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COOPERAGAO EM MATERIA DE APLICACAO DA LEI E ACCAO PENAL:
CONSTRUCAO PARALELA?

Resumo: PREFACIO. 2. O MODELO DE AUTORIZAGCAO JUDICIAL PARA AS
ACTIVIDADES DAS CNI 3. O MODELO NORTE-AMERICANO: O TRIBUNAL
FISA E A QUEDA DO MURO 4. A "CONSTRUCAO PARALELA" E A
COMUNICACAO DE INFORMACOES ENTRE AGENCIAS 5. CONCLUSOES 6.

Resumo: A existéncia de dois tipos de seguranca, a nacional e a pablica, serviu para
habilitar diferentes organismos a preveni-la. Os servigos secretos adquiriram um papel
preponderante na seguranca nacional, enquanto a seguranca publica implica a presenca
de organismos policiais. Em ambos os casos, o trabalho de vigilancia e protegéo exige a
violacdo autorizada dos direitos fundamentais. No entanto, 0 mesmo padrdo ndo existe
quando os servigos secretos estdo envolvidos, o que é reduzido devido ao facto de ndo
estarem a investigar um ato criminoso e a probleméatica comunicacdo das informagoes
obtidas, quando estas aparecem, as forcas policiais. Sera necessaria uma estratégia de
ocultacdo da fonte? Em suma, serd necessaria uma construcao paralela?

Resumen: La existencia de dos tipos de seguridad, la nacional y la publica, ha servido
para apoderar a organismos diferentes sobre su prevencion. Los servicios secretos han
adquirido un protagonismo destacado en lo que respecta a la nacional, mientras que la
publica implica la presencia de drganos policiales. Para el trabajo de vigilancia y
proteccién es necesario en ambos casos vulnerar, autorizadamente, los derechos
fundamentales. Sin embargo, no existe el mismo estandar cuando participan los servicios
secretos que se ve rebajado por no estar investigando un hecho delictivo y la problematica
comunicacion de la informacion obtenida, cuando aquel aparece, a las fuerzas policiales
¢ES necesaria una estrategia de ocultacion de la fuente? ¢Es precisa, en definitiva, una
construccion paralela?

Palavras-chave: Seguranga publica, Seguranca nacional, Policia, Servico de
informacgdes, Garantias processuais.

Palabras clave: Seguridad publica, Seguridad nacional, Policia, Servicio de inteligencia,
Garantias procesales.
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ABREVIATURAS

Art.: Artigo.

CE: Constituicdo espanhola.

PC: Cadigo Penal.

CESID: Centro Superior de Informacdo da Defesa.
CIA: Agéncia Central de Inteligéncia.

CITCO: Centro de Informagéo sobre o Terrorismo e a Criminalidade Organizada.
CNI: Centro Nacional de Informacgdes.

DEA: Agéncia de Controlo da Droga.

DIA: Agéncia de Informacdes de Defesa.

MS: Exposi¢do de Motivos.

FBI: Federal Bureau of Investigation.

FJ: Base juridica.

LOPJ: Lei Orgéanica da Magistratura Judicial.

LOPSC: Lei Organica de Protecéo e Seguranca do Cidadao.
LSN: Lei de Seguranga Nacional.

NSA: Agéncia Nacional de Seguranca

SAN: Acordédo da Audiéncia Nacional.

SECED: Servico Central de Documentagéo.

SED: Secretério de Estado Diretor.

SIAM: Servigo de Informacdo de Quadros Superiores.
STC: Acordéo do Tribunal Constitucional.

STS: Acérdédo do Supremo Tribunal.

SC: Supremo Tribunal
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1. PREFACIO.

Desde os atentados as Torres Gémeas de Nova lorque, em 11 de setembro de 2001 - com
as dolorosas réplicas de 11 de marco de 2006, em Madrid -, temos vindo a enfrentar um
mundo convulsivo, onde os sistemas democréaticos se confrontam com varias frentes
abertas, desde os conflitos armados a criminalidade organizada transnacional, tendo como
pano de fundo riscos terroristas persistentes ou a espionagem levada a cabo por paises
hostis. Também, de forma menos convencional, temos de estar atentos a ciberataques ou
campanhas de desinformacdo, responder a fluxos migratdrios irregulares, a catastrofes
climaticas e pandemias globais ou & inseguranga economica. Estes factos reflectem um
mundo afastado da paz perpétua e expressivo de uma "Sociedade de Risco™ que implica
0 confronto com uma situacdo de inquietacdo, ndo provocada pelas ameacgas mas pelos
individuos que as tornam manifestas (Beck, 2006, p. 107).

Enfrentar os desafios que se colocam, todos eles muito variados, com diferentes
raizes e solugdes complexas, coloca-nos na esfera da chamada protecdo da "Seguranca
Nacional”, um conceito que tem sido explicado a partir de diferentes perspectivas. No
entanto, no nosso pais, a regulamentacéo deste conceito € muito recente, com apenas dez
anos, e procura dar um enquadramento normativo a um espaco que, tradicionalmente, era
colocado na sombra por se considerar que a acdo do Estado em determinadas areas
deveria ser mantida em estrito segredo, em claro contraste com a ideia de "Seguranca
Publica", cuja presenca legislativa € muito anterior, obrigatéria em democracia, e assenta
na ideia de que governar implica o poder de conter o poder de policia (Zaffaroni, 2006, p.
165).

Em todo o caso, 0 nosso texto constitucional (doravante CE) ndo abordou a ideia
de "Seguranca Nacional™, nem contempla uma defini¢cdo como tal, embora faca aluséo ao
conceito de "Seguranca Pablica” em varios preceitos da nossa lex superior ao estabelecer
a garantia da "seguranca do cidaddo" pelas forgas policiais (art. 104.1 CE) ou a
propriedade exclusiva do Estado sobre a "seguranca publica” (art. 149.1.29 CE).1 CE) ou
a titularidade exclusiva do Estado sobre a "seguranga publica” (art. 149.1.292 CE), sem
esquecer o art. 126° CE onde se fala de uma "Policia Judicidria” em situacdo de
dependéncia dos Juizes e dos Magistrados do Ministério Publico na investigacao do crime
e na descoberta do delinquente (Cfr. SSTC 175/1999, de 30 de setembro, FJ 7° 86/2014,
de 29 de maio, FJ 4° ou 55/1990, de 28 de margo, FJ 5°). Esta situacdo, de falta de
reconhecimento, ndo impediu que a ideia de "Segurangca Nacional" surgisse como um
instrumento singular de protecdo, como uma politica propria, embora sem um ministério
para a gerir (Herbon Costas, 2021, p. 164). No entanto, isso ndo nos impede de observar
que ambas as "segurancas" operam nas mesmas esferas, tocam em aspectos semelhantes
e estabelecem objectivos idénticos, e embora os direitos fundamentais possam ser
violados em ambos os planos, operam sob critérios diferentes, mais flexiveis na sua
dimensdo ética quando se trata de questdes de seguranca nacional, e que deixam no ar a
existéncia de uma ponte a ser atravessada em casos de colaboracéo entre os diferentes
Orgaos operacionais responsaveis por supervisionar o seu cumprimento.

Do ponto de vista regulamentar, o artigo 3.° da Lei 36/2015, de 28 de setembro,
sobre Seguranca Nacional (doravante LSN), estabelece que "Para efeitos da presente lei,
entende-se por Seguranca Nacional a acdo do Estado destinada a proteger a liberdade,
os direitos e o bem-estar dos cidaddos, a garantir a defesa de Espanha e dos seus
principios e valores constitucionais, bem como a contribuir, juntamente com 0s nossos
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parceiros e aliados, para a seguranga internacional no cumprimento dos compromissos
assumidos”. Em consonancia com esta definicdo, a ideia de "Seguranca Pablica” na
Exposicdo de Motivos (EM) da Lei Orgéanica 4/2015, de 30 de margo, sobre a Protecdo
da Seguranca Publica (LOPSC) afirma que "A Lei, de acordo com a jurisprudéncia
constitucional, baseia-se num conceito material de seguranca publica entendido como
uma atividade destinada a proteger pessoas e bens e a manter a paz de espirito dos
cidadaos, que engloba um conjunto plural e diversificado de acgdes, diferentes na sua
natureza e conteudo, visando 0 mesmo objetivo de proteger o bem juridico assim definido.
Dentro deste conjunto de accbes estdo as accOes especificas das organizagdes
instrumentais destinadas a este fim, especialmente as que correspondem as Forgas e
Corpos de Seguranca, a quem o artigo 104° da Constituicdo confia a protecdo do livre
exercicio dos direitos e liberdades e a garantia da seguranca publica...".

E facilmente percetivel, como ja foi salientado, a ideia comum de protecdo de
liberdades e direitos que coloca ambos os conceitos num claro fio de ligacéo, o que pode
ser observado até na jurisprudéncia. Neste sentido, o0 STC 184/2016, de 3 de novembro,
0 primeiro acorddo que abordou o conceito de "Seguranca Nacional" refere "Por outro
lado, tendo o Estado uma clara competéncia, quer em matéria de defesa, quer em matéria
de seguranga publica, ndo faria sentido que, numa area como a da seguranga nacional,
tao intimamente ligada a ambas, ao ponto de se identificarem os seus fins e objectivos e
0s bens juridicos protegidos nos moldes indicados, a competéncia do Estado se tornasse
meramente residual. Em suma, a seguranca nacional ndo é uma competéncia nova, mas
integra-se nas competéncias estaduais de defesa e seguranca publica™ (FJ 3°). Este
acorddo, que mais ndo faz do que ligar os dois conceitos, ndo impede que se estabelecam
diferencas claras.

Em primeiro lugar, a defesa da seguranca nacional contra ameacas, atraves da
obtencdo de informacdes, é da competéncia dos servigos secretos, nomeadamente, e no
nosso pais, do Centro Nacional de Informagdes (CNI). No caso da segurancga publica, ou
seguranga dos cidadaos, a sua protecao é confiada aos servicos de policia, sejam eles da
administracdo central, regional ou local. Em segundo lugar, os servigos secretos, na
vigilancia das actividades susceptiveis de afetar a seguranca nacional (espionagem,
contraespionagem, luta antiterrorista, etc.), operam sob um critério claro de seguran¢a.Em
segundo lugar, as forcas de seguranca, que desenvolvem a sua atividade sob um claro
critério de extrema discricionariedade operacional, pelo que o seu trabalho permanece
sob a égide de informacgdo classificada, que ndo é do conhecimento publico, e os
resultados do seu trabalho raramente séo levados a tribunal, situagdes que ndo afectam o
trabalho das forcas de seguranca, que desenvolvem a sua atividade sob a supervisdo de
6rgaos judiciais, com resultados que sdo publicos e publicitados, sendo o objetivo ultimo
conduzir, em regra, & determinagdo, ou ndo, de responsabilidade criminal a ser
judicialmente elucidada. Em quarto lugar, a violagéo organizada de direitos fundamentais
carece, quer na atividade policial, quer na atividade do CNI, de autorizacdo judicial,
embora a moldura processual penal decorrente da Lei de Processo Penal (LECRIM)
funcione como flange para os 6rgdos de seguranga publica, 0s servicos secretos operam
num quadro necessariamente mais amplo, em que a regulacdo normativa é bastante
limitada, através do Unico artigo constante da Lei n.° 2/2002, de 6 de maio, limitando-se
a tutela judicial & autorizacdo de medidas que afectem o sigilo das comunicagdes e de
buscas domiciliarias que afectem parcialmente o art. 18. 18.° do Tratado CE, sendo o seu
objetivo a recolha de informag6es cujo destino ndo €, em principio, um julgamento. No
entanto, varias questdes se colocam: como € 0 nosso modelo de supervisdo judicial das
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actividades de informagBes? E possivel aos servigos secretos partilharem informagoes
com os organismos policiais? Seria possivel utiliza-las no &mbito da investigacéo criminal
e da acdo penal? Vejamos diferentes aspectos susceptiveis de formalizar o debate.

2. O MODELO DE AUTORIZACAO JUDICIAL PARA AS ACTIVIDADES DA
CNI.

A recolha tradicional de informacgdes por parte dos servigos de espionagem sempre se
baseou em técnicas clandestinas e com uma dimenséo ética necessariamente flexivel no
seu desenvolvimento, com um quadro de garantias pouco nitido para os afectados. Quanto
maior é a ameaca, mais complexos sdo os métodos de obtencdo de informacdo, onde a
avaliacdo e a andlise se tornam instrumentos de precisdo para determinar a resposta, a
acdo ou a decisdo. De facto, a importéncia dos servigos secretos em democracia reside
em ajudar o executivo a seguir linhas especificas na defesa dos interesses nacionais,
tornando-se actores importantes na tomada de decis6es politicas (Pinto Cebrian, 2019, pp.
51 e ss.). Nada tém a ver com a investigacdo do facto criminoso, nem do infrator ou da
sua perseguicdo processual (Sanchez Ferro, 2020, pp. 188-189), sem esquecer que é
precisamente a segurancga nacional que justifica as suas fungdes e permite a violagéo,
ainda que ordenada, de direitos fundamentais (Aba Catoira, 2020, p. 228).

No nosso pais, como antecipei, 0 CNI, 6rgdo da Administracdo Geral do Estado de
natureza singular (SAN 2632/2009, de 27 de maio, Sala de lo Contencioso (Relator: Gil
Ibafez, FJ 1°), dependente do Executivo e que "... ndo €, nem pode ser equiparado a um
6rgdo identificado com uma administragdo independente, no sentido daquela tipologia de
entidades de direito publico dotadas da autonomia e independéncia funcional que as
caracteriza: é um oOrgao instrumental do Governo...".ndo é, nem pode ser equiparado a
um orgdo identificado com uma administracdo independente, no sentido daquela
tipologia de entidades de direito publico dotada da autonomia e independéncia funcional
que a caracteriza: é um 6rgdo instrumental do Governo..." (STS 1238/2021, de 18 de
outubro, Seccdo 11, (Relator: Conselheiro Requero Ibafiez) FJ 7°) , o que reflecte, na sua
fisionomia, uma longa evolucdo na historia dos nossos servi¢os. Assim, sucedeu ao
Centro de Informacdo de Alta Defesa (CESID) que, por sua vez, foi criado pelo Real
Decreto 1558/1977, de 4 de julho de 1977, um organismo que reunia 0s anteriores
servicos de informacdo, o Servigo Central de Informacgdo da Presidéncia do Governo
(CESED) e o Servigo de Informagéo do Alto Estado Maior (SIAM), Sempre actuou como
um 6rgéo de avaliacdo de informacdes e, durante os diferentes governos, dependeu do
Ministério da Defesa, com exce¢do de um periodo de dependéncia do Ministério da
Presidéncia durante o governo de Mariano Rajoy Brey. A sua integracdo inicial com
membros das For¢as Armadas acabou por evoluir com a incorporagdo de pessoal civil,
pelo que este organismo ja ndo pode ser visto como um mero compilador de informagdes
militares face a um potencial conflito militar. O seu trabalho vai mais além, pois as
ameagcas sdo cada vez mais heterogéneas, com conflitos assimétricos que se desenvolvem
em campos de batalha invisiveis e cuja existéncia e intervencdo € essencial para 0s
enfrentar.

De acordo com o artigo 9.° da Lei 11/2002 de 6 de maio, a CNI é dirigida por um
Secretério de Estado (SED), que é a "Autoridade Nacional de Informacdo e Contra-
Informacdo” com o titulo de "Diretor”, nomeado por Decreto Real sob proposta do
Ministério da Defesa, e com um mandato de cinco anos que pode ser sucessivamente
prorrogado ou substituido a qualquer momento pelo governo. As suas func¢Ges séo de
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"promocao” e de "coordenagéo", que se resumem na "dire¢do" das tarefas do organismo,
na nomeacdo dos diferentes cargos de direcdo, na competéncia orgcamental e na
cooperacdo "com os servigos de informacdes das Forcas e Corpos de Seguranca do
Estado, e com os 6rgdos da Administragdo civil e militar, relevantes para os objectivos
das informacBes...". E coadjuvado por um Secretario-Geral, com a categoria de
Subsecretario, a quem compete, entre outras funcGes, para além de o substituir, "Dirigir
o funcionamento dos servi¢cos comuns do Centro através das correspondentes instrucdes
e ordens de servigo" (art. 10°, Lei 11/2002). Estes sdo, portanto, 0s principais responsaveis
por funcdes de responsabilidade no CNI, com a possivel e hipotética existéncia da Divisdo
de Informagdes Externas, da Divisao de Contra-Informacdo, da Divisdo de Informacdes
Internas, da Divisdo de Economia e Tecnologia, juntamente com a Subdirecdo-Geral de
Administracdo e Servigos e a Subdirecdo-Geral de Pessoal e um Gabinete de Assessoria
Juridica, um Gabinete Técnico, um Chefe de Apoio Operacional e um Servigo de
Seguranga (arts. 1 e 2 RD 2632/1985). 1 e 2 RD 2632/1985, de 27 de dezembro de 1985,
embora mais tarde, no RD 266/1996, de 16 de fevereiro de 1996, o art. 2.° tenha
estabelecido a existéncia de unidades de informacdes e de apoio operacional e técnico,
juntamente com uma unidade de seguranca encarregada de tarefas de prote¢do). Em todo
0 caso, € possivel que esta organizacao interna seja atualmente muito diferente.

Entre todas as questfes, ha uma que se reveste de importancia face a uma histéria
que colocou na sombra o trabalho dos nossos servicos secretos. E o caso das actividades
de inteligéncia em que se realizavam buscas e escutas de alvos, cenario 6rfao de qualquer
regulamentacdo e enormemente problematico até a Lei 2/2002, de 6 de maio, que num
anico preceito, com impacto através da sua lei transitdria sobre a Lei Organica do Poder
Judicial 6/1985, de 1 de julho (LOPJ), nos arts. 125, 127, 135, juntamente com 0 novo
art. 125, 127, 135, juntamente com o novo art. 342 bis do mesmo texto, decide que um
Juiz do Supremo Tribunal (Segunda Seccdo Penal ou Terceira Sec¢do Administrativa)
sera responsavel por autorizar a CNI a realizar actos que afectem a inviolabilidade do
domicilio (art. 18.2 CE) e a intercecdo de comunicagdes (art. 18.3 CE). Trata-se de um
sistema invulgar (Lanz Muniain, 2023, p.27), sem paralelo nos nossos paises vizinhos,
com excecdo, com relativas nuances, dos Estados Unidos, como veremos, a atribuicao de
competéncia a um juiz singular, e por um periodo temporario de cinco anos, nao esta
isenta de criticas por se afastar do sentido constitucional do juiz ordinario predeterminado
por lei (De la Oliva Santos, 2006, p. 154). E evidente que ndo foi devidamente criado um
tribunal de espionagem.

A justificacdo para a alteracdo € dada pelo EM da Lei 2/2002 que afirma "Para as
actividades que possam afetar a inviolabilidade do domicilio e o sigilo das comunicacdes,
a Constituicdo Espanhola exige, no seu artigo 18.°, autorizacdo judicial, e o artigo 8. 8 da
Convencdo Europeia para a Protecdo dos Direitos do Homem e das Liberdades
Fundamentais exige que essa ingeréncia esteja prevista na lei e constitua uma medida que,
numa sociedade democratica, seja necessaria para a seguranca nacional, a seguranga
publica, 0 bem-estar econdmico do pais, a manutencdo da ordem e a prevencdo da
criminalidade, a protecéo da saude ou da moral, ou a protecdo dos direitos e liberdades
de outrem™. Como se V&, alude-se as duas segurancas e aos aspectos que as alimentam
como elemento justificativo da violagdo do art. 18° CE e tendo como pano de fundo a
protecéo dos direitos e liberdades, elemento nuclear de ambas.
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O modelo de autorizacdo é extremamente peculiar, regulado no artigo Unico da Lei
n.° 2/2002, de 6 de maio, e em sintese € iniciado pela SED, que submete ao Magistrado
do CS (Seccao 11 ou I11), eleito pelo Conselho Geral da Magistratura Judicial (CGPJ) por
um periodo de cinco anos - coincidente com o mandato da SED - um pedido de violagdo
de direitos fundamentais, que deve ser devidamente fundamentado e conter
necessariamente os seguintes pontos: "a) Especificacdo das medidas solicitadas. b) Os
factos em que se baseia 0 pedido, 0s objectivos que 0 motivam e as razdes que aconselham
a adogao das medidas solicitadas. c) Identificacdo da pessoa ou pessoas afectadas pelas
medidas, se conhecidas, e designagdo do local onde as medidas devem ser tomadas. d)
Duracéo das medidas solicitadas, que ndo podem exceder vinte e quatro horas no caso
da inviolabilidade do domicilio e trés meses para a intercecdo ou intercecdo de
comunicagdes postais, telegréficas, telefonicas ou de qualquer outro tipo, ambos 0s
prazos prorrogéveis por iguais periodos sucessivos, se necessario. Recebida a petigdo
apresentada pelo SED, o Juiz do CS dispde de 72 horas (ou 24 horas consoante a urgéncia
da medida) para acautelar a sua tramitagdo, que serd secreta. A decisdo judicial inicial,
eventualmente um despacho, e as subsequentes que a prolonguem, ndo sdo passiveis de
recurso, nem de revisdo, e isto porque os Unicos intervenientes neste procedimento sdo o
Magistrado do CS e a SED, que, por outro lado, "ordenard a destruicdo imediata do
material relativo a toda a informacdo que, obtida através da autorizacdo prevista neste
artigo, ndo esteja relacionada com o objeto ou finalidade da autorizacéo".

E evidente que ndo existem principios inspiradores do pedido, critérios de
deferimento ou indeferimento, utilizacdo ou destino do material obtido, controlo judicial
da execucgéo das medidas ou do resultado obtido, com exceg¢éo da prorrogacao, da situacéo
dos afectados pela medida de imissdo ou dos recursos contra a decisdo proferida. Neste
sentido, a justificacdo &, a priori, que o material obtido ndo é suscetivel de gerar provas
nem sera utilizado em processo penal (Gonzalez Cussac, 2015, p.88). No entanto, ndo
podemos descartar, como primeiro elemento de nuance, a transcendéncia processual do
trabalho de inteligéncia, como se destaca o uso, na jurisdi¢cdo contenciosa, dos relatorios
da CNI para negar a nacionalidade de requerentes estrangeiros por razoes de "seguranca
nacional” (SSTS 233/2022, 23 de fevereiro, Camara Ill, Orador: Sr. Menéndez Pérez, FJ
4°; 395/2022, de 29 de marco, da Camara Ill, Relator: Sr. Roméan Garcia FJ 6°; 367/2021,
de 17 de marco, da Seccdo 11, Relator: Herrero Pina FJ 2°,; 4376/2015, de 26 de outubro,
da Seccdo 11, Relator: Sr. Del Riego Valledor, FJ 4°; STS 2105/2014, de 26 de maio, da
Camara Ill, Relator: Sr. Del Riego Valledor, FJ 5°). No entanto, voltarei mais tarde a sua
utilizacdo em processos penais para clarificar a questdo. Em qualquer caso, o objetivo foi
combinar aspectos relativamente antitéticos, como a supervisdo de algo que, pela sua
prépria natureza, ndo poderia ser supervisionado, abrindo um canal judicial que, por outro
lado, ndo constrange operacionalmente os agentes, mantendo-os fora dos requisitos
derivados da existéncia de um processo penal aberto (Alfonso Rodriguez, 2024, p. 132).

O ponto de partida do pedido gira em torno da alinea b) do artigo 4.° da Lei 11/2002,
de 6 de maio, que estabelece, entre outras, como funcdo principal do nosso servigo de
espionagem a de "Prevenir, detetar e permitir a neutraliza¢éo das actividades de servigos,
grupos ou individuos estrangeiros que ponham em risco, ameacem ou atentem contra a
ordem constitucional, os direitos e liberdades dos cidaddos espanhdis, a soberania,
integridade e seguranca do Estado, a estabilidade das suas institui¢des, os interesses
economicos nacionais e o bem-estar da populagdo”. Neste sentido, reflecte-se aqui o
elemento justificativo do pedido de autorizacdo judicial no artigo Unico, convertendo o
juiz do CS autorizador no intérprete de conceitos nao juridicos como "soberania” ou
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"integridade”, "interesses econdémicos nacionais” ou "bem-estar da populacdo”, que séo
os fins Gltimos do desenvolvimento das tarefas de espionagem e que, juntamente com o
respeito pelos direitos, liberdades ou estabilidade institucional, implicam fazer dele o
guardido da "seguranca nacional" que habilita o servico a poder desempenhar as suas
funcoes.

A questéo levantada pela habilitacdo judicial da CNI para intercetar um telefone ou
entrar numa casa é que ela implica uma espécie de salvaguarda mas afasta-se de uma
funcéo de garantia dos direitos fundamentais (Pascual Sarria, 2007, p. 197) que, por outro
lado, é atribuida ao Poder Judiciario por for¢a do art. 117.4 CE, e converte o procedimento
numa espécie de processo secreto para solicitar medidas de limitagdo de direitos
fundamentais especificos, no ambito de operagdes de inteligéncia para a protecdo da
seguranga nacional, a um juiz do CS, sujeito a um mandato temporario e expressamente
nomeado para o efeito (Alfonso Rodriguez, 2023, p.89).

3. O MODELO AMERICANO: O TRIBUNAL FISA E A QUEDA DO MURO.

N&o é claro se os Estados Unidos foram o modelo para a configuracdo e fisionomia do
nosso sistema de controlo das actividades de informacdes. Mas é claro que ndo podemos
aceitar uma inspiracao total, pois o sistema processual esta distante entre os dois paises,
com o sistema adversarial norte-americano em que as partes (acusador e acusado) sao 0s
verdadeiros "donos™ do processo penal americano, e onde o principio do "Due Process of
Law", o direito a um processo justo com todas as garantias, se mostra como o "motor" da
organizagéo processual (Gomez Colomer, 2006, pp. 50-57), em contraste com um modelo
do juiz de instrucéo que € abengoado por um juiz de julgamento que é o “dono™ do sistema
(GOmez Colomer, 2006, pp. 50-57), em contraste com 0 modelo do juiz de instrugdo que
é 0 "dono™ do sistema. 50-57), em contraste com um modelo de juiz de instrucdo que é
abencoado por uma LECRIM de 1882, o que é impossivel, em qualquer circunstancia,
nos Estados Unidos. Note-se, porém, que o modelo processual do Tribunal FISA ndo
responde a este sistema de contraditorio.

O modelo de intelligence norte-americano assenta numa pluralidade de agéncias
(CIA, NSA, DIA, FBI no seu ramo de intelligence, Forgas Armadas e Departamentos
Governamentais com 0s seus proprios servigos) que passam a ser coordenadas por um
Diretor Nacional de Intelligence, de acordo com o Intelligence Reform and Terrorism
Prevention Act de 2004 (IRPA), enguanto comissario do Executivo para a adequada
coordenacdo de todas as organizagdes, coexistindo com um intenso controlo por parte do
legislativo através de comissdes parlamentares de supervisdo. Dada esta circunstancia, €
necessario partir de uma fase de abusos sistematicos por parte do FBI ou da CIA,
destacados pelo Comité da Igreja do Senado (Arrieta, 2025, p. 122). 122), conduziu a
promulgacéo, em 1978, da Foreign Intelligence Surveillance Act (FISA), da qual fazia
parte a criacdo de um Tribunal Federal para controlar a vigilancia eletrénica de agentes
estrangeiros nos Estados Unidos, agora composto por onze juizes federais com identidade
publica, mas cujo trabalho é realizado em segredo, e que sdo nomeados pelo Presidente
do Supremo Tribunal Federal dos Estados Unidos. Sdo estes juizes que estdo
encarregados de verificar os pedidos do Executivo, que deve provar como "causa
provavel" - uma suspeita sensata que motiva o pedido - que o alvo da escuta ou da
vigilancia dos dispositivos electronicos é uma poténcia estrangeira ou um agente de uma
poténcia estrangeira que é alvo da operacdo de recolha de informagdes, pelo que a sua
utilizacdo ndo se destinava, a priori, a intercetar as comunicacdes dos cidadaos
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americanos. Na auséncia de um caso prima facie de infragdo penal para obter o mandado
do Tribunal FISA, o padrdo de autorizagdo € menos rigoroso do que o padréo habitual
exigido pela aplicacdo da lei para violar os direitos da quarta emenda - a privacidade
(Ruger, 2007, p. 243).

O requerimento é apresentado perante um juiz do Tribunal FISA, no qual o governo
comparece com a sua representacdo como Unico interveniente processual, onde, para além
da prova da causa provavel, deve ser indicada a identidade dos envolvidos e dos
funcionarios envolvidos, a duragdo das medidas de vigilancia eletrénica, certificados das
autoridades de inteligéncia e detalhes de pedidos anteriores, entre outros elementos. O
facto de ser o poder executivo a atuar como Unico participante afasta o procedimento do
sistema adversarial tipico do sistema norte-americano (Sobel, 2023, p. 15), estimando-se
que uma das razdes, entre outras avangadas na altura pelo Procurador-Geral Griffin Bell
durante a elaboracdo da lei, que poderia motivar a auséncia de outros participantes, se
deve a relutancia do préprio governo em desclassificar informacéo por receio de fugas de
informagdo (Chin, 2021, p.665).

Perante os dados fornecidos, o juiz da FISA concede, ou nega detalhadamente, o
mandado de vigilancia eletronica solicitado pelo Governo, identificando os sujeitos, 0s
meios, o tipo de informagdo a obter e a duracdo do mandado, podendo a sua recusa ser
revista perante o Tribunal de Revisdo da FISA, composto por trés juizes do mesmo 6rgao,
com possibilidade de recurso para o Supremo Tribunal dos EUA se a revisdo nao for bem
sucedida.

No entanto, se até 2001 o mandato da FISA servia o propésito da recolha de
informacgdes, o0s ataques terroristas de 11 de setembro nos Estados Unidos, com o Patriot
Act de 2001, ao abrigo da seccdo 203, alteraram a arquitetura da lei e, assim, quebraram
0 muro entre a recolha de informagGes estrangeiras e as investigagcdes criminais
(Donohue, 2021, p. 204), permitindo o uso da partilha de informagdes pelas agéncias de
aplicacdo da lei (FBI ou DEA), obtidas para efeitos de recolha de informacdes
estrangeiras a luz da FISA, e em investigacdes criminais, misturando o uso da partilha de
informacdes pelas agéncias de aplicacdo da lei (FBI ou DEA), obtidas para efeitos de
recolha de informacGes estrangeiras a luz da FISA, e em investigacBes criminais. 204),
permitindo a utilizacdo da partilha de informag6es por parte dos servigos responsaveis
pela aplicacédo da lei (FBI ou DEA), obtidas para efeitos de recolha de informacdes
estrangeiras a luz da FISA, e em investigacfes criminais, misturando assim um método
idéntico com finalidades diferentes, o que suscita varias reflexdes.

Em primeiro lugar, por forca das normas do pedido, na medida em que a
credenciacdo da causa provavel é diferente, uma vez que numa investigacdo criminal era
necessario provar, através desse conceito, a possivel pratica de um ato criminoso, o que
néo acontece no pedido de um mandado ao abrigo do regulamento FISA. Em segundo
lugar, com o0 objetivo comum de prevenir um ataque terrorista, a cooperacdo e a
transmisséo de informacdes entre as agéncias de espionagem e as agéncias de aplicacdo
da lei, cujas tarefas s@o diferentes, aumentaram e, assim, as fronteiras entre a Comunidade
de Inteligéncia e a agéncia policial esbateram-se e misturaram-se (Stein, Mondale, Fisher,
2016, p. 2266). Em terceiro lugar, a possibilidade de construir um caso criminal, com
informacdes obtidas de acordo com os critérios da FISA, tornou-se uma possibilidade
distinta (pense num caso de terrorismo federal ou narcoterrorismo em que a aplicacéo da
lei recebeu informagdes de agéncias de inteligéncia como resultado dos resultados obtidos
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de acordo com um mandado da FISA), de modo que surgiu um debate claro sobre os
direitos de devido processo das pessoas afetadas e seu direito de defesa contra a partilha
de materiais de inteligéncia entre agéncias (Reid, 2015, p. 429).

4. CONSTRUCAO PARALELA"™ E COMUNICACAO DE INFORMACOES
ENTRE AGENCIAS.

Como resultado do que se observou anteriormente relativamente a queda do muro, é
evidente que a "Seguranca Nacional”, conceito demasiado ambiguo, foi embutida na
"Seguranca Publica"”, tendo em conta que 0s requisitos processuais para a violagdo de
direitos fundamentais, nomeadamente a privacidade das comunicagdes, foram reduzidos
face a pretensdo de recolha de informac@es, informacfes essas que, mais tarde, fruto de
uma mudanca de realidades, que levou a uma mutagdo de principios, foram utilizadas
para diferentes fins, de forma a contornar os costumes processuais e 0s direitos
fundamentais em exercicios de permutabilidade, quer para atomada de decisdes politicas,
quer para fundamentar um processo criminal. E neste cenario que faz sentido o conceito
de "construcéo paralela”, que se iniciou com a recec¢do de informacdes de intelligence
com normas de obtencdo aligeiradas, cuja origem ndo pode ser revelada e que, como ja
referi, pode p6r em causa garantias processuais, ao proporcionar um atalho operacional
que pode contornar objec¢des legais e que obriga a invencdo de um canal paralelo que
desvia a atencdo da fonte original (e.g. um informador criado artificialmente). Por
exemplo, um informador criado artificialmente que oculta informagdes de inteligéncia
obtidas através de um mandato diferente, como um mandado do Tribunal FISA).

Se anteriormente analisamos o modelo de obtencdo de informacdes por parte da
CNI, 6rgéo principal da nossa Comunidade de Informacdes, a situacdo enfrentada por um
orgao policial, seja ele um 6rgdo estatal como a Policia Nacional, a Guarda Civil ou o
Servigo de Vigilancia Aduaneira, ou os casos de Policias Autdnomas, expressivos de um
modelo integral (STC 184/2016, de 3 de novembro, FJ 4°) como a Catalunha, Navarra e
Pais Basco, cada uma das quais dispde de unidades de informacao e que constituem uma
espécie de ""Comunidade de Inteligéncia Policial" onde intervém o Centro de Inteligéncia
para o Terrorismo e Crime Organizado (CITCO) como érgdo de andlise e coordenagdo
entre 6rgdos. No entanto, é de salientar que, em matéria de recolha de informacdes, as
forcas policiais estdo sujeitas a constrangimentos processuais, no &mbito da satisfacdo da
seguranga publica, radicalmente diferentes dos servicos de informacbes, e onde a
autoridade judiciaria actua como garante dos direitos fundamentais. Neste sentido, o
quadro de atuacdo previsto na LECRIM condiciona a passagem dos investigadores,
sujeitando a sua atividade a um conjunto de principios e exigéncias que estabelecem um
padrdo de garantias processuais inerentes ao Estado de Direito.

Uma investigacdo criminal pode afetar varios direitos fundamentais, como a
liberdade pessoal (art. 17.° CE), a privacidade (art. 18.°, n.° 1 CE), a inviolabilidade do
domicilio (art. 18.%, n.° 2 CE), o sigilo das comunicagGes (art. 18.%, n.° 3 CE) e ainda a
liberdade de circulagdo (art. 19.° CE), determinando a autoridade judiciaria, nos
pressupostos da lei, a eventual adogao de qualquer medida que afecte os referidos direitos,
pelo que, embora deva existir uma autorizacao legal que permita a sua adocao, tal ndo é,
contudo, suficiente. E necessario que a medida infratora seja suficientemente
fundamentada, de modo a expressar a argumentacdo de facto e de direito que determina
a sua adoc&o, de acordo com os principios da especialidade, adequacéo, excecionalidade,
necessidade e proporcionalidade. Por outras palavras, deve estar a ser investigada uma
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infracdo penal (especialidade) que, em qualquer caso, deve ser suficientemente grave para
justificar a adogéo de tal medida, que serve o objetivo da investigacdo (adequacgdo; SSTC
85/1994, 14 de marco, FJ 3°; 181/1995, 11 de dezembro, FJ 5°; 49/1996, 26 de marco, FJ
3°; 54/1996, 26 de marco, FJ 7° e 8° 123/1997, 1 de julho, FJ 4° ), uma vez que 0s
resultados ndo podem ser alcancados através de outras medidas menos gravosas para 0s
direitos fundamentais da pessoa investigada, sendo essenciais do ponto de vista do caso
concreto (excecionalidade e necessidade) e, por ultimo, s6 factos graves, socialmente
transcendentes e com fortes indicios justificam o sacrificio de direitos fundamentais
essenciais sob pena de se assistir a uma situagéo de impunidade penal (proporcionalidade,
STC 49/1999, 5 de abril, FJ 7°).

E evidente que o pedido limitativo de direitos fundamentais que a unidade de policia
instaura para investigar esta sujeito aos requisitos justificativos acima referidos, de tal
modo que, perante um facto criminoso que esta a ser investigado em curso, existe um
"muro™ que tem de ser ultrapassado por autorizac¢ao judicial para se poder prosseguir a
investigacdo. Em caso algum se pode fazer uma requisicéo policial com fins prospectivos
( STS 822/2022, 18 de outubro, Camara Il (Relator: Sr. Palomo del Arco) , FJ 1°.3. a)),
ou seja, sem um crime prévio indiciariamente justificado, ndo é sequer concebivel a
realizacdo de uma requisi¢do destinada a obter uma deciséo judicial que viole um direito
fundamental. Portanto, € claro que as forcas policiais estdo la4 para investigar sob
parametros precisos e limitagOes claras, e embora a clandestinidade da investigacao seja
precisa, 0 seu destino final é emergir num julgamento puablico com pleno respeito pelo
direito de defesa e com o objetivo claro de satisfazer as exigéncias da "seguranca publica™
(STC 175/1999 de 30 de setembro, FJ 7° ou STC 86/2014, de 29 de maio FJ 4°), algo que
contrasta com a tarefa dos servigos secretos onde, no interesse da protecédo da "'seguranca
nacional”, sdo recolhidas informagdes junto de pessoas singulares ou colectivas,
nacionais ou estrangeiras, informagdes essas que sdo classificadas e que ndo se destinam
certamente a ser publicamente divulgadas junto de um 6rgdo de acusacdo para deduzir
responsabilidades penais e sem que ideias como "“contraditério”, "defesa”, "suspeito” ou
"arguido" tenham qualquer substancia propria, uma vez que o seu trabalho nada tem a ver
com a investigagéo criminal.

No entanto, apesar do que precede, os campos de acdo das forcas policiais e dos
servicgos secretos sdo comuns. A criminalidade organizada, o terrorismo, a imigragéo
clandestina... constituem uma ameaca simultanea a "seguranca publica" e a "seguranca
nacional”, de tal forma que:

A criminalidade organizada € uma ameaca a seguranga caracterizada pelo seu
objetivo essencialmente economico, pelo seu efeito negativo nas instituicdes politicas e
sociais, pela sua natureza transnacional e pela sua opacidade. Os grupos criminosos e as
organizagdes criminosas disfarcam as suas operacdes ilegais como negocios legitimos e
recorrem cada vez mais a tecnologias digitais, como as criptomoedas e a dark web. Para
aléem da sua dimensdo econdémica, a criminalidade organizada tem um potencial
desestabilizador relevante. As suas estruturas adaptam-se ao ambiente geoestratégico e
tém impacto na governagdo, na paz social e no normal funcionamento das instituicdes.
Em termos de criminalidade grave, actividades como a exploracéo de criangas ou o trafico
para fins de exploracdo sexual visam grupos vulneraveis e violam gravemente os direitos
humanos. O contrabando, a cibercriminalidade, o trafico de droga, de armas e de animais
selvagens e a corrupcdo constituem ameacas tangiveis a seguranca nacional. A
convergéncia entre 0s grupos terroristas e as redes de criminalidade organizada esta a
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aumentar. Os padrbes organizacionais cada vez mais descentralizados destes actores
criminosos favorecem a sua cooperagdo e facilitam o financiamento do terrorismo
(Estratégia de Seguranca Nacional (2021), pp. 64-65).

E evidente que, face ao exposto, é necessario que 0S NOSSOS SErvicos secretos e as
nossas policias colaborem numa atividade que pode ser materialmente coincidente em
termos de factos e de assuntos, dai a sua natureza claramente concéntrica quando se trata,
entre outras questdes, do terrorismo, da criminalidade organizada ou de ambos. Neste
ponto, surge uma duvida clara: o que acontece quando a CNI, em resultado das suas
escutas, tem conhecimento de um ato criminoso que pode ser investigado devido a sua
iminéncia?

E evidente a inexisténcia de um sistema de vasos comunicantes legalmente
regulamentado para formalizar a transmissdo de informacGes quando a CNI toma
conhecimento da prética de actos criminosos (Sanchez Barrilao, 2011, p. 61), uma vez
que quase ndo existem referéncias na Lei n.° 11/2002, de 6 de maio, relativamente a
cooperacdo com as Forcas de Segurancga, exceto em aspectos especificos como o art. °,
n.° 2, alinea d), que atribui @ SED a manutencdo e desenvolvimento da “colabora¢do com
os servicos de informacdes das Forcgas e Corpos de Seguranca do Estado e com os 6rgdos
da administracao civil e militar, relevantes para os objectivos de informagdes". E aqui que
entra em cena 0 que anteriormente apontdmos como “construcdo paralela”™ como
expressdo da configuragdo de um processo criminal por uma forca policial ocultando a
origem da fonte que o move ( Reid, 2015, p. 427) e que podera estar necessariamente
ligada a informacBes obtidas por uma agéncia de intelligence, tendo que construir
elementos de prova circunstanciais paralelos que pretendem ser o manto que esconde a
génese da informacdo original, o que nos obriga a ver como devemos tratar o material de
intelligence como iniciador ou impulsionador de uma investigacgao policial criminal.

Em principio, € necessario partir do que é afirmado no STS 746/2022, de 21 de
julho, Camara Il, (Relatora: Polo Garcia) que assinala

"Como dissemos no acorddo citado pela Camara - 312/2021, de 13 de abril - ndo ha
direito dos arguidos a revelar o contetdo e o alcance das colaboragdes policiais
internacionais. Os investigados sujeitos a processo penal ndo tém o direito de revelar os
pontos de destacamento policial, nem a identidade dos informadores, nem as informacdes
recolhidas através de técnicas criminalisticas que perderiam a sua eficacia se fossem
massivamente divulgadas. Nao existe o direito de conhecer o0s instrumentos e materiais
especificos de que a policia dispunha para a investigacdo e que poderiam tornar-se
ineficazes para futuras intervengdes. Também ndo existe o direito de conhecer as
investigacOes de outros crimes que possam ser imputados aos mesmos suspeitos, mas que
ainda se encontram em fase de confirmacdo policial, menos ainda se considerarmos que,
se for caso disso, devem ser objeto de um processo penal autonomo (art. 17.°, n.° 1, da
LECRIM). E também inaceitavel que se conhecam investigacdes que nem sequer afectam
0s processados e que podem arruinar outras acgdes policiais de obrigatéria perseguicao
criminal”. (FJ 3.3).

A origem da decisdo anterior deveu-se a recusa do orgao judicial responsavel pela
acusacdo em aceitar o testemunho de agentes americanos da DEA que forneceram
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informacBes a Policia Nacional que efectuou uma investigacdo sobre drogas que
culminou numa condenagdo. Note-se que a decisdo anterior ndo era nova; 0 NOSSO
Tribunal Superior ja tinha deixado claro que "...quando os servigos de inteligéncia
estrangeiros fornecem dados as forcas e 6rgdos de seguranca espanhdis, o requisito de
que a fonte de conhecimento também precisa das suas proprias fontes de conhecimento
nado faz parte do contetdo do direito a um julgamento com todas as garantias..." (STS
445/2014, de 29 de maio, Camara Il, Relatora: Sra. Ferrer Garcia FJ 2° ; STS 884/2012,
de 12 de novembro, da Camara Il, Relator: Sr. Marchena Gémez FJ 8 ). Obtemos, assim,
uma primeira solucdo parcial: os servicos de informacGes estrangeiros podem fornecer as
nossas forcas policiais as suas fontes sem qualquer problema para iniciar a investigacéo.
Asua origem, em suma, nao € relevante e, por conseguinte, a DEA (ou o FBI, ou qualquer
outra forga policial estrangeira) poderia receber informacdes da sua propria agéncia de
informacdes (CIA, NSA... ou o seu servico de informacfes) e transmiti-las as agéncias
policiais para iniciar um processo penal no nosso pais, sem entrar no debate sobre a
flexibilizagdo das normas legais para a sua obtencao, uma vez que ndo ha direito a debater
as fontes da informacgdo, dado que ndo é necessdrio conhecé-las para instaurar um
processo justo.

A questdo da transmissdo as forcas de seguranga, pelo CNI, das informac6es que
conseguiu obter em resultado das suas escutas telefonicas ou buscas domiciliarias carece
de maior esclarecimento e €, de facto, matéria abordada na jurisprudéncia que nega que
as suas funcdes tenham qualquer relagdo com a investigacgdo criminal (SSTS 1140/2010,
de 29 de dezembro, da Camara Il (Relator: Berdugo Gomez de la Torre); 1094/2010, de
10 de dezembro, da Camara Il (Relator: Marchena Gomez)). E sobre este ponto, mais
uma vez, a diferente metodologia processual exigida para uma intercecéo telefonica, por
exemplo, consoante seja solicitada pelo CNI ou por um érgéo policial, é que apenas tém
em comum a necessidade de autorizacao judicial, nada mais.

Né&o faltam argumentos a favor do facto de as informacdes obtidas pelo CNI em
violagdo de um direito fundamental, e nas suas proprias condigdes processuais - nao
processuais -, com autoriza¢do judicial, poderem servir de fonte para o inicio de um
processo penal com a eventual comunicacéo as forgas policiais.

Em primeiro lugar, existe um principio de unidade de agdo entre a policia e os
servicos de informacGes, imposto pelas Estratégias Nacionais de Seguranga que Sao
ditadas como quadro de acéo (art. 4.3 LSN). Assim:

Nos dominios tradicionais da seguranga, a adaptacdo a natureza evolutiva das
ameacas - conflitos armados, terrorismo, criminalidade organizada, proliferagdo, fluxos
migratdrios irregulares, actividades de informagdo - € uma constante na acdo dos
diferentes intervenientes na segurancga nacional. medida que estes fendmenos se tornam
cada vez mais transnacionais, intensifica-se a necessidade de uma agdo concertada a
todos os niveis. As ligacOes estreitas que existem frequentemente entre vérias destas
ameacas tornam necessario aborda-las a partir de quadros estratégicos e operacionais
alargados, com base no principio da unidade de agdo. Este relatorio mostra que esta
abordagem ja é plenamente valida na resposta de Espanha aos desafios classicos de
seguranca (Estrategia de Seguridad Nacional, 2013, p. 145).

E dificil, sob pena de pdr em perigo a comunidade, admitir trabalhos configurados
em compartimentos estanques, pelo que a LSN impde esta "unidade de agdo" (art. 4.°, n.°
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2), lembrando no art. 9.2, n.° 2 que "Os Servicos de Informacdes e Inteligéncia do Estado,
no &mbito das suas competéncias, apoiardo permanentemente o Sistema de Seguranca
Nacional, fornecendo elementos de julgamento, informacdes, analises, estudos e
propostas necessarios para prevenir e detetar riscos e ameagas e contribuir para a sua
neutralizacdo”. Por conseguinte, a exigéncia de um sentido convergente traduz-se
necessariamente na cooperagéo entre organismos ("Servigos") para o cumprimento dos
requisitos destinados a prevenir riscos (“contribuir para a sua neutralizagéo™). Em suma,
a comunicacgdo de informagGes € um elemento-chave para ajudar a neutralizar o0s riscos
que surgem.

Em segundo lugar, a justificacdo da comunicagéo pode ser dada pela obrigacéo de
denunciar os factos criminosos ou a sua iminente pratica por quem os testemunhe, nos
termos do art. 262.° da LECRIM (De la Oliva Santos 2006, p. 164), a comegar pelo
magistrado do CS que autorizou a interce¢do das comunicacgdes ou a entrada no domicilio
do CNI (Lépez Alafranca, 2014, p. 135). 164) a partir do magistrado do CS que autorizou
a intercecdo de comunicagdes ou a entrada no domicilio da CNI (Lopez Alafranca, 2014,
p. 135) e também por forga da exigéncia de responsabilidade criminal (407 e 408 CP)
quando estamos a falar de policias que podem prestar servicos @ CNI. O conhecimento
do juiz sobre o desenvolvimento da medida autorizada tem necessariamente de derivar da
necessidade de prorrogacdo das medidas limitativas de direitos fundamentais que possam
interessar a CNI, pois ndo ha possibilidade de o 6rgdo autorizador desconhecer os factos,
a ndo ser que se admita uma autorizagdo "cega", como um "cheque em branco"” e sem
controlo sucessivo, 0 que ndo é possivel, pois a lei prevé essa prorrogacao “"em caso de
necessidade” (art. 2 d) Lei 2/2002), necessidade essa que teria de ser justificada, com os
factos resultantes da medida inicialmente acordada, para a continuacdo das medidas
restritivas.

N&o se pode aceitar a tese, sem prejuizo da sua validade, de que a ndo consideracéo
dos agentes da CNI como autoridades (art. 5.°, n.° 4, da Lei n.° 11/2002) impede a
obrigacdo de denunciar os crimes (Lanz Muniain, 2023, p. 34), no entanto, a obrigagéo
imposta pelo art. 262.° da LECRIM a quem "em razdo dos seus cargos, profissées ou
oficios" tenha conhecimento do facto criminoso determina que € indiferente ser ou ndo
uma autoridade ou um seu agente, pois tem conhecimento do facto através da sua
profissdo e deve denuncié-lo. No entanto, esta comunicagéo foi subscrita pelo préprio CS
quando afirma que "Portanto, a funcdo legal deste Servigo ndo é a investigacao de crimes
especificos, sem prejuizo do facto de que, se no decurso do seu trabalho descobrirem ou
tiverem indicios de acces criminosas, informam os 6rgdos policiais e judiciais
competentes, mas - insiste-se - a sua atividade ndo visa diretamente a descoberta de crimes,
nem esta condicionada a prévia pratica de qualquer” (STS 1140/2010, de 29 de dezembro,
da Camara Il (Relator: Berdugo Gomez Gémez). Berdugo Gémez de la Torre) FJ 99) .

Em terceiro lugar, uma hipotética classificacdo secreta ndo pode cobrir a
impunidade de actos criminosos (L6pez Alafranca, 2014, p. 136), que, por outro lado,
devem necessariamente ser evitados. De igual modo, mesmo quando se trate de
informagdo classificada (“'organizagdo e estrutura interna, meios e procedimentos,
pessoal, instalagcdes, bases de dados e centros de dados, fontes de informagéo e
informacBes ou dados que possam conduzir ao conhecimento das matérias acima
referidas..." ex art. 5.1 da Lei 11/2002), nada obsta a um procedimento de desclassificagdo
de informacéo a nivel processual, mas esta € uma questdo alheia a propria comunicagao
que, precisamente, tem como limite a informagdo transmitida em que ndo se divulgue
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matéria que deva ser desclassificada (Pascual Sarria, 2007 p. 214).

Em quarto lugar, é precisamente a recolha de informacgdes pelo CNI, se implicar
uma violagdo da privacidade das comunica¢cdes ou uma entrada no domicilio, que é
apoiada por uma deciséo judicial necessariamente motivada pelo seu efeito prejudicial
(SSTC 126/1995, 25 de julho, FJ 2; 139/1999, 22 de julho, FJ 2; no mesmo sentido, SSTC
290/1994, 27 de outubro, FJ 31; 50/1995, 23 de fevereiro, FJ 5; 41/1998, 23 de fevereiro,
FJ 34; 171/1999, 23 de setembro, FJ 10; 8/2000, 8 de janeiro, FJ 4 ); 41/1998, de 24 de
fevereiro, FJ 34; 171/1999, de 27 de setembro, FJ 10; 8/2000, de 17 de janeiro, FJ 4 ),
pelo que tais medidas ndo foram acordadas fora de um esquema processual ou por
capricho, de acordo com as suas necessidades operacionais, pelo que ndo ha ilegalidade
na sua obtencéo e, portanto, nem na sua comunicagao para o inicio de uma investigacao
criminal, investigacdo essa que ndo esta contaminada.

A este respeito, ha que distinguir o aspeto probatorio da questdo propriamente dita
da comunicacéo para a instauracdo do processo penal. Trata-se de questdes diferentes. O
material obtido pela CNI ndo se destina a constituir prova em processo penal, e isto
porque é o proprio inquérito policial que se destina a cumprir essa funcéo, recordando
que soO existe "prova ilicita" (art. 11.° da LOPJ) "quando os meios utilizados para a sua
obtencdo forem constitucionalmente ilegitimos” (STC 49/1999, de 5 de abril, FJ 12).
Neste sentido, 0 STS 1094/2010, de 10 de dezembro, na sua FJ 2 A recorda-nos que "....
Mas o que é indubitavel € que a existéncia de um processo penal subsequente em que a
notitia criminis ndo seja alheia ao ficheiro de seguranca processado pela CNI ndo
implica a transmutacé@o da funcionalidade desse ficheiro, que deixaria de ser o que é,
distanciando-se dos seus principios reguladores, para passar a ser um ato processual sine
qua non do processo real e, portanto, sujeito as regras gerais que regem o principio da
publicidade".

E é precisamente a decisdo judicial autorizadora que nos impede de falar de uma
espécie de "parapeito” ilegal por onde o nosso servico de informacdes se deslocaria
arriscadamente. No entanto, embora tenhamos dito que o material dos servigos de
informacbes ndo se destina ao processo penal como elemento de prova, ndo se deve
esquecer que "E no que respeita a incorporagdo no processo de elementos de prova
obtidos pelos servicos de informagGes e que se referem a material desclassificado, ela
pode ser apreciada sob duas perspectivas diferentes. Ou actua no processo penal como
prova documental, quando se trata de uma prova com estas carateristicas, ou serve para
conduzir a investigacdo penal através do depoimento das testemunhas dos autores” (STS
1140/2010, de 29 de dezembro, Camara Il (Relator: Berdugo Gémez de la Torre) FJ 9°).

No entanto, ndo faltam objec¢Oes ao sistema, a comecar pelas complexidades que
a presenca dos servigos secretos no processo penal poderia acarretar (Hassemer, 2000, p.
114), de modo que poderia haver uma confusdo, quase uma mistura, que tornaria
indistinguiveis as funcdes de policia e de recolha de informagdes (Orgis, 2011, p. 162).
N&o seria bom para as forcas policiais, ndo seria bom para 0s servigos secretos, e isto em
virtude dos diferentes parametros de atuagdo. Por outro lado, a obten¢do de uma escuta
telefonica ou de uma entrada domiciliaria pelos nossos servigos secretos esta sujeita a um
padrdo diferente, em que é preciso justificar os proprios extremos de perigo para a
seguranga nacional que podem n&o ter nada a ver com a pratica de um ato criminoso. Em
suma, uma coisa € a descoberta, no decurso de uma operacéo de informacdes, de um ato
criminoso grave ou cuja pratica estd iminente, 0 que tem necessariamente de ser
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comunicado ou reportado as forgas policiais, e outra bem diferente é o procedimento de
pedido e obtencdo de uma escuta telefonica ou de uma entrada no domicilio pelos servigos
secretos servir, como atalho processual, para a busca do préprio crime, o que levaria a
irrelevancia do sistema de garantias processuais constitucionais no que respeita a
limitagdo e a violagdo de direitos fundamentais.

Por altimo, referimos anteriormente que nem toda a informag&o pode ser conhecida,
0 gque pode levar, no &mbito de um processo penal, a que o direito de defesa seja posto a
prova (art. 24.%, n.° 2, CE), uma vez gque 0 acesso ao processo, no caso da CNI, esta sujeito
a restricdes e a uma situacdo de classificagdo que contrasta com a disponibilizacéo as
partes envolvidas de todos os elementos da investigacdo criminal. Por outras palavras, a
presenca dos servicos secretos e as informacdes por eles obtidas no @mbito do processo
penal ndo podem surgir tdo naturalmente como num inquérito policial. Em suma, nem
todos tém acesso a todas as informagdes, o que significa que ha elementos que ndo sao
objeto de uma hipotética estratégia de defesa, quer de um investigado, quer de terceiros
alheios ao processo cujas comunicagfes ou enderecos possam ser afectados, que
permanecerdo ocultos, o que pode servir para por em causa a pureza do processo e da
decisdo sobre a responsabilidade penal.

5. CONCLUSOES.

Existe uma relagdo concéntrica entre a seguranga nacional e a seguranga publica, na
medida em que ambas funcionam com base no pressuposto da existéncia de ameagas ao
Estado de direito. No entanto, os actores com poderes para as proteger séo diferentes,
tendo os servicos secretos jurisdicdo sobre a primeira e a policia sobre a segunda. Neste
sentido, foram criados instrumentos para evitar os riscos acima referidos atraves da
atribuicdo de medidas de limitacdo dos direitos fundamentais. No caso dos organismos
de seguranga publica (policia estadual, regional ou local), as suas competéncias estéo
enquadradas no &mbito do processo penal com orientagdes muito rigorosas para a
violagdo de direitos através da necessidade de autorizacdo judicial para autorizar
actividades invasivas mas ordenadas das forcas de seguranga no quadro do LECRIM. Os
servicos de informagBes (CNI) s6 ha relativamente pouco tempo foram habilitados a
intercetar comunicagdes e a entrar em domicilios através de uma lei de controlo judicial
de 2002, mas ndo podemos afirmar que 0s seus requisitos coincidam com os da LECRIM
para a sua concesséo, pelo que nos encontramos perante um sistema de dois pesos e duas
medidas consoante 0 sujeito que actua.

O conceito de construgdo paralela resulta de uma forma de atuacgdo das forgas
policiais que recebem informagOes de intelligence que, por um lado, Ihes permitem
construir processos criminais, mas que, por outro, tendo em conta que existe um padréo
mais baixo para a obtencédo de informagdes de intelligence, séo obrigadas a ocultar a sua
origem, procurando procedimentos alternativos para evitar que a fonte original venha a
tona e permitindo que o investigado questione a sua aquisic¢ao, violando o devido processo
legal. Esta questdo surgiu sobretudo na América do Norte, na sequéncia da queda do
"muro" entre a policia e as actividades de intelligence com os atentados de 11 de setembro
de 2001, o que suscitou duvidas sobre a utilizacdo de informag6es obtidas através do
Foreign Intelligence Surveillance Court (FISA Court), cujos mandados de vigilancia a
uma agéncia de intelligence fornecem informagdes que podem depois ser utilizadas pelas
forcas policiais, que puderam evitar ter de justificar uma causa provavel perante um 6rgao
judicial para levar a cabo as suas investigages. Por outras palavras, parece ser uma
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espécie de atalho operacional que gera davidas, duvidas que também nos afectam sobre
a possivel utilizacdo de informacdes resultantes de uma autorizacdo do juiz do CS a CNI
fora de uma escuta telefonica, fora de uma entrada domiciliaria. Neste sentido, ha uma
série de requisitos que motivariam a comunicagdo de um facto criminoso resultante da
pratica de um procedimento restritivo de direitos fundamentais por parte dos nossos
servicos secretos aos 0Orgdos policiais, que bem poderia ser a obrigacdo geral de
comunicagéo prevista no art. 262° da LECRIM. Mas uma elementar unidade de a¢do na
prevencdo de ameacas que afectam conjuntamente a seguranca publica e nacional exige
a cooperagdo entre servigos e a partilha de informacdes. Ninguém duvida da necessidade
de comunicacdo e alerta, independentemente da eventual classificacdo secreta da
informacdo, classificacdo essa que ndo pode encobrir o siléncio perante um ato criminoso
ou permitir a sua impunidade. Existe também um processo de desclassificacdo para o
efeito.

O nosso CS afirmou que, quando um servigo de informagdes estrangeiro envia uma
confidéncia que serve para abrir um processo penal, ndo ha direito a conhecer a fonte da
mesma, pelo que ndo € necessario, nem adequado, ocultar a origem ou fonte de
conhecimento por parte do 6rgéo policial. No caso da comunicacéo pelo CNI a uma forga
de seguranca publica, o nosso Tribunal Superior também aprova, ainda que isoladamente,
a comunicacgdo de um facto criminoso sem entrar na questdo de saber se a informacéo é
ou ndo classificada como secreta, 0 que significa que ndo parece fazer sentido nem a
ocultacdo nem o desenvolvimento de estratégias alternativas, que possam comprometer o
processo penal. N&o h4, pois, lugar a construcgdes paralelas, sem prejuizo de a presenca
dos servigos secretos no processo penal suscitar questdes que, a serem resolvidas, exigirao
uma reforma do sistema desenhado pela Lei n.° 2/2002, de 6 de maio.
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