que provoca a mingua de
reflex@o doutrindria e jurisprudencial sobre a matéria, bem como a mingua
de casos que ajudem a pensar a lei, e, segundo, do facto de vir aqui hoje
partilhar convosco o resultado das reflexdes decorrentes do meu primeiro
confronto com esta matéria.

E a resposta € esta: se € certo que eu gostaria de poder ver no nosso
‘actual quadro legal, em matéria de protecco de testemunhas e de outros
intervenientes processuais, como ratio essendi do mesmo, a proteccdo dos
bens juridicos pessoais que acima citei (ou mesmo sé de alguns deles,
-como adiante referirei), guardando para a realizacio das finalidades da
repressdo penal, apenas, uma tutela reflexa daquela, a verdade € que vejo
na lei muitos sinais de que, ao contrario, é outro o fim dltimo desta lei (ou,
se tal ndo esteve na mens legislatoris, estd ou pode estar na efectiva apli-
cagdo da lei), fim esse que € o &xito da represséo criminal, do qual a pro-
tec¢do dos bens juridicos pessoais das testemnunhas € mero instrumento.

Vejamos, pois, porque absolutamente necessario para se compreen-
der a razdo pela qual cheguei & concluséo (ou, visto de outro modo, & apo-
ria) que acabo de enunciar, as quatro vertentes de proteccdo consagrados
na lei e os seus principais tracos.
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Em primeiro lugar, a ocultagio e teleconferéncia, que a Lei n.° 93/99,
de 14 de Julho, disciplina nos seus artigos 4.° a 15.°.

Tal medida de proteccfio tem lugar quando, oficiosamente ou a reque-
rimento do Ministério Piblico, do arguido, do assistente, ou da testemunha,
o Tribunal decida que a prestacdo de declara¢des ou de depoimentos que
deva ter lugar em acto processual publico ou sujeito a contraditorio decorra
com ocultacio de imagem ou com distor¢io de voz, ou de ambas, de modo
a evitar-se o reconhecimento da testemunha, sendo certo que a decisao deve
fundar-se em factos ou circunstancias que revelem intimidacéo ou elevado
risco de intimida¢fo, entendendo-se intimidacdo como toda a pressdo ou
ameagca, directa, indirecta ou potencial, que alguém exerc¢a sobre a testemu-
nha com o objectivo de condicionar o seu depoimento ou declara¢des, na
definicdo feita no artigo 2.°, alinea b) da Lei n.” 93/99.

Sempre que ponderosas razdes (€ a expressdo da lei) de protecgdo o
justifiquem, e tratando-se de produgdo de prova de crime que deva ser jul-
gado pelo Tribunal colectivo ou pelo jiri, € admissivel o recurso & tele-
conferéncia, que pode ser efectuada com a distor¢do de imagem ou de voz,
ou de ambas, de modo a evitar-se o reconhecimento da testemunha.

Os artigos 6.° e ss. da Lei regulam os demais aspectos da medida
(requerimento, local, acesso ao local, compromisso, magistrado acompa-~
nhante, perguntas, reconhecimento, ndo revelac@o de identidade, acesso ao
som e 2 imagem e imediacdo, este ltimo aspecto, alids, objecto de uma
curiosa disposi¢do legal, que traduz uma verdadeira contradictio in terminis,
ao declarar que “os depoimentos e declaracdes prestadas por teleconferén-
cia, nos termos deste diploma e demais legislacdo aplicdvel, consideram-se,
para todos os efeitos, como tendo tido lugar na presenca do juiz ou do Tri-
bunal”). Mas adiante, pois as consideracdes ficam para uma segunda parte;
por ora, descrevamos sumariamente as medidas de protecg¢io.

E a segunda delas (regulada nos artigos 16.° a 19.° da Lei n.° 93/99)
consiste na reserva do conheéiment(_) da identidade da testemunha, que
pode ter lugar, durante alguma ou em todas as fases do processo, se esti-
verem reunidas cumulativamente as seguintes condi¢des:

(i) O depoimento ou as declaracdes disserem respeito a crimes pre-

vistos nos artigos 169.°,299.°, 300.° ou 301.° do Cédigo Penal
e no artigo 28.° do Decreto-Lei n.° 15/93, ou a crimes puniveis
com pena de prisdo de madximo igual ou superior a 0ito anos,
cometidos por quem fizer parte de associagdo criminosa, no
dmbito da finalidade ou actividade desta;
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(i1) A testemunha, seus familiares ou outras pessoas que lhes sejam
proximas correrem um grave perigo de atentado contra a vida, a
integridade fisica, a liberdade ou bens patrimoniais de valor
consideravelmente elevado;

(iif) ‘Néo ser fundadamente posta em diivida a credibilidade da teste-
munha; e

(iv) O depoimento ou as declaracbes constituirem um contributo
probatério de relevo. |

Prevé, depois, a Lei que a ndo revelagdo da identidade da testemunha
€ decidida pelo Juiz de Instrugéo, a requerimento do Ministério Piblico, o
qual contém a indicagio dos fundamentos para a nfo revelacio da identi-
dade no caso concreto e a indicacio das provas que devam ser produzidas.

Estabeleceu-se, depois, algumas regras — estas de aplaudir, sem reser-
vas — no sentido de assegurar a imparcialidade do juiz, quer quanto 4 apre-
ciagdo do pedido de néo revelacéo da identidade, quer quanto s fases ulte-
riores do processo.

Apoés o que a Lei prevé, no seu artigo 18.°, 0 chamado processo com-
plementar de néo revelagdo de identidade. Isto é: para apreciacio do
pedido de néo revelacdio de identidade é organizado um processo comple-
mentar, secreto e urgente, em separado, ao qual apenas tem acesso o Juiz
de Instrugdo e quem ele autorizar, Juiz esse que assegurard a guarda e a
confidencialidade do processo. B

E, no que me parece ser uma das mais curiosas e sintomaticas solu-
¢oes deste quadro legal (ja direi porqué), o Juiz de Instrucio — segundo
dispde o 1n.° 3 do artigo 18.° da Lei 93/99 — solicita 2 Ordem dos Advoga-
dos a nomeagdo de advogado com perfil adequado (esta é a expressio da
lei) para a representagfio dos interesses da defesa, com intervengio limi-
tada ao processo complementar,

Depois, o Juiz procede as diligéncias que repute necessdrias para
apuramento dos pressupostos da concesséo da medida e, antes de proferir
deciséo, convoca o Ministério Piblico e aquele representante da defesa
para um debate oral e contraditério sobre os fundamentos do pedido.

Decidida a reserva do conhecimento da identidade, a pessoa em
causa recebe uma designacio codificada, pela qual passaré a ser referen-
ciada no processo, € que € comunicada 2 autoridade judicidria com com-
peténcia na fase em que o processo se encontre.

Certo € também, por um lado, que a medida em apreco é revogada
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logo que se mostra desnecessaria, e, por outro lado, que a pessoa objecto
da medida pode prestar depoimento ou declara¢des com recurso & oculta-
¢do de imagem ou a distor¢do de voz ou a teleconferéncia.

A fechar, o legislador prescreve — prescri¢io essa de cuja eficécia
poderd duvidar qualquer um que conheca bem a feigfio, teérica e prética, e
as armadilhas do principio da livre aprecia¢fio da prova e, bem assim, do
principio da fundamentacéo das decisdes judiciais — que nenhuma decisio
condenatéria podera fundar-se, exclusivamente, ou de modo decisivo, no
depoimento ou nas declaragbes produzidas por uma ou mais testemunhas
cuja identidade ndo foi revelada.

Em terceiro lugar, temos as medidas e programas especiais de segu-
ranga, figura que todos, pelo menos de um modo impressionista, conhece-
rdo, por via da cinematografia, nomeadamente norte-americana, ou por via
da literatura da especialidade.-

Efectivamente, trata-se aqui de medidas como:

a) Indicagdo, no processo, de residéncia diferente da residéncia habi-
tual ou que néo coincida com os lugares de domicflio previstos na
fei civil;

b) Ter assegurado transporte em viatura fornecida pelo Estado para
poder intervir em acto processual;

¢) Dispor de compartimento, eventualmente vigiado e com segu-
ranga, nas instalagdes judicidrias ou policiais a que tenha de se
deslocar ¢ no qual possa permanecer sem a companhia de outros
intervenientes no processo;

d) Beneficiar de proteccdio policial, extensiva a familiares ou a
outras pessoas que lhes sejam préximas;

e) Usufruir na prisdo de um regime que lhe permita estar isolada de
outros reclusos e ser transportada em viatura diferente.

Isto sempre que (na expressdo da lei) ponderosas razdes de seguranca
o justifiquem, estando em causa crime que deva ser julgado pelo tribunal
colectivo ou pelo juri (e sem prejuizo de outras medidas de protecgdo pre-
vistas no diploma). _

Estas medidas sfo ordenadas pelo Ministério Publico, durante o
inquérito, oficiosamente, ou a requerimento da testemunha ou do seu
representante legal ou por proposta das autoridades de policia criminal, e,
posteriormente ao inquérito, pelo Juiz que presidir 4 fase em que o pro-
cesso se encontra, a requerimento do Ministério Publico.
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A decisdo € precedida das diligéncias necessérias para avaliar a ,
necessidade e a adequacfo da medida no caso concreto, ¢ é reexaminada
de tré€s em tré€s meses, mantendo-se, modificando-se ou revogando-se as
medidas aplicadas, sendo certo que, em caso de protecgiio policial, esta &
assegurada por corporagdo policial que ndo tenha tido intervencio rele-
vante na investigacio.

Ainda neste capitulo das medidas e programas especiais de segu-
ranga, prevé-se a possibilidade de ser aplicado um programa especial de
seguranga, na pendéncia do processo ou mesmo depois de se encontrar
findo, para a testemunha (no citado sentido amplo que a lei consagra), o
seu conjuge, ascendentes, descendentes, irméos ou outras pessoas que lhe
sejam proximas, se cumulativamente estiverem reunidas as seguintes con-
di¢des:

(i) O depoimento ou as declaracSes disserem respeito aos crimes
referidos na alinea a) do n.° 1 do artigo 16.°, isto &, trafico de
pessoas, associacdo criminosa, comum ou no dmbito do trafico
de estupefacientes, organizacGes terroristas e terrorismo;

(i) Existir grave perigo para a vida, a integridade fisica ou psiquica
ou para a liberdade; e

(iii) O depoimento ou as declaragbes constituirem um contributo que

- se presuma ou que se tenha revelado essencial para a descoberta
da verdade.

Tal programa centra-se na aplicagfio de medidas de protecgio e apoio,
nomeadamente as seguintes, que poderfio ser complementadas por regras
de comportamento a observar pela pessoa beneficidria do programa:

a) Fornecimento de documentos emitidos oficialmente de que cons-
tem elementos de identificacéo diferentes dos que antes constas-
sem ou devessem constar dos documentos substituidos:

b) Alteraclo do aspecto fisiondmico ou da aparéncia do corpo do
beneficidrio;

¢) Concessdo de nova habitacdio, no Pais ou no estrangeiro, pelo

tempo que for determinado;

d) Transporte gratuito da pessoa do beneficidrio, do agregado fami-
liar e dos respectivos haveres para o local da nova habitacéo;

¢) Criagdo de condigdes para angariacdo de meios de subsisténcia;

J) Concesséo de um subsidio de subsisténcia por um perfodo limitado.
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Neste capitulo, regula-se ainda uma comissdo de Programas Espe-
ciais de Seguranca (artigo 23.° da Lei 93/99), o procedimento (burocra-
tico, digamos assim) a adoptar nos casos de programas especiais (artigo
24.°) e a matéria dos impedimentos (artigo 25.°). .

Por firn, uma quarta vertente ou quarto capitulo do nosso quadro
legal atinente a protecgio de testemunhas, respeitante as testemunhas
especialmente vulnerdveis.

Aqui, nos artigos 26.° a 31.° da Lei n.° 93/99, estabelece-se um con-
junto de medidas que deverdo aplicar-se quando num determinado acto
processual deva participar testemunha especialmente vulnerdvel, o que
poderd decorrer, no dizer do texto legal, da sua diminuta ou avangada
idade, do seu estado de sadde ou do facto de ter de depor ou prestar decla-
racSes contra pessoa da sua propria familia ou de grupo social fechado em
que esteja inserida numa condigo de subordinagéio ou dependéncia.

Note-se, alids, que a Lei 93/99, logo no seu artigo 1.°, anunciara que
nela se previam também medidas destinadas a obter, nas melhores condi-
cbes possiveis, depoimentos ou declara¢des de pessoas especialmente vul-
nerdveis, mesmo que se nio verifique o perigo para os seus bens juridicos
ou de pessoa proxima a que ja aludi.

Manda a lei que, quando num determinado acto processual deva partici-
par testemunha especialmente vulnerdvel, a autoridade judicidria competente
providenciara para que, independentemente da aplicagfio de outras medidas
previstas na Lei 93/99, aquele acto decorra nas melhores condigdes possiveis,
com vista a garantir a espontaneidade e a sinceridade das respostas.

Nzo concretiza a lei, contudo, o que seja a especial vulnerabilidade
da testemunha, nem especifica o que sejam aquelas “melhores condigOes
possiveis”. Mas prevé, concretamente, que:

~ A autoridade judiciéria, logo que se aperceba da especial vulnera-
bilidade da testemunha, deverd designar um técnico de servigo social ou
oufra pessoa especialmente habilitada para o seu acompanhamento e, se
for caso disso, proporcionar & testemunha o apoio psicolégico necessario
por técnico especializado, técnicos esses que poderdo ser autorizadas a
estar presentes no decurso do acto processual em que a testemunha espe-
cialmente vulnerdvel deva intervir (artigo 27.°);

E que:

— Durante o inquérito, o depoimento ou as declaragdes da testemunha
especialmente vulnerdvel deverfio ter lugar o mais brevemente possivel
apds a ocorréncia do crime, mandando também a lei que, sempre que pos-
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sivel, seja evitada a repeticdo da audigio da testemunha especialmente
vulnerdvel durante o inquérito, podendo ainda ser requerido o registo nos
termos do artigo 271.° do CPP, isto &, as (agora) célebres “declaractes para
memoria futura” (artigo 28.°);

E que: _

— Nas fases subsequentes ao inquérito, o Juiz que presida a acto pro-
cessual piiblico ou sujeito ao contraditdrio, com vista 2 obtencio de res-
postas livres, espontineas e verdadeiras, pode (artigo 29.°):

a) Dirigir os trabalhos de modo que a testemunha especialmente vul-
nerdvel nunca se encontre com certos intervenientes no mesmo
acto, designadamente com o arguido;

b) Ouvir a testemunha com utilizacdo de meios de ocultacio ou de
teleconferéncia, nomeadamente a partir de outro local do edificio
do tribunal, aplicando-se devidamente adaptado o disposto nos
artigos 4.° a 15.° da Lei 93/99; e/ou |

c¢) Proceder a inquiricio da testemunha, podendo, depois disso, os
outros juizes, os jurados, o Ministério Piblico, o defensor e os
advogados do assistente e das partes civis pedir-lhe a formulacio
de questdes adicionais;

E ainda que:

— Sempre que tal se lhe afigure itil, o Juiz que presida a acto proces-

sual publico ou sujeito a contraditério poderd notificar o acompanhante (o
mencionado técnico de servigo social ou outro) para que compareca
perante si com a testemunha especialmente vulnerdvel para fins exclusivos
de apresentagio e para que lhe sejam previamente mostradas as instalacdes
onde decorrerd o acto em que deva participar (artigo 30.°);

Por fim:

— Prevé-se a possibilidade de a testemunha especialmente valnerivel
poder ser afastada temporariamente da familia ou do grupo social fechado
em que se encontra inserida, o que é decidido pelo Juiz, a requerimento do
Ministério Publico (art.° 31.°).

E este, em suma, o quadro legal que a Lei n.° 93/99, de 14 de Julho,
estabeleceu em matéria de protecgio de testemunhas, quadro esse, depois,
complementado, quanto a questdes de caricter organizativo e técnico, bem
como quanto a infra-estruturas e meios tecnoldgicos, e ainda quanto a
regras procedimentais e burocraticas, pelo j4 mencionado Decreto-Lei n.°
190/2003, de 22 de Agosto.
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Alids, quanto a este diploma regulamentar da citada Lei n.° 93/99, ¢
de atentar na seguinte questfo (que pode ter interesse para processos pen-
dentes onde a questiio da protec¢do de testemunhas tenha sido suscitada):
é que a Lei n.° 93/99, de 14 de Julho, estabelecia, no seu artigo 33.°, que
entraria em vigor no 60.° dia posterior ao da sua publicagéo; porém, igual-
mente estabelecia, no seu artigo 32.°, n.° 2, que as medidas nela previstas
poderiam ser requeridas e adoptadas a partir da data e nas demais condi-
¢Oes previstas na sua Jegislagfo regulamentar.

Ora, isto pode, e deve, suscitar a questdo de saber se a Lei n.° 93/99
entrou em vigor antes da entrada em vigor do Decreto-Lei n.° 190/2003,
de 22 de Agosto, ou pelo menos antes da sua publicacfo, entrada em vigor
aquela que ocorreu em 23 de Agosto de 2003, isto €, no dia seguinte ao da
sua publicacdo, segundo manda o artigo 20.° de tal Decreto-lei.

E resposta que dou a tal questdo é negativa, o que significa que nao
terdio a cobertura da Lei n.° 93/99, com todas as consequéncias legais dai
decorrentes, quaisquer medidas af previstas requeridas e/ou determinadas
antes de 23 de Agosto de 2003, ou pelo menos de 22 de Agosto, pois
parece-me claro que, apesar da fixacdo de um prazo de 60 dias de vacatio
legis, a Lei 93/99 s6 entraria em vigor quando entrasse em vigor a sua lei
regulamentar, ou pelo menos quando ela fosse publicada, num caso claro
de entrada em vigor dependente de um evento legislativo futuro.

Mas néo ficam por aqui — infelizmente, digo — os problemas que vejo
neste quadro legal, bem como as ddvidas e as criticas que 0 mesmo me
suscita. Vejamos, entdo, alguns problemas, ainda que a traco necessaria-
mente grosso, como o tempo disponivel para esta intervengdo impoe.

Digo, para comegar, que me parece evidente — e, portanto, dispenso-
me de longas consideracdes sobre tal problemadtica — que todas as medidas
previstas na descrita legislagfio de protecc¢do de testemunhas que impli-
quem que a uma das partes (e uso o termo partes por conveniéncia de
exposicdo, sem curar aqui da questdio de saber se ¢ proprio ou improprio
falar-se, entre nds, de partes em processo penal) seja sonegada a possibili-
dade de saber quem é a testemunha (ou outro interveniente) conflituam
com os principios do contraditério e da igualdade de armas, ambos meios
inarreddveis de realizacio de um processo penal equitativo e democratico.

Efectivamente, o primeiro daqueles principios assenta na ideia de
contradiciio sistemdtica entre as posi¢des da acusacdo e da defesa, ideia
essa que hi-de assumir a sua expressdo méxima na fase do julgamento
(embora — e a0 contrdrio do que por vezes erradamente se pensa e também



Proteccdo de Testemunhas em Processo Penal 293

erradamente se decide — esteja também presente em fases anteriores, mas
com alcance significativamente mais reduzido), pois é nessa fase do jul-
gamento que se concentra a produgéo, a critica e a contradi¢do das provas
em que -0 Tribunal ird fundar a sua convicgio.

Por seu lado, o principio da igualdade de armas ou da isonomia pro-
cessual, cabendo — a meu ver — naquele mais vasto principio do contradi-
torio, e constituindo uma decorréncia da estrutura acusatéria do processo,
dirige-se especificamente as posi¢des e actuagdes processuais da acusaciio
e da defesa, impondo, ndo uma igualdade matemadtica ou 16gica entre as
armas de que acusag@o e defesa poderdo dispor para realizarem a apontada
contradi¢do sistematica, mas uma igualdade qualitativa, isto €, uma igual-
dade assente numa relagdo meio-fim, que se cumpre sempre que 4 acusa-
¢do e a defesa sejam dados meios igualmente eficazes para tornar efecti-
vos os seus direitos.

Ora, assim sendo, no pode ignorar-se que se a acusacdo ou a defesa
ndo conhecem a identidade de testemunhas, ou se a nfo conhecem com-
pletamente, aqueles principios sairdo afectados, sendo certo que ndo vejo
que se possa com acerto sustentar que o que importa, para assegurar o con-
traditorio e a igualdade de armas, €, tdo-s6, que & acusagdo ou a defesa
sejam asseguradas as possibilidades de contra-interrogar, contra-inquirir
ou contra-instar cada testemunha ou outro interveniente sobre aquilo que
0 mesmo respondeu as perguntas formuladas antes em sede de interroga-
tério, inquiricdo ou instancia.

E que tal visdo seria uma visdo necessariamente defeituosa, porque
incompleta, da questdo, ja que ndo importa apenas o que a testemunha ou
outro interveniente diz, mas também quem &, que identidade tem, que rela-
¢Oes e que inferesses tem, que historia tem, que passado se lhe conhece,
que futuro se lhe prevé. S6 assim, cabal e completamente, se pode anali-
sar o seu depoimento.

Como pode, na verdade, realizar-se uma contradita a alguém cuja
identidade se desconhece? E, mesmo que se nio queira chegar tdo longe,
a tal incidente formal, como se pode, cabal e completamente, colocar em
causa, se for caso disso, a sua credibilidade? Como se averigua e testa a
sua razdo de ciéncia? E como pode, com eficdcia, proceder-se & sua aca-
reacdo com outro depoente?

Perguntas estas que deixo, retoricamente, e cuja resposta tenho por
obvia. Sobretudo para quem seja ou tenha sido, como hoje se usa dizer,
“operador judicidrio”, e tanto mais quanto mais se tiver presente que o
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contra-interrogatério (pleno, cabal, eficaz) €, necessariamente, o “critério
epistemoldgico” ou “o principio metodolégico a seguir para se obter uma
aproximagao a verdade”.

Mas, avangando, ndo importa apenas, para que acusac@o ou defesa
plenamente contraditem, ¢ o fagam com igualdade, saber quem depde.
Necessario é também que assistam a tal depoimento, que assistam, que 0O
vejam, que o ougam, e presencialmente, sem distor¢des. Pois, como é
sabido, o acto de depor nfio se esgota no dizer, sendo tdo importante
quanto o que se diz o modo como se diz, cabendo nesse modo, por exem-
plo, a expressdo facial, a expressdo corporal, as interjei¢des da voz, as
vezes algo tdo simples mas também t&o subtil, e tdo importante, como um
ligeiro embargo de voz, um baixar de olhos, um rubor na face. E de tudo
isto que é composto o complexo acto de dizer e de, dizendo, comunicar, e
¢, portanto, de tudo isto que é composto o complexo acto de depor e, com
isso, fazer prova.

S6 por ingenuidade ou inexperiéncia se poderd julgar que a audién-
cia virtual € igual a audiéncia real.

O que significa que qualquer medida que afaste a testemunha (ou
outro interveniente) da acusacio ou da defesa no momento de depor, que
Thes roube a sua imagem, que lhes sonegue a genuinidade da sua voz, que
faca mediar entre ela e a acusacio ou a defesa meios tecnolégicos, rouba
um pouco (ou muito) as possibilidades da cabal realizacdo do contrad1to—
rio e da igualdade de armas.

E — acrescente-se — tanto mais quanto mais uma ou outra, acusagao
ou defesa, em momento anterior, € sem gue a outra o tivesse, tenha tido a
possibilidade de conhecer a identidade do depoente, de estar cara a cara
com ele, de ouvir a sua voz, de aquilatar, em suma, e por tais meios, das
caracterfsticas da sua pessoa, pois esse conhecimento anterior (que, neste
contexto, dirfamos privilegiado) permitir-lhe-d, porventura, ultrapassar
algumas das dificuldades que o afastamento, a reserva de identidade, a dis-
torcdio de imagem ou de voz ou a mediacdo possam introduzir, assim mais
se acentuando a frustracdo do contraditdrio e a desigualdade; pois a parte
que nio tem tal conhecimento prévio (a que chamei privilegiado) € dupla-
mente desfavorecida, desfavorecida porque estd no presente “ds cegas” ou
parcialmente “as cegas”, mas também porque o passado (que, nesta maté-
ria, ndo teve) a nao ilumina.

Ora, e quando quem se vé& assim privado da plena possibilidade de
contraditério e da igualdade de armas é a defesa, tudo isto redundara em
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diminuigdo das garantias de defesa, diminui¢io essa que é sinénimo de
violagéo, pois manda o nosso Direito, desde logo por imperativo constitu-
cional (artigo 32.°, 1 da Constituicio da Republica), que essas garantias
sejam todas.

Alias, se nesta parte da exposicio me tenho referido sempre 2 acusa-
¢do e a defesa, tratando-as de igual modo no que respeita aos problemas
que as medidas de protecgdo de testemunhas sub judice trazem para o con-
traditério e a igualdade de armas, a verdade é que n#o é necessério um
muito complexo exercicio hermenéutico da lei, conjugado com a expe-
riéncia judicidria comum, para se concluir que, o mais das vezes, serd a
defesa quem se verd privada do pleno contraditério e da igualdade de
armas, nestes casos de protec¢do de testemunhas. :

Toda a Lei 93/99, ou pelo menos grande parte dela, estd, alids, pen-
sada, na minha leitura, para as testemunhas de acusaciio (ou, ndo estando
assim pensada, € preferencialmente, quando nfio exclusivamente, para elas
que se dirige em termos préticos, digamos), testemunhas essas alegadas
vitimas ou quaisquer outras (mesmo o co-Arguido “arrependido”, que
assim se transmuta em verdadeira testemunha de acusagfio) — isto apesar
de, a abrir, e como se disse j4, a lei afirmar que se entende por testemunha
qualquer pessoa que, independentemente do seu estatuto face  lei proces-
sual, disponha de informacfo ou de conhecimento necessarios i revelacio,
percepgdo ou apreciagdo de factos que constituem objecto do processo.

Procurarei demonstrar, com alguns breve exemplos, o que acabo de
afirmar.

Quanto a reserva de conhecimento da identidade da testemunha, é
- evidente, desde logo porque apenas se prevé que seja o Ministério Piiblico
a requerer a0 Juiz de Instrugio tal medida, sendo, alids, também certo que
toda a medida se encontra disciplinada em matéria de decisdo por referén-
cia ao Juiz de Instrugdo, o que automaticamente nos remete para a fase do
‘Inquérito ou, quando muito, para a fase da instrucdo, o que, convenhamos,
aponta claramente para as testemunhas da acusagfio, sobretudo quando
conjugamos isso com a exclusividade de requerimento por parte do Minis-
tério Piblico e com a perfeita articulagfio entre o segredo que governa o
inquérito e aquela reserva de conhecimento da identidade da testemunha,
reserva essa que a acomparnhara, em principio, durante os ulteriores termos
do processo.

Dir-se-4 que ndo serd tanto assim, pois o Ministério Publico estd
governado pela objectividade, investigando & charge e & décharge. Porém,
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tenho tal objec¢do por improcedente, néo s6 porque sou dos que duvidam
de que o principio da objectividade seja muito mais do que um dos mitos
fundadores do nosso sistema processual penal, mas também porque vejo
com dificuldade que testemunhas de defesa possam estar em causa em
fases processuais em que seja o Juiz de Instrugiio quem deve decidir,
sobretudo no inquérito, tanto mais que, pela 16gica das coisas e pela pro-
pria natureza e desiderato desta medida de reserva do conhecimento da
identidade da testemunha, serd no inquérito, por via da regra, que a medida
deverd comecar.

Depois, se a lei tem também no seu horizonte, em igualdade, as tes-
temunhas de defesa, porque ndo se prevé a poss1bﬂ1dade de ser o Arguido
ou o Defensor a requerer? E certo que, na maijoria dos casos, na vida dos
Tribunais, a questfio se pord relativamente a acusacfo e as suas testemu-
nhas, mas nfo exclusivamente; pense-se na necessidade de proteger teste-
munhas de defesa, por exemplo, do Assistente ou de um co-Arguido. E
possivel que tal aconteca. Porqué, entdo, arredar o Arguido e o Defensor?

E isto para j4 ndo falar na postergacdo dos direitos do Assistente que
esta lei acarreta, Assistente esse que € um verdadeiro e proprio sujeito pro-
cessual penal, inclusive com assento constitucional. Porque ndo ha-de o
Assistente poder, por exemplo, ao requerer instru¢do, requerer areserva do
conhecimento da identidade de testemunhas que arrola?

E, igualmente, no caso das medidas e programas especiais de segu-
ranca, apenas se prevé a possibilidade de ser o Ministério Pablico a deci-
dir durante o inquérito (oficiosamente ou a requerimento da testemunha ou
ainda por proposta das autoridades de policia criminal — apenas), sendo
certo que, depois do inquérito, cabe ao Juiz de Instrugéo decidir, tendo o
Ministério Piblico o monopdlio do requerimento.

Mais uma vez se pergunta: porque é o Arguido arredado desta disci-
plina, por exemplo, relativamente as testemunhas que indica no requeri-
mento de abertura da instruco, ou mesmo na contestagdo? Ndo se pode-
rdo colocar af, e quanto a elas, as ponderosas razdes de seguranga a que a
lei alude? E o Assistente, outro esquecido pela disciplina legal?

E - outro exemplo — em sede de protecgio de testemunhas-especial-
mente vulnerdveis, o afastamento tempordario, diz a lei, é decidido pelo
Juiz, a requerimento do Ministério Publico; s6 do Ministério Pablico.

E, curiosamente, ainda no quadro das medidas protectivas das teste-
munhas especialmente vulnerdveis, prevé-se, como uma dessas medidas,
que o Juiz dever4 dirigir os trabalhos de modo que a testemunha nunca se
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encontre com certos intervenientes no mesmo acto, designadamente — diz
a lei — com o Arguido. '

Depois, atentemos na prescri¢do do artigo 16.° da Lei 93/99, em
matéria de reserva do conhecimento da identidade de testemunhas: a
medida s¢ terd aplicagdo se, além do mais, estivermos na presenca de pre-
sumiveis crimes de trifico de pessoas, associagio criminosa (comum ou
no dmbito da droga), organizacges terroristas, terrorismo, ou de crimes
puniveis como pena de prisdo de mdximo igual ou superior a oito anos,
cometidos por quem fizer parte de associagdo criminosa, no dmbito da
finalidade ou actividade desta.

Ou seja, o legislador tem no seu horizonte a criminalidade especial-
mente violenta e/ou organizada e, portanto, um determinado tipo de
agente, o que s6 pode significar, evidentemente, que tais medidas protec-
tivas se desenham, preferencialmente, se ndo mesmo exclusivamente (em
termos préticos), para quem depde do lado da acusacdio contra aquele
agente-tipo, seja testemunha, perito ou mesmo o co-Arguido “arrepen-
dido”.

Alias, também no que respeita as medidas e programas especiais de
seguranga, se delimita o mbito da aplicagdo das medidas em fung¢fo, além
do mais, dos tipos de crime, pois a medida sé terd aplicacdo quando este-
jam em causa crimes que devam ser julgados pelo tribunal colectivo ou
pelo jliri, isto €, crimes graves, atendendo s regras da competéncia fixa-
das nos artigos 13.° a 16.° do Cédigo de Processo Penal, o que, mais uma
vez, pressupde ou pode pressupor um certo tipo de agente, um agente-tipo
perigoso.

E 0 mesmo sucede em matéria de teleconferéncia, onde também se
delimita o 4mbito de aplicacdo da medida em fungio do tipo de crime
(crime que deva ser julgado pelo tribunal colectivo ou pelo jiri).

Em tudo isto se pode ver a ideia ji mencionada, ou seja: o quadro pre-
ferencial da protecgdo de testemunhas € o de um certo tipo de criminali-
dade grave, que pressupde um certo tipo de agente, especialmente peri-
goso, pelo que importa dele proteger as testemunhas. Que testemunhas?
Evidentemente, as da acusagéo.

Alias, tenho para mim ser muito criticdvel, do ponto de vista da
estrita protecgéo das testemunhas, esta delimitagfio do 4mbito de aplicacio
das medidas protectivas em fung¢io do tipo de crime (directamente ou por
via das regras da competéncia), pois parece-me Gbvio que podem existir,
em processos relativos a crimes que néo sejam de trifico de pessoas, de
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associacio criminosa ou de terrorismo, € mesmo em processos relativos a
crimes da competéncia do tribunal singular (e, por isso, menos graves),
necessidades, mesmo necessidades ponderosas, de protecgdo de testemu-
nhas, sendo certo que esta lei nfo permite que, nesses casos, se lance méo
de alguns dos mecanismos nela previstos (por sinal, alguns deles os mais
protectivos).

O que — voltando & minha ddvida inicial — mal se perceberia se 0
escopo ltimo, ou ao menos principal, da lei fosse proteger os bens pes-
soais fundamentais das testemunhas, mas ja se entende melhor se o escopo
{ltimo da lei for o de assegurar a realizacdo da repressdo penal, que serd
tanto mais necessdria quanto mais grave for a criminalidade que se
enfrenta ou se julga enfrentar.

Dito de outro modo: quanto a criminalidade menos grave (pelo
menos, numa certa I6gica das coisas e numa certa mundividéncia), o
Estado nfio protege as testemunhas, mesmo que os seus bens pessoais este-
jam em perigo sério e grave, e suporta, com isso, o preco da sua possivel
desercdo do processo e, assim, a auséncia de prova e da consequente
repressdo penal; na criminalidade mais grave, néo.

Nisto, as testemunhas, com os seus bens pessoais (vida, integridade
fisica, psiquica, liberdade e patriménio) sdo meros instrumentos. Do que
se trata, ndo é tanto dos direitos das testemunhas, mas mais, como o legis-
lador inadvertidamente confessa logo no artigo 1.° da Lei n.° 93/99, das
necessidades de combate ao crime. "

Alids, é esta necessidade de combate ao crime que me parece ser a
ideia estruturante deste regime legal, necessidade de combate ao “crime
grave”, ao “crime organizado”, ao “crime cartelar” e “poderoso”, o grande
fantasma criminal de hoje, que careceria de ser exorcizado, quer atraves da
expansdo e do endurecimento do Direito Penal stricto sensu, quer através
da “musculacdo” do Direito Processual Penal.

E é também esta ideia, estou em crer, que explica o “prego demasiado
alto” (que adiante explicarei melhor) que o regime legal em matéria de
proteccdo de testemunhas e outros intervenientes obriga a pagar em maté-
ria de restricdo ao contraditério, 2 igualdade de armas e as garantias de
defesa, mas também 2 oralidade e & imediagfo, pois tudo quanto acima se
disse relativamente ao afastamento da testemunha, a distor¢@o da sua ima-
gem ou 2 distorciio da sua voz, por exemplo, conflitua com os principios
fundamentais do processo penal que sdo a oralidade e a imediagéo, e que
nos dizem, respectivamente, que sé as provas produzidas ou discutidas
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oralmente na audi€ncia de julgamento podem servir de fundamento 3 deci- |
$80, e que a decisdo s6 pode ser proferida por quem tenha assistido pro-
dugdo das provas e a discussdo da causa pela acusagfio e pela defesa.

Principios estes que visam a descoberta da verdade, que visam a
melhor compreenséo, a melhor percep¢io do que efectivamente ocorreu,
que visam a melhor reconstituigéo do passado que cada processo procura
o conhecimento do Unico que cada caso &,

E principios estes que, ndo s6 saem, como se viu, diminuidos por
determinadas disposi¢es da lei a que jd se fez referéncia (ou por outras,
como, por exemplo, as declaragbes para meméria futura a que a lei con-
cede alguma preferéncia em matéria de testemunhas especialmente vulne-
rdveis), mas também, indirectamente, pela apontada diminuicio do con-
tradit6rio e da igualdade de armas, uma vez que a plena oralidade e a plena
imediac&o pressupdem também a plena dialéctica entre acusacio e defesa
acerca do material probatério e probando.

E néo posso também deixar de registar a desconfianca que, na minha
leitura, perpassa pela lei relativamente ao Defensor, ao qual nunca é dada
a possibilidade de, autonomamente, tomar a iniciativa, requerendo medi-
das protectivas, para quem quer que seja (nem no wnico caso em que
expressamente se prevé a possibilidade de o Arguido as requerer, em sede
de ocultagdo e teleconferéncia), assim se ignorando o seu estatuto de ver-
dadeiro e préprio sujeito processual penal. Sendo certo, por outro lado, que
o Defensor ¢ sistemdtica e ostensivamente afastado dos procedimentos
relativos a apreciagdo e decisdo das medidas protectivas, ao ponto de, em
sede de processo complementar, relativo & reserva do conhecimento da
testemunha, o Defensor ser afastado, solicitando o Juiz de instrugdo a
ordem dos Advogados a nomeacio de advogado com perfil adequado (per-
fil adequado € a expressdo da lei) para a representacio dos interesses da
defesa, perfil adequado que, segundo parece, o legislador entende que o
Defensor pode néo ter.

E esta desconfianga revela, pelo menos, trés coisas, a meu ver, ou se
néo revela, pode contribuir para as inculcar (e, como se sabe, toda a lej é
um poderoso condicionante do pensamento):

Em primeiro lugar, o Magistrado do Ministério Piblico tem, ao nivel
do seu estatuto processual penal, mas também ao nivel simbélico e ritual,
uma posic¢ao supraordenada relativamente ao Defensor.

Em segundo lugar, o Defensor é — permita-se-me a ligeireza da lin-
guagem — o “suspeito do costume”, o “suspeito do costume” de, qual

H
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intruso no processo, vir atrapalhar, entorpecer ou entravar a boa adminis-
tracéio da Justica, administragiio essa comandada pelas magistraturas, pelas
magistraturas que coabitam, que se vestem de igual, que se sentam lado a
lado e que entram juntas na sala de audiéncias. O Defensor continua,
amitide, a ser identificado, se nfio mesmo confundido, com o Arguido e os
seus interesses, descaracterizando-se ou diminuindo-se assim, quer no law
in books (de que é exemplo esta lei), quer sobretudo no law in action, 0
seu estatuto processual penal, singular e préprio, por um lado, e, por outro,
quando o Defensor é advogado (o mais das vezes), o estatuto deste, nas
suas dimensdes deontolégica e sdcio-politica.

Em terceiro lugar, a assinalada desconfianca comprova que a Lei
93/99 é, como se disse, uma lei para a investigagdo, uma lei para as teste-
munhas de acusagfo, uma lei para o “caso da acusa¢fo”; preferencial-
mente, pelo menos.

E uma lei que — e sobre isto deixo apenas uma nota, necessariamente
muito breve — também me parece colocar em causa o principio da presun-
cdo de inocéncia, principio fundamental e constitucional (artigo 32.°,2 da
Constituicio da Repiiblica) do nosso processo penal, que muitos conti-
nuam, teimosamente, a reduzir as questdes atinentes & prova, esgotando-se
o mesmo, nessa visdo redutora, na regra do in dubio pro reo ou na cele-
brada (e nem sempre reflectida) afirmacéo de que néo ha énus da prova em
processo penal para o Arguido. ;

Mas o principio da presuncio de inocéncia é muito mais do que isso,
e tem uma outra dimensdo, tio ou mais importante do que aquela, dimen-
siio essa que entendo que se realiza, por um lado, na necessidade de asse-
gurar ao Arguido todas as garantias de defesa para lutar pela preservagéio,
durante o processo e no seu final, do sentido daquela presung@o (o que sai
afectado pela reducfo do contraditério e da igualdade de armas que assi-
nalei), e, por outro lado, que se realiza na atribui¢io ao Arguido de um tra-
tamento de inocente, pela lei e pelo Tribunal, e ndo apenas no discurso, o
que nio se compadece com regimes legais assentes em pré-compreensoes
e pré-conceitos relativos a um certo tipo de criminalidade e a um certo tipo
de agente, de agente-Arguido (como faz esta lei), assentando ou apontando
para uma presunciio de culpabilidade do Arguido suspeito ou acusado de
um certo tipo de crime, Arguido esse que representaria um perigo para as
testemunhas.

E o que dizer, de outro passo, do cardcter extraordinariamente vago —
vago e, por isso mesmo, muito abrangente — de alguns conceitos usados
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nesta lei, conceitos esses que estdo no cerne de algumas das medidas pro-
tectivas em causa, conceitos como “razdes ponderosas” ou “especial vul- |
nerabilidade”, uma e outra que mal sabemos o que sejam; esta dltima, por
exemplo, sabemos que pode ser em razéio da idade ou de doenga, sabemos
0s seus potenciais motivos, mas ndo sabemos em que consiste, é-se espe-
cialmente vulnerdvel porque se pode facilmente perder a espontaneidade e
a sinceridade das respostas, ou é-se especialmente vulnerdvel porque se
pode sofrer especialmente com o pathos processual? E o que significa
exactamente, para efeitos de concess@o da medida de reserva do conheci-
mento da identidade, “néo ser fundadamente posta em divida a credibili-
dade da testemunha” ou “o depoimento ou as declara¢des constituirem um
contributo probatério de relevo”?

E o que dizer também da generosidade permitida pela lei quanto 2
possibilidade de concesséo das medidas (e, porque ndo dizé-lo?, quanto
inerente possibilidade de aproveitamento das mesmas na estratégia pro-
cessual, numa determinada estratégia processual, pois nfio se continue a
recusar a estratégia, no processo penal, o estatuto de disciplina acessivel e
praticada por ambas as partes)? Generosidade aquela que, por um lado,
decorre da apontada vaguidade e abrangéncia de conceitos, e, por outro,
do facto de poder bastar, afinal, para obter uma medida de protecgio, qual-
quer pressao ou ameaca, directa, indirecta ou potencial (artigo 2.°, b) da
Lei 93/99). Pode trocar-se, na verdade, boa parte do contraditério pelo
conforto conferido pelo exorcismo de uma ameaga potencial.

Bem vistas as coisas — e digo-o sem qualquer intuito provocatdrio —,
o quadro legal que temos actualmente em matéria de proteccfio de teste-
munhas €, no meu juizo, um quadro legal, no essencial, voltado para a
investiga¢do, investigacdo ndo tanto no sentido de descoberta da verdade,
mas investigacdo no sentido de dotar as entidades de investigacio (leia-se,
0 Ministério Piblico e as policias) de meios, de todos os meios, para pros-
seguir a sua tarefa, ¢ para sustentar em cada caso o “caso da acusacfio”.
Nio €, alids, por acaso que, lendo toda a Lei n.° 93/99, facilmente se vé
que 0s seus protagonistas (e praticamente os tinicos actores) sdo o Minis-
tério Publico e o Juiz de Instrugio, ou seja, o dominus do inquérito e o
dominus da instrug@o, das fases inquisitéria e tendencialmente inquisitéria
do processo penal (a instrugéo hoje, desgragadamente, quase plenamente
inquisitoria).

Nessa medida, alids, este regime legal quadra bem com os tracos
gerais de um “novo” processo penal, que se vai esbog¢ando ou insinuando,
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Jenta mas firmemente, no discurso (ou nalguns discursos), mas também ja
na lei, quer no Cédigo de Processo Penal, especialmente com a fei¢do que
lhe foi dada por algumas revisdes (ou talvez devamos dizer reformas),
quer na legislacdo processual penal extravagante dos tltimos anos, ainda
em alguma jurisprudéncia (nfo tanto ainda na doutrina); um “novo” pro--
cesso penal, um “admirdvel mundo novo”, avesso ao (alegado) “excesso
de garantismo”, portador e indutor de law and order, mecanismo de defesa
social relativamente a novas e tdo ameacadoras formas de criminalidade
que se desenham, ao ponto de, diz-se, ameacarem a prépria democracia.

Ameaca esta que — pergunto —, neste “novo” e “admirdvel” processo
penal, poderd justificar que se sacrifique o niicleo essencial, cldssico, das
garantias, poder4 justificar o afastamento ou o enfraquecimento dos prin-
cipios processuais penais ou de alguns deles do nosso patriménio de mais
de dois séculos? Pergunto. E pergunto também se a propalada ameaca a
democracia que tal criminalidade traz ndo é menor do que aquela que vem
do sacrificio das garantias e do afastamento ou do enfraquecimento dos
pr1nc1p1os que sdo, eles mesmos, pilares dessa democracia?

E que Roma niio caiu, na verdade, as méos dos Barbaros, Roma caiu
as mios de si prépria; os Barbaros sé aproveitaram a oportunidade.

Bem, é tempo de finalizar, e, aqui chegado, tenho que dizer e subli-
nhar o seguinte: as didvidas, as criticas e mesmo os protestos que esta Lei
me suscita ndo relevam de qualquer posi¢do de principio contra a protec-
¢do de testemunhas e outros intervenientes processuais, nem do desconhe-
cimento da necessidade de dispormos de tais instrumentos, no nosso
tempo.

Sei — e aceito que isso tenha implicagdes na disciplina do processo
penal — que, mesmo que seja exagerado falar na emergéncia de um “novo
paradigma de criminalidade”, € inegdvel que existem hoje, ou existem hoje
com uma feicdo e um alcance que n#o tinham no passado, formas ou fen6-
menos de criminalidade que reclamam alguma novidade, algum aperfei-
coamento, especial atengfio nos instrumentos da prevengdo e da repressao,
com destaque para a criminalidade organizada e/ou especialmente violenta,
a criminalidade de associagdo ou cartelar, a criminalidade transfronteirica,
o terrorismo, fendmenos estes que muitas vezes se juntam num sO.

Tudo isto me parece inegdvel, pese embora entender que devemos
reconhecer estes fenémenos e, sobretudo, deles tirar consequéncias,
nomeadamente ao nivel do Direito Criminal (no seu sentido mais amplo),
sempre com um espirito aporético e muita prudéncia, pois de par com 0
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fenomeno vai sempre a mediatizagdo do mesmo, por um lado — temo,
alids, que possamos vir a viver um tempo, se é que ndo vivemos jd,em que -
a estabiliza¢do das chamadas expectativas contrafdcticas da comunidade
tenha no horizonte, ndo o cidaddo, mas o cidaddo—espectador —, e, por
outro lado, de par com o fendmeno vai também sempre a hiperbolizacao
do mesmo que aquela mediatizagio e os nossos sentimentos de medo e
inseguranga suscitam (o medo do crime tornou-se, alids, Jja desde os anos
oitenta do século XX, um tema central dos debates criminol6gicos). O que,
inevitavelmente, nos pode levar ao exagero oposto ao de Pangloss, isto &,
ao exagero de pensarmos (e daf tirarmos consequéncias) que tudo vai mal
e que vivemos no pior dos Mundos. Cautela. Mas isso sdo outras aguas, ¢
por ora cumpre regressar a protec¢io de testemunhas, e terminar.

Dizia eu que reconheco a necessidade e a importéncia de existirem
mecanismos legais de protecg¢@o de testemunhas, e, por isso, o que critico
ao nosso actual quadro legal ndo estd inquinado por qualquer posicdo de
principio ou desconfianca relativamente ao instituto em si.

E igualmente reconhego — e aceito, como nio podia deixar de ser —
que as garantias de defesa e os principios fundamentais de processo penal
que com ela mais directamente se relacionam (maxime os mencionados do
contraditério e da igualdade de armas) — bem como, alids, quaisquer prin-
cipios fundamentais — concorrem com outros, limitando-se uns aos outros,
reciprocamente, oferecendo-nos ou procurando o processo, sempre, uma
transaccio entre eles.

O que hd que buscar, nomeadamente entre aqueles principios, tal
como entre bens juridicos, uns e outros com assento constitucional, e
nomeadamente por forca do disposto no artigo 18.°,n.° 2 da Constituicdo,
¢ uma concordéncia pritica, de modo a compatibilizd-los, sem que a rea-
lizag@o de um se faga & custa do outro, isto &, sem que a realizacio de um
comporte sacrificios intolerdveis para o outro, nomeadamente atingindo o
seu nucleo essencial.

O que significa, na matéria que estamos aqui a tratar, pelo menos
duas coisas: que as restri¢cdes a principios fundamentais, nomeadamente
os assinalados, por via das medidas de proteccio de testemunhas, s6
possa ocorrer por for¢a de outros principios ou de bens juridicos com
assento e, pelo menos, igual valor na ordem constitucional, por um lado,
€, por outro, que tal restricdo deve ser limitada ao minimo absolutamente
necessario e ndo deve bulir com o niicleo essencial daqueles principios,
sendo certo que entendo serem ilegitimas todas as solucdes que favore-
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cam a investigacio 2 custa dos interesses e das garantias de defesa, ou,
dito de outro modo, todas as solucdes que, de forma directa ou indirecta,
“protejam” a investigacdo da defesa, jd porque tais solugdes partem de
uma pré-compreensfo inaceitdvel de culpabilidade, j4 porque tais solu-
¢cOes acentuam a desigualdade de partida entre acusagio e defesa, desi-.
gualdade essa decorrente, por um lado, da modelagdo do processo penal
que assenta na sua primeira fase eminentemente inquisitéria, por outro,
da posico supraordenada da acusagéo relativamente 2 defesa ao longo de
todo o processo e, finalmente, da impossibilidade, desde logo legal, de a
defesa, ela prépria e por si, investigar.

Em suma, é necessério e € legitimo a proteccio de testemunhas, de
um lado, e, do outro, as garantias de defesa nfio sfo um valor absoluto.
O que critico relativamente ao nosso actual quadro legal prende-se, por um
lado, com as solugdes, ou algumas das solu¢des, adoptadas pelo legislador
e, por outro, com o que nelas vejo de expressdo de um certo pensamento
penal e processual penal que repudio.

Vejamos, entdo, a concluir, e com a necessdria sintese, que quadro
legal de proteccdo de testemunhas me parece de adoptar, nos seus tragos
gerais:

1. Um quadro legal que, quanto a todas as medidas de proteccéo,
assente, € assente apenas, na necessidade de protecc@o de bens
juridicos pessoais essenciais da testemunha ou outros intervenien-
tes processuais e de pessoas que lhe estejam proximas, a saber, a
vida, a integridade fisica, a integridade psiquica e a liberdade,
quando, ¢ s6 quando, em perigo efectivo e sério de lesdo (no caso
-da vida) e de lesdo grave (no caso dos demais). O patrimoénio deve
ser excluido, assumindo o Estado a responsabilidade pela com-
pensacdo dos lesados.

2. Um quadro legal que estabeleca como medidas protectivas princi-
pais todas aquelas que protejam a testemunha sem comprometer
as garantias de defesa, a presungio de inocéncia, o contraditério,
a igualdade de armas, a oralidade e a imediagéo, a saber: protec-
¢do policial, deslocagdo de residéncia, isolamento na prisao, trans-
porte protegido, residéncia protegida, protecgdo apds o processo,
inclusive com nome, identidade e fisionomia novos, bem como
formas de acompanhamento e apoio.
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3. Um quadro legal em que as outras medidas protectivas sejam sub-
sididrias relativamente as anteriores, s6 podendo aplicar-se
quando se verifique ser seriamente previsivel que aquelas nio
sejam suficientes ou eficazes, e s6 ocorrendo o perigo efectivo e
sério referido em 1.

4. Um quadro legal que nfo estabeleca qualquer delimitacdo do
ambito da protecgiio em funcdo dos crimes sob investigacio, mas
que admita a proteccdo em quaisquer casos, desde que verificado,
e s0 quando verificado, aquele perigo' efectivo e sério, para os
bens juridicos assinalados.

5. Um quadro legal em que, sempre ¢ em qualquer momento, seja
dado ao Ministério Priblico, ao Arguido, ao Defensor e ao Assis-
tente (bem como, evidentemente, A testemunha) a possibilidade de
requererem medidas protectivas, para além da possibilidade de
aplicagio oficiosa, pelo Juiz de Instru¢io ou pelo Juiz de julga-
mento, sendo a decisdo sempre precedida do méaximo contradito-
rio que a natureza da medida consinta.

6. Um quadro legal que evite conceitos vagos e indeterminados, e
perigosamente abrangentes, devendo sempre precisar, com 0
maximo de exactiddo possivel, os pressupostos e condi¢cGes das
medidas de protecgio, sendo — repito — de afastar totalmente a
aplicacdo das medidas protectivas com base em perigo abstracto
ou potencial, ou com base em qualquer especial vulnerabilidade,
ou com base em perigo sério e efectivo de lesdo que ndo seja
grave, ou ainda com base em perigo sério e efectivo de lesiio grave
que ndo se dirija aos bens juridicos mencionados em 1.

7. Por fim, um quadro legal que estabeleca, ndo apenas ao nivel
regulamentar, mas logo também ao nivel da afirmacdo de princi-
pios, regras de exigéncia mdxima relativamente aos mejios tecno-
l6gicos (nos casos, subsididrios, em que forem admissiveis),
meios esses que deverdo ser os melhores possivel e obedecer a um
standard minimo de qualidade, para obviar o mais possivel as ine-
rentes restricdes ao contraditério, a igualdade de armas, & imedia-
cdo e & oralidade.

Um quadro legal com estes tragos gerais poderia ter, a meu ver, a vir-
tualidade de proteger bens essenciais das testemunhas, em casos de perigo
efectivo e sério, sem comprometer o conteddo minimo de um processo
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equitativo, de um due process of law que o processo penal deve sempre
ser, seja qual for a criminalidade ou alegada criminalidade que nele estd
em apreciacio.

E isto tendo sempre no horizonte que a férmula do artigo 32.°,n.° 1
da Constitui¢do da Reptblica ndo traduz uma norma meramente progra-
mética, € uma cldusula geral englobadora de todas as garantias, explicita-
das ou nfo nos nimeros seguintes desse mesmo artigo 32.° da Constitui-
¢d0, e que decorram ou tenham que decorrer do principio da protec¢io
global e completa dos direitos de defesa do Arguido em processo penal,
sendo certo que a exigéncia de um processo leal vai muito além da consa-
gracdo de um principio de lealdade em matéria de meios de prova e de
meios de obten¢do da prova, governando todo o processo.

O que também faz com que eu continue fiel 4 ideia — que € todo um
programa — de que, no processo penal, se algum desequilibrio tiver de
haver, ele devera ser sempre no sentido das garantias individuais, pois a
nossa ordem juridica € inspirada, sobre tudo, por um critério superior de
liberdade, assente na dignidade da pessoa humana.

Se isto fizer de mim um “liberal”, na dicotomia “securitrios” -
“liberais” de que hoje se ouve falar (e que, a meu ver, tanto empobrece a
reflexdo e a discussdo), assim seja ..., € que me perdoem os “securitdrios”.



