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“A crise actual, no seu aspecto mais relevante ou pelo menos mais visivel, é a
morosidade. E preciso por absolutamente de parte a ideia de que o tempo resolve ou
ajuda a resolver muita coisa, sobretudo as questées mais dificeis; o tempo nao resolve
nada, mata a questdo, mas na longa caminhada vai fazendo suas vitimas. A Justica
demorada ndo compensa nunca 0s custos e as injusticas causadas pela demora. Impde-

se uma melhor pratica ao trabalho da Justica: mais, melhor, mais rapido e mais barato.”

GERMANO MARQUES DA SILVA,
Os Novos Desafios do Processo

Penal, in Il Congresso de Processo
Penal, p. 298.
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RESUMO

O fendbmeno da “Criminalidade Organizada” caminha paralelamente com o avan-
¢o tecnoldgico e a evolugéo da propria sociedade, assumindo grande importancia a sua
definicdo juridica que, contudo, ainda ndo constata uma perfeita harmonia conceptual.
Pelo facto de este fendbmeno estar em constante mutabilidade, a utilizacdo do agente
infiltrado mostra-se, muitas vezes, o Unico recurso eficaz e eficiente na prevencdo e
repressao da “Criminalidade Organizada”.

Assim, no ambito processual penal, assume grande importancia o recurso a figu-
ra do agente infiltrado, considerado um instrumento estatal na prevencéo e repressdo da
“Criminalidade Organizada”. O recurso a este meio excecional de obtengdo de prova
requer uma analise profunda no ambito da sua admissibilidade constitucional e proces-
sual penal, pois tal método lesa um elevado nimero de bens juridicos e direitos constitu-
cionalmente consagrados.

Tal recurso encontra-se tipificado na Lei n.° 101/2001, de 25 de Agosto, consta-
tando-se que o legislador processual penal optou, nas ultimas alteracdes, por nédo elencar
o método da “A¢ao Encoberta” no ambito dos meios de obtengao de prova, evidenciando,
desse modo, o seu elevado grau de excecionalidade.

A definicdo e o tema da prova é um ponto indispensavel no ambito da “Acéo
Encoberta” porque a prova obtida pelo agente infiltrado, cujo objetivo se centra na inser-
¢do do agente no mundo criminal de modo a, encobertamente, obter informac@es e pro-
vas para incriminar os suspeitos, encontra-se limitada legalmente, sendo proibida a sua
obtencédo através da provocacéo do agente.

Presentemente, torna-se essencial o estudo da prova no ambito de tal recurso,

nomeadamente no que concerne a prova obtida pelo agente infiltrado..

Palavras-chave: “Criminalidade Organizada”; agente infiltrado; meio de obtenc¢é&o de pro-

va; Lei n.° 101/2001, de 25 de Agosto; provocacao.
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ABSTRACT

The phenomenon of “Organized Crime” has kept up with technological progress
and the evolution of society itself, and therefore its legal definition has become an issue of
huge importance. However, there is not yet a perfect conceptual harmony in the legisla-
tion. The fact that this criminality is in a constant flux, the use of the undercover agent,
plenty of times, has proved to be the only efficient and effective way of preventing and
repressing “Organized Crime”.

That way, in the framework of criminal procedure, the undercover agents are
considered a state’s weapon in preventing and repressing of “Organized Crime”, assum-
ing a great importance. The resource of this means of obtaining evidence requires a deep
analysis of its constitutional and criminal procedure admissibility, because this method
harms a vast number of legal interests and constitutional rights.

The resort to undercover operations is framed in the Law number 101/2001, of
25™ of August. It is apparent that the legislator opted not to place the aforementioned re-
sort criminal procedure code, in its last changes, as one of the mains of obtaining evi-
dence, observing its huge level of exceptionality.

The definition and the theme of evidence is an indispensable point in the scope
of the “Undercover Operation” because the evidence obtained by the undercover agent,
whose goal is centralized in the agent’s integration in the criminal world to, covertly, obtain
information and proof to incriminate the suspects, is legally limited, being extremely for-
bidden to obtain through the agent’s provocation.

Presently, it is essential the study of proof in the scope of this resort, namely of

the evidence obtained by the undercover agent.

Keywords: “Organized Crime”; undercover agent; main of obtaining evidence; Law n.°
101/2001, of 25™ of August; provocation.
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LISTA DE SIGLAS

AJ — Autoridade Judiciéria

CC - Cadigo Civil

CP — Cadigo Penal

CPP — Cddigo de Processo Penal

CRP - Constituicdo da Republica Portuguesa

DL — Decreto-Lei

EUA - Estados Unidos da América

FBI - Federal Bureau of Investigation

ISCPSI — Instituto Superior de Ciéncias Policiais e Seguranca Interna
MP — Ministério Publico

OPC — Orgéo de Policia Criminal

PJ — Policia Judiciaria

RJAEFPIC - Regime Juridico das A¢bes Encobertas para Fins de Prevencao e Investiga-
¢do Criminal

STJ — Supremo Tribunal de Justica

TRE — Tribunal de Relacéo de Evora

TRL — Tribunal de Relacéo de Lisboa

TRP — Tribunal de Relagéo do Porto

UE — Unido Europeia
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Introducéo

APRESENTACAO E JUSTIFICACAO DA ESCOLHA DO TEMA

A consumacao deste trabalho foi baseada na metodologia de trabalho de con-
clusédo do Curso de Mestrado Integrado em Ciéncias Policiais, cujo objetivo se encontra
focado na obtencdo de grau de Mestre em Ciéncias Policiais pelo Instituto Superior de
Ciéncias Policiais e Segurancga Interna — ISCPSI.

Cabe as autoridades competentes utilizar os recursos tecnolégicos que se
encontram em constante evolugéo, porque, como defende PEDRO CLEMENTE, favorecem
a previsdo e a contencdo de comportamentos ilicitos*. Contudo, o conceito de “Criminali-
dade Organizada”, muito relacionado com o progressivo fendmeno de mutacdo a que a
sociedade tem estado sujeita no decorrer das ultimas décadas, esta carregado de eleva-
da subjetividade e complexidade, razdo que dificulta a sua conceptualizacéo juridica.
Este obstaculo legal exponencia as dificuldades das autoridades judiciarias e policiais em
articular e coordenar esforgos para reprimir este tipo de criminalidade.

A prova é o0 objeto determinante no mundo criminal e é, sem duavida, o pilar
estruturante de qualquer processo?. A sua importancia é incontestavel, porque é ela que
forma a conviccdo da AJ que preside ao julgamento para a respetiva condenagao ou
absolvicdo do arguido. Para tal, cabe ao Processo Penal constituir determinados instru-
mentos, vulgo meios de obtencdo de prova, para, de um modo mais eficaz e eficiente,
reprimir e prevenir a “Criminalidade Organizada” que se encontra subjacente a nés,
engquanto comunidade. Nao obstante, tais instrumentos tém que estar balizados de forma
a nao lesar os direitos fundamentais dos cidadaos e, se lesar, apenas conforme a lei,
nunca ultrapassando os seus limites. Ou seja, a lei pode, efetivamente, lesar os Direitos,
Liberdades e Garantias dos cidaddos, mas apenas de acordo com o principio da propor-
cionalidade e tendo em conta a hierarquia dos direitos fundamentais.

Foi com este enquadramento que se encontra a pertinéncia e o interesse em
estudar uma das ferramentas mais complexas, mais lesivas de bens juridicos e, subse-
guentemente, umas das mais poderosas que o Estado tem ao seu dispor para prevenir e
reprimir a criminalidade mais grave, o crime organizado em geral e o terrorismo em parti-

cular’: o recurso a “Acdo Encoberta”. Tipificada na Lei n.° 101/2001, de 25 de Agosto,

! CLemenTE, Pedro, Policia — O Caminho..., in Estudos Comemorativos dos 25 Anos do Instituto Superior de
Ciéncias Policiais e Seguranca Interna em Homenagem ao Superintendente-Chefe Afonso de Almeida,
Coimbra, 2009, p. 96.

2 GONGALVES, Fernando, ALves, Manuel Jo&o, A Prova do Crime — Meios Legais para a sua Obtencao, Coim-
bra, 2009, p. 124.

3 ANDRADE, Manuel da Costa, Métodos Ocultos de Investigacdo (Pladoyer para uma teoria geral), in Que
futuro para o Direito Processual Penal?, Simpdsio em Homenagem a Jorge de Figueiredo Dias, por ocasido
dos 20 anos do Cdadigo de Processo Penal Portugués (Coordenacdo de Méario Ferreira Monte, Maria Clara
Calheiros, Fernando Conde Monteiro e Flavia Noversa Loureiro), Coimbra, 2009, p. 535.
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que aprova o RJAEFPIC, a sua discussédo a nivel doutrinario e jurisprudencial torna-se
complexa, nomeadamente por se tratar de um meio enganoso, proibido no nosso orde-
namento juridico, pelo art.° 32.°, n.° 8 da Constituicdo e pelo art.° 126.°, n.° 2, alinea a),
do Cédigo de Processo Penal.

O facto de ao agente infiltrado nem sempre ser possivel empregar as medidas
de protecdo de testemunhas em processo penal serd alvo de uma breve analise, verifi-
cando quando pode, ou ndo, ser-lhe aplicado tais medidas.

Por conseguinte, a acao do agente é pautada pela anomia e/ou pela conspurca-
¢do, encontrando-se num ambiente ambiguo, ndo podendo recorrer aos comportamentos
desviantes dos delinquentes, nomeadamente através da provocacao. Consequentemen-
te, 0 acréscimo de oportunidades propicia a prevaricacdo do agente ao adotar a provoca-
¢do, medida proibida por se constatar como o despoletar para a realizacdo de um crime,

sem a qual nao teria acontecido nenhum ilicito criminal.

METODOLOGIA

O trabalho que se propds apresentar tem um cariz particularmente teérico®, onde
se envereda por uma investigacdo descritiva que se estipula numa metodologia Unica,
fundamentada numa pesquisa documental baseada em literatura.

O método, de ambito essencialmente tedrico, resume-se a uma exploracdo de
bibliografia referenciada, mormente, no campo do Direito Penal e Processual Penal, pais
da acdo policial, e a uma andlise da doutrina e jurisprudéncia nacional e internacional.

O trabalho encontra-se estruturado em trés partes: introducdo, desenvolvimento,
composto por quatro capitulos, e, finalmente, a concluséao.

No primeiro capitulo far-se-4 uma abordagem a “Criminalidade Organizada”, em
sentido lato, e ao seu contexto em territoério portugués. A necessidade da sua definicdo
em termos juridico-penais € outro ponto abordado, pois 0 seu conceito no panorama juri-
dico estad longe de estar completamente harmonizado. Contudo, foi a Convengéo de
Palermo, de 15 de Novembro de 2000, que veio nortear, com determinadas linhas orien-
tadoras, o tema da “Criminalidade Organizada”.

O cerne do segundo capitulo é o ambito que rodeia a prova em termos proces-
suais penais. Procurou-se abordar o seu conceito e tipologias, sem esquecer alguns dos
seus principios estruturantes. Fez-se, igualmente, uma alusdo aos meios de prova e aos
meios de obtengdo de prova, instrumentos cruciais no mundo processual penal, ndo
esquecendo 0s meios enganosos e proibi¢cdes de prova que podem gerir a sua nulidade.

E com este debate sobre a “Criminalidade Organizada” e o ambito processual

penal da prova que se objetivou uma percecdo abrangente do que a “Agédo Encoberta”

* Cfr. Art. 2.° alinea a) do Estatuto do Instituto Superior de Ciéncias Policiais e Seguranca Interna, aprovado
em anexo ao DL n.° 275/2009, de 2 de Outubro.
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concerne, com as suas peculiaridades.

Assim, no terceiro capitulo entra-se no contexto da “Agao Encoberta”, propriamen-
te dito, designadamente nas modalidades que pode gerar: o agente infiltrado, o agente
provocador e o agente encoberto. Explana-se, igualmente, a sua admissibilidade a luz da
Constituicdo e do Cdadigo de Processo Penal, ponto este extremamente relevante e que
ainda reune algumas divergéncias e criticas por parte de alguns doutrinérios. Aclara-se o
seu desenvolvimento legislativo no ordenamento juridico portugués que teve inicio na Lei
da Droga® e culminou na legislacdo atual que aprova o RJAEFPIC, a Lei n.° 101/2001, de
25 de Agosto, alvo de estudo no quarto e ultimo capitulo. A par do comentario a legisla-
cdo atual, também se aborda, superficialmente, o regime das “A¢des Encobertas” em
Espanha, Alemanha e EUA e termina-se numa breve alusdo ao agente infiltrado enquan-

to testemunha e a prova obtida mediante provocacéo do agente.

PROBLEMATICA DA INVESTIGACAO

Com a elaboracao deste trabalho pretendeu-se dar resposta a seguinte questéao:
Sendo o recurso as “Agbes Encobertas” um meio excecional de obtencao de prova, como
se estabelece o regime das provas obtidas?

Para responder a tal questao, ambicionou-se, no decorrer do trabalho, retratar a
compatibilizacdo da acdo encoberta a luz dos principios democréticos previstos na Cons-
tituicdo da Republica Portuguesa e no Direito Processual Penal e verificar a plausibilidade
na forma como é recolhida a prova.

As hipéteses que se pretende confirmar ou infirmar com o presente trabalho sao:

1. A necessidade de conceptualizar e definir a “Criminalidade Organizada”
perante a sua mutabilidade e instabilidade, onde o dinamismo € constante;

2. A utilizacdo de “Ag¢des Encobertas” deve ser um excecional meio de obten-
¢do de prova que nao se deve pautar pela sua vulgarizac¢édo, devido ao seu caracter con-
flituante com os Direitos, Liberdades e Garantias dos cidadaos;

3. A figura do agente infiltrado é importante para a descoberta da verdade
material e carateriza-se pela necessidade de uma maior utilizagdo para dar resposta a
constante evolugdo da “Criminalidade Organizada”;

4. A provocacgdo ndo pode servir como modo de extorquir a prova ao arguido,
pois, na verdade, esta s6 serve para transformar ou alimentar uma vontade que se deseja
ver estabelecida, vontade essa corrompida por erro; e

5.  As provas obtidas pelo agente provocador sdo, em processo penal, nulas,
pelo que, subsequentemente, ndo podem ser utilizadas, exceto para proceder contra o

agente provocador que as produziu.

5 DL n.° 430/83, de 13 de Dezembro.
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Capitulo | — “Criminalidade Organizada”

“A fronteira que delimita o crime nao é consistente (...),
6

nesse contexto, criminalidade rima com criatividade.
1.1. NOTA INTRODUTORIA

Neste primeiro capitulo, considera-se impreterivel focar o aspeto da “Criminali-

dade Organizada”, embora de uma forma subjetiva, e sobre a fenomenologia que envolve
este assunto, como surgiu e tecer breves comentarios sobre a sua evolucao.

Na atual conjuntura mundial, grande parte dos ordenamentos juridicos néo erigi-
ram um conceito que esclarecesse, de um modo indubitavel, o significado de “Criminali-
dade Organizada”. Deste modo, e conforme o0s ensinamentos de GUEDES VALENTE, que
refere que o (...) tema da criminalidade — seja de massa (...) seja organizada (...) — é e
deve ser objeto de estudo cientifico universitario multidisciplinar’, abordar-se-a a imperio-
sa necessidade de uma definicdo juridico-penal e como a auséncia de uma conceptuali-
zacao é um fendbmeno transnacional que abrange varios ordenamentos juridicos. A sua
natureza de elevada subjetividade sera alvo de atengéo no presente capitulo.

Um outro fendmeno que impulsionou a “Criminalidade Organizada” foi a globali-
zacao que, segundo GERMANO MARQUES DA SILVA, comecou por ser de matriz essencial-
mente econdmica e se caracteriza pela intensificacdo de relacdes sociais mundiais, tem
repercussbes econdmicas, sociais, politicas, culturais, religiosas e juridicas complexas a
exigir maior intervencdo do Estado e novos meios de intervencdo, dado que também as
interconexdes sobretudo econémicas se operam a nivel mundial®. A ideia de aldeia global
veio, assim, com todos os seus beneficios e riscos, trazer uma maior mobilidade mundial,
facilitando a propagacao do crime dito organizado.

Este fendmeno, concomitantemente com a denominada sociedade de risco,
acarreta novos desafios de ambito penalista, designadamente com uma criminalidade
movel, com facilidade de mutacdo e cada vez menos presencial. O direito criminal avocou
o dominio de punir condutas que anteriormente estavam sob a égide de outros ramos do
direito, pois o descrédito, segundo o autor, advinha dessas andlogas esferas de jurisdi-
cao’.

Assistiu-se a uma enorme mutacao tecnoldgica, maior flexibilidade e agilidade a

nivel de capital, com comunicagdes fugazes e que reforcam a concecado de que o planeta

5 Pepro VERDELHO, A Obtencdo de Prova no Ambiente Digital, in Revista do Ministério Publico, Ano 25,
Julho/Setembro, n.° 99, 2004, p.119.

" VALENTE, Manuel Monteiro Guedes, Criminalidade Organizada e Criminalidade de Massa: Interferéncias e
Ingeréncias Mutuas. Coimbra, 2009, p. 5.

8 Siva, Germano Marques da, Curso de Processo Penal |: No¢des Gerais, Elementos do Processo Penal. 62
Edicao, 2010, p. 52.

® Cfr. Ibidem.
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se transformou numa elementar aldeia global, advogando o fenémeno da globalizac&o™.

Apbs o 11 de Setembro de Nova lorque e 0 11 de Mar¢o de Madrid, o mundo
mudou verdadeiramente e mudando o mundo, muda necessariamente o Direito™. Os
Estados tiveram necessidade de refletir e reformar os seus ordenamentos com o objetivo
primordial de prevenir e reprimir a criminalidade, fenédmeno igualmente afetado por esta
realidade que inovou os comportamentos individuais e coletivos®. As suas consequén-
cias, a fragmentagdo com que o mundo se deparou colocou o Estado e seus poderes
numa posicao vulneravel, com fendmenos que estes nao conseguiam dar resposta.

No ultimo ponto do presente capitulo, ir-se-a destacar a importancia da Conven-
¢do de Palermo na reformulacdo das medidas preventivas e repressivas contra a “Crimi-
nalidade Organizada”. Pretende-se, no fim deste capitulo, situar a posicéo relativamente

ao objeto do estudo que se propds analisar.

1.2. O BROTAR DA “CRIMINALIDADE ORGANIZADA”

A “Criminalidade Organizada”, como se referiu anteriormente, € um fenémeno
centenario cujo conhecimento advém desde meados do século XVI. Provém do Japao
(Yakuza), China (Triads) e Italia (Mafias Italianas) as mais longinquas e célebres organi-
zacOes criminosas™®.

Especula-se que sejam originarios de Italia, grupos com o Unico intuito de retirar
lucro através de acBes criminosas, particularmente na Sicilia, por volta dos séculos XVIII
ou XIX. As tdo afamadas Mafias** Italianas sdo dos mais antigos grupos de “Criminalida-
de Organizada”. Cosa Nostra, Camorra e ‘Ndrangheta sédo organizacdes que vincaram a
sua imagem a nivel nacional e as suas acfes eram geridas e escamoteadas de forma
excecional. Propalaram-se pela totalidade do territério italiano e, similarmente, a nivel
internacional, através da corrente migratéria para os EUA, no inicio do século XX, e
associaram-se a organizagdes criminosas analogas.

A fase mais crua e violenta que lItalia presenciou foi no ano de 1992. Houve um
dos mais graves atentados organizados pela Mafia que culminou com a morte dos magis-

trados Giovanni Falcone e Borsellino, que figuram entre os 1500 mortos das mafias italia-

10 Quanto a este assunto, cfr. HELD, David, McGrew, Anthony, Global Transformations: Politics, Economics
and Culture, 22 Edi¢&o, London, 2003, pois defendem que a globalizacéo refere-se a uma mudanga ou a uma
transformacdo em escala de organizacdo humana que relaciona comunidades distantes e aumenta
exponencialmente o alcance e o poder das relagbes a nivel global.

1's)Lva, Germano Marques da, Os Novos Desafios do Processo Penal, in Il Congresso de Processo Penal
gCoordenaQéo de GUEDES VALENTE), Coimbra, 2006, p. 301.

2 Cfr. CosTa, José de Faria, O fendbmeno da globalizagdo e o direito penal econémico, in Estudos em
Homenagem ao Prof. Doutor Rogério Soares, Coimbra, 2001, p. 531 e ss.

13 Cfr. ARAUIO DA SiLva, Eduardo, Crime organizado — procedimento probatério, Sdo Paulo, 2003, pp. 19-24.
4 A etimologia desta palavra provém de um termo do dialeto siciliano, mafia, inspirado em mahyah, que em
arabe significa audacia.
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nas naquele ano™.

No Japéo, a lei que comecgou a reprimir o crime organizado foca-se, quase por
completo, nas atividades da Yakuza'® (ou Boryokudan). E no século XX que atingem o
auge com a aproximacao ao poder politico. Adicionaram as suas praticas ilicitas a chan-
tagem “empresarial”’, onde adquiriam a¢cbes de empresas e impingiam lucros exorbitantes
para que as mesmas nao vissem o seu sigilo ser tornado publico.

As Triads'’ surgiram em meados da época oitocentista e s&o conhecidas como
uma das organizac¢fes criminosas que mais cultivou a pratica da prostituicdo a nivel glo-
bal. Posteriormente, aproveitaram o fluxo migratério entre a China e os EUA para interna-
cionalizarem as suas acdes e, embora detenham uma estrutura algo rudimentar, conse-
guiram tornar-se percetiveis em quase todo o mundo, particularmente na Europa Ociden-
tal'®.

Estas organizacdes entraram para a histéria por serem das organizacées mais
antigas de que se tem conhecimento e porque se destacaram pelo seu elevado nivel
organizacional, onde a hierarquia era um ponto importante para que toda a estrutura fun-
cionasse disciplinarmente e com grande rigor.

O dia 9 de Novembro de 1989 é uma data importantissima a nivel global, com o
fim da Guerra Fria e, subsequentemente, a queda do Die Berliner Mauer'®. Esta separa-
¢do significava mais que a divisdo de uma nacao. Representava, paralelamente, o simbo-
lo da divisdo bipartida entre duas visdes ideoldgicas: o capitalismo e 0 comunismo. Sar-
casticamente, quando se previa que este marco historico representasse a paz mundial,
na verdade, permanecia um estado de entropia latente, onde 0os meios para extingui-la
nao existiam. O término da Guerra Fria contribuiu para a evolucdo de uma criminalidade

onde cada vez mais inexistia, realmente, guerra: a “Criminalidade Organizada”.

1.3. A “CRIMINALIDADE ORGANIZADA”

Na origem histdrica deste conceito esta a nogdo organized crime, a qual foi inse-

rida no campo lexical da criminologia por criminélogos dos EUA que queriam classificar

os crimes organizados pelas méafias®.

15 MoneT, Jean-Claude, Policias e Sociedades da Europa, Sdo Paulo, p. 186.

18 As origens deste grupo japonés remontam ao feudalismo do século XVIIl. Numa atividade bipartida, uma
parte originaria era licita (casas noturnas, teatro, cinema...) e outra ilicita (drogas, armas, prostituicéo, trafico
humano...).

" A etimologia da palavra Triad refere os vértices de um triangulo equilatero, sendo o céu, a terra e o homem
0s respetivos vértices, correspondendo aos simbolos chineses mais importantes. Enaltece-se a relacdo dos
dois primeiros com o Ultimo.

18 cir. Davin, Jodo, A Criminalidade Organizada Transnacional: A Cooperacéo Judiciaria E Policial Na UE, 22
Edicao, 2004, p. 22.

19«0 Muro de Berlim”.

2 . ANTUNES, Ferreira, A Criminalidade Organizada: Perspectivas, in Policia e Justica, Dezembro, 1992, p.
58.
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A grande dificuldade com que os Estados se deparam atualmente relaciona-se
com o facto de uma rede criminosa desempenhar a mesma fun¢éo de uma rede nao cri-
minosa. Estas redes sdo caraterizadas por uma diversa pluralidade de grupos, uma mis-
celanea, com um contetdo diferente, mas similar a nivel estrutural®.

ANABELA MIRANDA RODRIGUES defende que a criminalidade tem duas vertentes
opacas: a primeira, invisivel, banal pois ndo é um comportamento previamente identifica-
vel e a segunda vertente refere-se a relacdo imediata crime-estigmatizacao que, segundo
a autora, desvaneceu-se®.

Adotando a doutrina de WINFRIED HASSEMER, hé& que separar a criminalidade em
duas tipologias diferentes que, se amalgamas, podem dificultar uma politica criminal
racional®.

A criminalidade com que a sociedade mais se atemoriza e se sente lesada é a
“Criminalidade de Massa’®. Na esteira de WINFRIED HASSEMER, este aponta para as
manifestacdes de “Criminalidade de Massa” como a principal arma para a insegurancga de
uma sociedade, pois atingem o nosso equilibrio emocional e 0 nosso senso normativo
uma vez que consagra uma sensacao de desprotecao e de debilidade diante de ameacas
e perigos desconhecidos, que nos levam a duvidar da forca do direito®.

Ora, a “Criminalidade Organizada” € um tema complexo e de excessiva dificul-
dade de conceptualizacdo. WINFRIED HASSEMER sustenta que a criminalidade de rua aju-
dam os meios especiais, como a utilizacdo das “Acdes Encobertas”, se as mesmas se
revelarem organizadas, pois caso contrario, a sua utilidade néo traria nenhum resultado
pratico®®.

As definicdes que se encontram nos diversos ordenamentos juridico-penais nao
admitem, tal como no nosso, uma clara e concisa definicao sobre o conceito da “Crimina-
lidade Organizada”. Este malogro dificulta a coordenacéo, a cooperagao e a articulacao
das entidades judiciais e policiais.

O termo “Criminalidade Organizada” entra, oficialmente, no vocabulario doutrina-
rio europeu no Tratado de Amesterddo, assinado a 02 de Outubro de 1997, entre o0s
Estados-Membros da UE?’-8, O intuito da UE era o de facultar aos cidad&os um elevado

nivel de proteccdo num espaco de liberdade, seguranga e justica, mediante a instituicdo

2 Cfr, RoDRIGUES, Anabela Miranda, Politica Criminal - Novos Desafios, Velhos Rumos, in Direito penal
econdmico e europeu: textos doutrinarios, Coimbra, 1998, pp. 163-164.

2 dem, p. 164.

= Cfr. HasseMER, Winfried, Histdria das Ideias Penais na Alemanha do Pés-Guerra: A Seguranca Publica no
Estado de Direito, Lisboa, 1995, p. 91.

% sobre 0 assunto, cfr. GuINOoTE, Hugo, “Respostas Tactico-Policiais ao fendmeno da droga”, in Criminalidade
Organizada e Criminalidade de massa. Interferéncias e Ingeréncias Mutuas, Coimbra, 2009, pp.124-126.

% HasseMER, Winfried, Histéria das Ideias Penais..., p. 91.

2% Cfr. Idem, p. 92.

7 Que, nesta data, era constituida por 15 paises.

B Cfr, Forrani, Luigi, Criminalidad organizada y criminalidad econdmica, in Revista Penal, Enero, 2003 pp.
55-66.

INSTITUTO SUPERIOR DE CIENCIAS POLICIAIS E SEGURANGA INTERNA 7



Agente Infiltrado — O Regime das Provas Obtidas

de accdes em comum entre os Estados-membros no dominio da cooperacdo policial e
judiciaria em matéria penal e a prevengdo e combate do racismo e da xenofobia. Este
objectivo serd atingido prevenindo e combatendo a criminalidade, organizada ou nao
(...)°. Assim, reforcava-se a reflexdo da criacdo de um espaco livre, seguro e justo, onde
a cooperacao judicial e policial era o grande enfoque, o alvo impreterivelmente necessa-
rio para atingir esse objetivo®.

Ja as Nagbes Unidas avancam com uma defini¢cdo, presente no sitio da Internet
através do Escritorio das Nacdes Unidas sobre Drogas e Crime, onde é mencionado que
o crime organizado transnacional € uma das principais ameacas a seguranca publica e
representa um entrave para o desenvolvimento social, econémico e politico das socieda-
des em todo o mundo. Trata-se de um fendmeno multifacetado que se manifesta em dife-
rentes tipos de crime [e] vem sendo influenciado pela globalizacédo, que tem implicado
profundas transformacdes na vida de pessoas, sociedades e Estados®. A mesma fonte
defende a urgéncia de uma atuacdo mais articulada e cooperante de forma a obter um
grau de eficiéncia elevado.

No mesmo seguimento, LUIGI FOFFANI alude que, a par da criminalidade econo-
mica, a “Criminalidade Organizada” ocupa um lugar central em qualquer analise atual dos
fenémenos da “macrocriminalidade™?. Este vem relembrar que a definigdo de “Criminali-
dade Organizada” é relativamente recente em muitos ordenamentos juridicos e era, até
ha bem pouco tempo, estranha ao Iéxico juridico dos préprios paises (v.g. Alemanha).
Contrariamente, noutros paises, ha muito que ja se assimilaram os fendbmenos endémi-
cos do supradito conceito (v.g. Italia).

O autor italiano sustenta que a arma mais forte e preponderante nas acdes da
“Criminalidade Organizada” €, sem duvida, a corrupgéo. Defende a concecdo de VIOLAN-
TE que aponta que a violéncia ficou reduzida a uma espécie de “ultima ratio”, porque os
seus efeitos séo visiveis desde o exterior, alarma a opinido publica e obriga as autorida-
des publicas a reagir com dureza. A corrupgao, pelo contrario, € por natureza silenciosa,
favorece a mimetizacdo, permite conseguir o objetivo desejado com menores riscos e
mina as instituicdes desde o seu interior®®,

Trata-se, igualmente, de um ponto critico no seio de uma sociedade porque,
como defende LAURA ZUNIGA RODRIGUEZ, a “Criminalidade Organizada” é um tema dificil

e complicado para a sociedade porque reflete as suas debilidades, a cara mais amarga

2 Art.2 290 do Tratado de Amesterdao.

%0 Cfr. o sitio da Europol: https:/Awww.europol.europa.eu/content/page/history-149, consultado a 15 de
Novembro de 2012.

s Cfr. UNODC, Prevencéo ao Crime e Justica Criminal, em
http://mww.unodc.org/southerncone/pt/crime/index.html , consultado no dia 05 Novembro 2012.

32 EorFan, Luigi, Criminalidad organizada..., pp. 57-58 (Traducdo nossa).

% VioLANTE apud ForraNi, Luigi, Criminalidad organizada..., pp. 58-59 (Tradug&o nossa).
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das suas fissuras e contradicdes®.

Na mesma linha de raciocinio, WINFRIED HASSEMER expde este problema como
um potencial de ameaca gigantesco e até agora incomensuravel®* que se pode concreti-
zar numa infiltracdo no seio estatal de uma sociedade e que dispbe de uma composta
gama de meios para atingir o seu fim criminal®.

O autor JOAO DAVIN alega a teia organizacional criminosa como estruturas com-

plexas, flexiveis, de elevada plasticidade e de cariz transnacional®’

. Segundo os ensina-
mentos deste, a complexidade organizativa que se presencia na atualidade vem a propa-
lar-se a uma velocidade alucinante e dificulta, logicamente, a ag&o policial e judicial. O
autor chega a alertar para a presenca de grupos crimindgenos que, em determinados
sistemas juridico-normativos, poderiam beneficiar a deficiente — ou a auséncia de — coad-
juvacédo entre os 6rgaos policiais e judiciais.

Segundo o FBI, a “Criminalidade Organizada” manipula e monopoliza os merca-
dos financeiros, instituicdes tradicionais como sindicatos, e legitima industrias como as de
construcao e de lixo. Trazem drogas para dentro das nossas cidades e aumentam o nivel
de violéncia nas nossas comunidades comprando oficiais corruptos e utilizando extor-
sOes, intimidacdes e homicidios para manter as suas operac¢des. Os seus negdcios obs-
curos — incluem a prostituicdo e o trafico humano — semeiam a miséria nacional e global-
mente®. Este impacto veiculado no FBI vem enumerar os crimes em que as organiza-
¢Oes se baseiam para alcancar os resultados pretendidos.

Ja FIGUEIREDO DIAS realca a natureza de um grupo criminal organizado que,
com fragmentacao de tarefas e um espaco temporal duradouro e indeterminado, executa
crimes em cuja pratica se utiliza ou planeja utilizar estruturas empresariais, societarias ou
analogas, ou usar da forca ou planeja utilizar estruturas a causar medo, ou servir-se da
influéncia da politica, da midia, da administracéo publica ou da economia®.

A “Criminalidade Organizada” esta implantada na sociedade devido ao seu
enorme poder financeiro, a pressao e influéncia que exerce sobre os 6rgdos politicos, a

conjuntura economica, a ordem social, & propria administracdo publica e a justica. Por

3 Zurica RODRIGUEZ, Laura, apud DAviN, Jodo, A Criminalidade Organizada..., p. 5 (Tradug&o nossa).

% HasseMER, Winfried, Histéria das Ideias Penais..., p. 94.

% Neste sentido, cf. ONU, A more secure world: our shared responsibility, Report of the High-level Panel on
Threats, Challenges and Change. 2004, onde alerta: organized crime is increasingly operating through fluid
networks rather than more formal hierarchies. This form of organization provides criminals with diversity, flexi-
bility, low visibility and longevity. consultado em http://www.un.org/secureworld/report.pdf a 05 Novembro
2012, pp. 49-51.

3 Davin, Jodo, A Criminalidade Organizada..., p. 59.

% Consultado em http://www.fbi.gov/about-us/investigate/organizescrime/overview a 13 Novembro 2012. No
seu seguimento, esta policia expde que a “Criminalidade Organizada” provém de todos os cantos do globo e
que utilizam todas as ferramentas que tém a sua disposicao para neutralizar os grupos organizados. Entre as
ferramentas, the undercover operations. (Traducdo nossa).

% Dias, Jorge de Figueiredo, “A criminalidade organizada: do fenémeno ao conceito juridico-penal”, in Revista
Brasileira de Ciéncias Criminais, n. 71, ano 16, Margo-Abril, Sdo Paulo, 2008, p. 26.
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conseguinte, deparamo-nos com a progressiva destruicdo da sustentacdo de um Estado
de Direito Democratico.

Para concluir, as organizagbes conseguem adquirir um poder econémico muito
relevante por parte dos seus integrantes, pois procuram contornar qualquer obstaculo
normativo que, apesar de se tratar de acdes de alto risco, Ihes possibilitam a obtencéo de
lucros extraordindrios. Ao abracar o que é proibido por lei e recusado pela moralidade
dominante da sociedade, conseguem colher lucros exorbitantes. O seu poder de corrup-
¢cdo consegue absorver todos os poderes do Estado. Os agentes politicos envolvem-se
na atividade criminosa e auxiliam, viabilizam ou executam a acéo ilicita. Com o seu poder
econdmico tentam legalizar o lucro obtido de forma ilicita, isto €, pretende-se que a pané-
plia de ag¢des ilicitas obtenha uma aparéncia licita.

A intimidacdo utilizada pelas organizagfes € outro facto relevante. O siléncio é
imposto pelos seus membros com o objetivo de obter decis6es politicas favoraveis aos
seus interesses e punir 0s que possam vir a revelar segredos organizacionais. Os méto-
dos podem ser de extrema crueldade e violéncia e sao utilizados contra a propria pessoa
ou os seus familiares.

O XVI Congresso Internacional de Direito Penal, realizado em Budapeste, Hun-
gria, em Maio de 1999, expds uma pandplia de tracos carateristicos sobre a “Criminalida-
de Organizada”. Esta tipologia de crime busca pela tradicional obtencéo de lucro e/ou
poder com uma composi¢ado organizativa fortemente hierarquizada. A divisdo do trabalho
e da responsabilidade de cada membro, o segredo, a miscelanea entre as ac¢ées licitas e
ilicitas e a capacidade de neutralizar os esforcos de aplicabilidade juridico-penal sao
alguns dos exemplos elencados pelo autor JORGE FONSECA®.

A evolucéo global que o mundo viveu, através do avassalador e expansivo pro-
gresso no ambito dos meios tecnolégicos, trouxe consigo uma nova forma de “Criminali-
dade Organizada”, por muitos, denominada de “Nova Criminalidade”.

Segundo GIORGIO MARINUCCI e EMILIO DOLCINI, a criminalidade evoluiu radical-
mente ao emergir um fendmeno que no passado era uma feliz raridade. Atualmente,
defendem que estes fenémenos patolégicos estdo enraizados no mundo dos negécios™.

Para AUGUSTO MEIREIS, 0s problemas mutaram-se e tornaram-se ainda mais
complexos porque o dano comega a dispensar cada vez mais a presenca fisica do autor.
Na opinido deste autor, a Democracia, a0 mesmo tempo que se sente ameagada no seu

nucleo fundamental, tem manifestado algum desconforto e inabilidade na forma de tratar

40 cir, Fonseca, Jorge Carlos, Direitos, Liberdades e Garantias Individuais e os Desafios Impostos pelo
Combate a "Criminalidade Organizada": Um Périplo pelas Reformas Penais em Curso em Cabo Verde, com
Curtas Paragens em Almagro e Budapeste, in Liber Discipulorum para Jorge de Figueiredo Dias, Coimbra,
2003, pp. 157-205.

MariNuccl, Giorgio, DoLcini, Emilio, Diritto Penale "Minimo" e Nuove Forme di Criminalita, in Rivista italiana
di diritto e procedura penale, Luglio-Settembre, 1999, p. 802.
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estas situacdes. Concluindo, o referido autor afirma que para um Estado de Direito
Democrético este é um dos seus maiores desafios dos tltimos tempos*.

Esta nova realidade veio dificultar a racionalizacdo da eficacia dos meios de
repressao, tendo os paises a impreteribilidade de reconsiderar os meios que tém ao seu
dispor no combate a criminalidade, pois a no¢do de seguranca, face a estas novas
ameacas, tornou-se cada vez mais valorizada a nivel internacional.

S&o os acontecimentos como o 11 de Setembro de 2001, nos EUA, o 11 de
Marco de 2004, em Madrid, ou o 7 de Julho de 2005 em Londres, que fazem o mundo
despertar, subitamente, para a urgéncia de politicas preventivas eficazes e eficientes

para reprimir e prevenir este tipo de criminalidade.

1.4. A “CRIMINALIDADE ORGANIZADA” EM PORTUGAL

Considera-se que o tema da “Criminalidade Organizada” em Portugal é referen-

ciado por organizac@es oriundas de outros paises, uma vez que nao se identifica nenhum
grupo de “Criminalidade Organizada” de origem portuguesa.

A auséncia de organiza¢@es criminais portuguesas ndo impede uma isencao de
preocupacao relativamente ao fendmeno em causa, designadamente com a sua repres-
sdo. Devido a sua localizacdo geografica, o pais Lusitano representa a porta de entrada
para a Europa, uma passagem para outros paises por parte de diversas organizacoes.

O Cadigo Penal, aprovado pelo DL n.° 400/82, de 23 de Setembro, no seu art.°
299°* tipifica as acdes de associa¢do criminosa e sanciona quem desenvolva ou consti-
tua um grupo, organizacdo ou associacdo que tenha o intuito de dirigir a funcdo do mes-
mo para a pratica de um ou mais crimes.

GERMANO MARQUES DA SILVA defende que o crime de associacéo engloba o tipo
de crime de participacdo necessaria ou plurissubjetivo, ou o chamado crime coletivo, na
medida em que sé pode ser cometido por uma pluralidade de agentes [requerendo]
necessariamente o concurso de duas ou mais pessoas (...) que cooperam no crime, que
s&0 necessariamente seus agentes e ndo simplesmente que nele intervenham*,

Na linha do mesmo autor, o crime definido no art.° 299.°, do Cédigo Penal, pres-
supbe [que] a participacdo de varios agentes e a pertenca ao grupo, organizagdo ou
associacdo é ja por si s6 uma forma de participacdo, cujo seu fim é, impreterivelmente,
direcionada a pratica de crimes, seja qual for o tipo de ilicito, pois o cédigo ndo delimita

quaisquer tipos de crime®, contrariamente aos doutrinrios FIGUEIREDO DIAS e CAVALEIRO

*2 MeiRels, Manuel Augusto, "Homens de Confianca”. Sera o caminho?, in Il Congresso de processo penal.
Coimbra, 2006, p 83.

*3 Cuja redacso foi dada pela Lei n.° 59/2007, de 04 de Setembro.

4 giLva, Germano Marques da, Direito Penal Portugués: Teoria do Crime, Lisboa, 2012, p. 376.

> |dem, pp. 377-378.
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FERREIRA que optam por uma vis&o mais restritiva*®.

Existem trés pressupostos que devem estar congregados para que haja, efeti-
vamente, o crime de perigo abstrato — quanto ao bem juridico a proteger que € a paz
publica — e de resultado — quanto ao objeto da sua acdo — elencado no art.° 299°, do
Cdédigo Penal: o elemento organizativo, o elemento de estabilidade associativa e o ele-
mento da finalidade criminosa. Estes pressupostos tém que ser, imperiosamente, cumula-
tivos e tém que ser verificados por dois, ou mais, agentes.

As organizaces terroristas e o terrorismo, art.° 300° e art.° 301°, respetivamen-
te, foram revogados pela Lei n.° 52/2003, de 22 de Agosto, que veio dar cumprimento a
Decis&o Quadro n.° 2002/475/JAl, de 13 de Junho®’.

As organizag0es terroristas atuam concertadamente e visam lesar a integridade
e as independéncias nacionais ao impedir, alterar ou subverter o funcionamento do Esta-
do, coagir autoridades, intimidar determinadas pessoas ou uma populacdo especifica,
através dos crimes elencados no art.° 2, n.° 1, als. a) a f), da Lei n.° 52/2003, sendo este
caso em concreto um dos poucos onde a lei prevé a punicéo de atos preparatorios*.

O crime de terrorismo encontra-se previsto no art.° 4.°, do referido diploma legis-
lativo. A sua caraterizacéo € definida pelo seu fim, pela prossecucéo dos crimes elenca-
dos no art.° 4.2, da Lei n.° 52/2003, seja ou ndo, o agente, membro de associacao®.

No Cédigo de Processo Penal (DL n.° 78/87, de 17 de Fevereiro) estdo assentes
as definicbes dos conceitos de terrorismo, criminalidade violenta, especialmente violenta
ou altamente organizada. No seu art.° 1°, na alinea m), expde as condutas que se classi-
ficam como “Criminalidade Altamente Organizada” como as que integram crimes de
associacdo criminosa, remetendo, assim, para o art.° 299° do Cdodigo Penal.

Segundo ISABEL ONETO, esta tipificacdo gera um regime especial que vem refor-
car o poder dos OPC relativamente aos meios de obtencdo de prova, sem anteceder de
autorizacao judicial, desde que existam, concretamente, indicios fundamentados de que
se esta perante a iminéncia de um crime que coloca em causa os bens juridicos® essen-
ciais da protecéo da vida e da integridade fisica de uma pessoa. Nestes casos, a demora

na acao imediata dos OPC resultaria ha sua ineficacia e, subsequentemente, na leséo de

46 Cfr. FERREIRA, Manuel Cavaleiro, Licbes de Direito Penal, |, Coimbra, 2010, pp. 502-506 e Dias, Jorge de

Figueiredo, As «AssociacBes Criminosas» no Cadigo Penal Portugués de 1982, in da Revista de Legislacdo e

Jurisprudéncia, Ano 119.°, n.%s 3751 a 3760, 1988, pp. 43 e ss.

*" A Lei n.° 52/2003, de 22 de Agosto, que foi alterada pela Lei n.° 25/2008, de 5 de Junho e pela Lei n.°

59/2007, de 4 Setembro, € relativa ao combate ao terrorismo, definindo as “organizagées terroristas” (art.° 2°

e 3°) e o “terrorismo” (art.° 4°), provocando a décima segunda alteragdo ao Codigo de Processo Penal e a

décima quarta ao Cddigo Penal.

“8 Cfr. Art. 21.° (Actos preparatérios), do Cédigo Penal, e SiLva, Germano Marques da, Direito Penal Portu-
ués..., p. 380.

0 Siva, Germano Marques da, Direito Penal Portugués..., p. 383.

%0 para RoxiN, Claus, Derecho Penal, Parte General, tomo |, p. 371 o bem juridico é entendido como valor

ideal da ordem social juridicamente protegido, em cuja manutengdo tem interesse a comunidade e que pode

atribuir-se, como seu titular, tanto o particular como a colectividade.
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algum dos bens juridicos anteriormente elencados®.

1.5. NECESSIDADE DE UMA DEFINICAO JURIDICO-PENAL?
Face a constante mutabilidade e dificuldade em conceptualizar, juridico-

penalmente, o fendmeno da “Criminalidade Organizada”, alguma doutrina defende a ine-
xisténcia desse mesmo conceito, pois a sua instabilidade acaba por restringir o seu bali-
zamento normativo-legal, onde a heterogeneidade deste conceito ndo compreende todas
as suas variaveis.

Este € um fendmeno caraterizado pelo seu enorme dinamismo e que tem evo-
luido de forma preocupante. A multiplicidade de preceitos e classificacbes empregada na
conceptualizacdo do fenémeno dificulta a elaboracdo de estratégias e limites normativos
consistentes para a melhor reprimir,

WINFRIED HASSEMER opina que a sua conceptualizacdo chega a ser supérflua,
por abarcar, sensivelmente, a totalidade das formas de criminalidade conhecidas. Segun-
do este autor os especialistas ainda ndo conseguem chegar a um consenso sobre o que
ela realmente é. A participacdo de bandos organizados ou a atividade criminosa numa
base habitual e profissional ndo parecem critérios suficientemente claros®.

Numa diferente linha orientadora, JORGE FONSECA atribui certa utilidade a tenta-
tiva de definicdo, uma vez que esta é uma alternativa a impossibilidade da definicdo
completa ou uniforme. Assim, ha um esforco em harmonizar as legislacdes nacionais
para que, a partir de algumas caracteristicas comuns e dominantes, o esforco em definir
0 conceito significaria, assim, uma garantia ligada a exigéncias da legalidade na aplica-
céo da pena>. Contudo, na opinido do autor, para que se possa penalizar uma acéo pra-
ticada (crime organizado) por um grupo criminoso, a nivel nacional, é quase impreterivel
e exigivel a conceptualizagdo das nogbdes da “Criminalidade Organizada” e de “grupo
organizado”. So6 desta forma se poderia empregar meios especiais (v.g. “Ag¢des Encober-
tas”) na repressao e na prevencéo a “Criminalidade Organizada™”.

Para GIOVANNI FIANDACA nao surpreende, agora, que a criminologia nao tenha,
ainda, sido capaz de chegar a um acordo ao nivel da definicdo, oscilando entre as defini-
¢bes ora omnicompreensivas ora muito especificas e modificando, também, dependendo

se adotadas por terem um parametro estritamente legal penal ou sécio criminolégico®.

°L Cfr. ONETO, Isabel O Agente Infiltrado: o Contributo para a Compreens&o do Regime Juridico das Accdes
Encobertas, Coimbra, 2005, pp. 60-61.

52 Cfr. DaviN, Jodo A Criminalidade Organizada..., cit., p.57.

53 HasseMER, Winfried, Histéria das Ideias Penais..., cit., p. 94.

54 FONSECA, Jorge Carlos, Reforma do Processo Penal e Criminalidade Organizada, in Jornadas de Direito
Processual Penal e Direitos Fundamentais, Coimbra, 2004, pp. 416-417.

% Cfr. Ibidem.

56 FianDACA, Giovanni, Criminalita Organizzata e Controllo Penale, in L'indice Penale, Gennaio-Aprile, 1991, p.
5.
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Na sua opinido, ndo obstante o continuo e progressivo volume de bibliografia
que surge ao longo dos anos, o aporte que esta vem adicionando sobre o tema da “Cri-
minalidade Organizada” ndo detém a exigéncia bidimensional, analitica e empirica, ade-
guada. Toda a incerteza que envolve a sua conceptualizagdo parece dever-se a insufi-
ciente elaborac&o cientifica do fenémeno®’.

O autor italiano pronuncia que a interpretagdo da “Criminalidade Organizada”
pode ser iludida, ou até distorcida, devido aos julgamentos politico-ideol6gicos e de valo-
res que podem, inclusive, prejudicar uma abordagem analitica. O fendbmeno é, de acordo
com o autor, qualificado por conotacdes que atingem um ponto além de todo o ambito
criminal, pois patenteiam uma acdo enraizada em determinados padrbes culturais de
comportamento, complexos ou ambiguos®.

Para FERNANDA PALMA, a “Criminalidade Organizada” afeta intensamente o Pro-
cesso Penal contemporéneo no sentindo em que neste se baseiam as armas para poder
reprimir o fenémeno™. Segundo a autora, a agilidade de meios como escutas e buscas, o
enfraguecimento do contraditério bem como do principio da imediacao tornaram-se meios
naturais de uma justica penal eficaz e até defensiva do Estado de Direito Democratico®.

A autora cré que esta culturalizacdo processo-penalista tem grandes vulnerabili-
dades. Numa primeira instancia, o constante conflito com a “Criminalidade Organizada” e
o facto de que cada elemento €, apenas, uma mera peca numa grande teia criminal e,
subsequentemente, o receio de que esta excessiva utilizacdo da flexibilizacéo juridico-
normativa se vulgarize ou banalize. O fracasso da prevencao criminal e da investigacéo
criminal ndo pode ter como substituto um Processo Penal inquisitorial onde este seria,
exclusivamente, uma ferramenta para reprimir a criminalidade. Ou seja, o Cdodigo de Pro-
cesso Penal deveria procurar ir as causas do problema, sendo que, para tal, o legislador
deveria estar munido, ndo s6 dos aspetos técnicos, mas, também, de conhecimentos no

ambito das ciéncias da psicologia e da sociologia®.

1.6. A CONVENCAO DE PALERMO

Existem varios textos legais que focam a repressdo a “Criminalidade Organiza-

da”, entre os quais se distinguem, a nivel internacional: a Convencao Internacional para a
Supressao do Financiamento ao Terrorismo, de 1999; a Conferéncia Ministerial Mundial
sobre o Crime Organizado Transnacional, organizado em Napoles, em 1994; a Conven-

¢éo de Palermo em 2000; e o Programa da Haia, adotado em 2004.

°" FlaNDACA, Giovanni, Criminalitd Organizzata..., p. 6.

%8 Cfr. Ibidem.

 cfr. PaLma, Maria Fernanda, O Problema Penal do Processo Penal, in Jornadas de Direito Processual
Penal e Direitos Fundamentais, Coimbra, 2004, p. 51.

€0 |dem, 51-52.

61 Cfr. Idem, p. 52.

INSTITUTO SUPERIOR DE CIENCIAS POLICIAIS E SEGURANGA INTERNA 14



Agente Infiltrado — O Regime das Provas Obtidas

Contudo, sera a Convencado de Palermo de 2000 que se dara especial relevan-
cia e sobre a qual se debrucara, pois foi com este texto legal que se deu o salto qualitati-
vo em matéria da “Criminalidade Organizada”.

Os grupos de crimes organizados procuram todas as brechas normativo-legais
para conseguir ludibriar o Estado. Analisam os ordenamentos juridicos de diversos pai-
ses de forma a direcionar as suas ag6es para 0s paises que detém penas menos severas
e/ou onde estes crimes nao dao lugar a extradicao.

E com o objetivo de reprimir este tipo de acdes que um grupo de mais de cem
paises assinou, na cidade de Palermo, em lItalia, a Convencdo das Nacdes Unidas Con-
tra o Crime Transnacional, em 2000. Com este documento, pretendeu-se estabelecer
uma conformidade na limitagéo juridico-penal no que as ac¢des criminosas diz respeito e,
identicamente, polir um diamante bruto, como é a cooperacao internacional na investiga-
¢ao de tal criminalidade.

Este mecanismo institucional, concebido no ambito do Direito Internacional, visa
aprimorar a acdo de repressdo do Estado, combinando respostas aos problemas crimi-
négenos globais que atingem todos os membros, tendo em conta 0s seus quadros legais.

Deste modo, a forma que pode contribuir para a repressédo do “Crime Organiza-
do” passa por mecanizar uma interligacdo a nivel mundial. A Organizacdo das Nacles
Unidas, criada apds a Il Guerra Mundial e constituida por 192 Estados, tem como obijeti-

vos primordiais a seguranca e a paz mundial®

. Destarte, acompanhando a evolucéo e o
avanco do crime organizado, a Organizacdo das Nac¢Ges Unidas celebrou a Convencao
das Nacgdes Unidas contra a “Criminalidade Organizada”, fendmeno transnacional. A sua
criacdo, que data do ano de 2000, foi um forte contributo para a cooperacao internacio-
nal, porque demonstra ser um meio essencial para reprimir a ameaca, designadamente
ao uniformizar determinados parametros no ambito do mencionado fenémeno a utilizar
como linhas orientadoras por parte dos paises participantes na Convencgao.

O problema principal que se destacou com a Convencao foi a conceptualizagdo
do fendbmeno que aqui se trata, sendo ja alvo de estudo no presente capitulo do trabalho.
Por um lado, defendia-se que a sua definicdo ndo era impreterivel visto que nédo era cru-
cial ou ndo havia necessidade de a definir ou que a mutabilidade do fenbmeno tornava
impossivel qualquer tentativa de conceptualizacdo. Por outro lado, a sua auséncia pode-
ria ser o reflexo de uma sociedade onde a anomia estava presente, no ambito da “Crimi-
nalidade Organizada”. Alguns paises deparam-se, constantemente, com acdes de indole

crimino-organizacional, e tém, prementemente, a necessidade de definir o fenébmeno de

52 Criada em 24 Outubro de 1945 na Conferéncia de S&o Francisco, com a Carta das Nag¢fes Unidas, e que
veio substituir a Sociedade das Nagdes, ou Liga das Nacdes, que nascera em 1919, com a Conferéncia de
Paz de Versalhes.
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modo a deter um quadro-legal que melhor sirva para reprimir 0s comportamentos que a
este fendmeno dizem respeito.

As caracteristicas assimiladas, inerentes a este fenébmeno, foram as seguintes:
intimidacdo e/ou violéncia; estrutura fortemente hierarquizada; acbes com objetivo de
lucro; grande preponderancia na sociedade, midia e nas estruturas politicas; a continui-
dade; e 0 numero minimo de integrantes de trés.

Como ja se referiu, a Convencédo pautou-se, primeiramente, pela conceptualiza-
cdo e pela definicdo do fendmeno, pela importancia da troca de informacgdes e pelo auxi-
lio a paises menos desenvolvidos na implementacdo das medidas de combate ao crime
organizado transnacional.

A Convencgéo oferece uma definigéo juridica sobre a “Criminalidade Organizada”,
no seu art.° 2°, al. a): ‘Organized criminal group’ shall mean a structured group of three or
more persons, existing for a period of time and acting in concert with the aim of commit-
ting one or more serious crimes or offences established in accordance with this Conven-
tion, in order to obtain, directly or indirectly, a financial or other material benefit.

De forma conclusiva, é a Convencao de Palermo que contém as ideias basilares
e as diretrizes fundamentais que orientam o quadro normativo-legal dos 147 paises que a
subscreveram. Contudo, tais diretrizes ndo sao estanques e, no caso portugués, o legis-
lador foi um pouco mais longe e considerou uma associacao criminosa, segundo a tipifi-
cacao do art.° 299°, do Cddigo Penal, com parte integrante minima de dois elementos,
engquanto a Convencdo de Palermo apenas admite um grupo criminoso organizado com
um minimo de trés elementos®.

A Convencao apresenta um leque variado de recomendacBes aos membros
para que estes possam criar ou modificar a sua legislacdo de modo a ir de encontro com
as suas diretrizes. Apesar da definicdo do fenémeno da “Criminalidade Organizada” estar
ainda muito divergente no meio juridico a nivel global, esta Convencédo adicionou boas e

relevantes orientacgdes.

1.7. CoNcLUSAO CAPITULAR

Neste capitulo debrugou-se sobre o fendmeno da “Criminalidade Organizada”,

desde os seus primordios, a sua evolu¢do, numa tentativa de apresentar uma definicdo
juridica, a sua impreteribilidade e dificuldade em conceptualiza-la, sem esquecer a con-
vengao mais importante no que toca ao tema.

Procurou-se, igualmente, registar a opinido de diversos autores de reconhecido

renome sobre a definicdo da “Criminalidade Organizada”, onde deparou-se com um vasto

83 Cfr. com interesse Dias, Jorge de Figueiredo, As «Associacdes Criminosas» no Cédigo Penal Portugués de
1982..., p. 35, que defende para haver pluralidade de pessoas s&o suficientes duas pessoas.
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leque de conceitos, onde foi percetivel verificar a dificuldade em abarcar um conjunto de
carateristicas que possam balizar as a¢Ges deste fenomeno.

Foi ainda possivel verificar que é muito relevante para o quadro legal de um
Estado que este fendmeno se encontre minimamente conceptualizado para que, deste
modo, seja possivel agir-se contra 0s comportamentos alusivos a este tipo de criminali-
dade. Atribuiu-se uma especial relevancia a Convencao de Palermo por considerar-se
gue se trata do mais importante texto legal na matéria.

Na verdade, a criminalidade evoluiu de forma incrivel, muito pela evolucéo global
com gue a sociedade se deparou, sobretudo com o progresso dos meios tecnolégicos.

Alicercada com extrema dificuldade em termos de conceptualizacdo, a "Crimina-
lidade Organizada", com definigbes muito pouco claras e concisas, baseia-se pelo seu
ambito transnacional, pelo seu desenvolvimento multifacetado e pelo objetivo central de
obtencao de lucro e de poder que lhes possa ser atribuido.

A sua principal carateristica é, indubitavelmente, o facto de saber escamotear as
suas acoes, através da corrupgao. A violéncia encontra-se num segundo plano, utilizada
como ultima ratio, sendo substituida pela intimidacdo imposta pelo grupo criminoso a
pessoa e seus familiares.

Do estudo do fendmeno foi possivel extrair que a sua estrutura € complexa e for-
temente hierarquizada e que, juntamente com um cariz extremamente flexivel e agil, difi-
cultam a sua repressao e prevencdo, muito devido a sua velocidade estonteante da sua
acao, da sua manipulacdo e monopolizacdo do seio onde se insere. O poder de tais gru-
pos organizados confere-lhes uma grande posicdo no mercado financeiro, influenciando
orgaos politicos e toda a conjuntura do pais.

O fator tecnoldgico resultou numa nova forma de criminalidade: a "Nova Crimina-
lidade", caraterizada pela sua radical evolucado, dispensando cada vez mais a presenca
fisica do autor do ilicito.

Assim sendo, pretendeu-se, com este capitulo, aludir a parte geral do tema cru-
cial do trabalho que se insere no ambito da “Criminalidade Organizada”. Apds este
enguadramento, sera possivel desenvolver o tema “Da Prova” e, posteriormente, o tema
central das “A¢des Encobertas” como meio excecional de obtencido de prova na repres-

sdo a comportamentos e atividades que estdo no espago de acao deste fendmeno.
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Capitulo Il - Da Prova

“... se o tribunal ficar convencido de que o arguido

praticou os factos que Ihe s&o imputados e é por eles

penalmente responsavel, condena-o; se nao ficar, absolve-0"*

2.1. NOTA INTRODUTORIA

O processo penal portugués baseia-se, como todos 0s processos incluidos num

Estado de Direito Democrético, na dignidade da pessoa humana, no respeito pelos Direi-
tos, Liberdades e Garantias do cidaddo, na realizacdo da justica, na descoberta da ver-
dade material e no restabelecimento da paz juridica®, sendo a justica juridico-processual
fortemente alicercada em dois grandes pilares: impunitum non relinqui facinus e innocen-
tum non condennari®®, ou seja, garantem que nenhum responsavel passe sem punicao
nem que nenhum inocente seja condenado. O processo penal portugués®’, cuja carateri-
zacao é essencialmente de estrutura acusatéria® integrada com o principio da investiga-
¢a0%-"°, tem no juiz o poder de instruir autonomamente em busca do esclarecimento da
prova. Assim, cabe a defesa e a acusacao adicionar conviccdes que provem determina-
dos factos™

O século XX foi marcado pela evolucdo dos direitos fundamentais, nomeada-
mente com a consagracdo das constituicbes democraticas. Contudo, os diplomas que
surgiram para proteger esses mesmos direitos e a prossecucao do processo penal resul-
taram numa Obvia e complexa tensao entre valores, com procura de um equilibrio que
permita ao Estado combater eficazmente o crime e garantir a seguranca’

O objetivo primordial deste capitulo estabelece-se numa abordagem sintética

sobre o papel da prova no processo penal portugués cuja estrutura legal deve encontrar

BELEZA Teresa, A Prova, in Apontamentos de Direito Processual Penal, Il Volume, 1992, p. 147.

Cfr Dias, Jorge de Figueiredo, Direito Processual Penal, Coimbra, 1988-9, pp. 20 e ss.

Cfr GONCGALVES, Fernando, ALves, Manuel Jodo, A Prova do Crime..., p. 13.

" Cfr. BELEzA, Tereza, PINTO, Frederico de Lacerda da Costa, Prova Criminal e Direito de Defesa — Estudos
sobre teoria da prova e garantias de defesa em processo penal, Coimbra, 2010, p.7, que defende o processo
E)enal portugués como um processo penal que reclama de solugdes simples, justas e equilibradas.

A estrutura acusatéria é a mais importante, pois é ela que da conteido a méxima do Processo Penal com o
Estado de Direito Demaocrético, estabelecendo a sua conexdo. Cfr. Dias, Jorge de Figueiredo, A Revisao
Constltu0|onal e o0 Processo Penal, in Textos de Direito Processual Penal, 1991/1992, pp.18-19.

° Cfr. Art.2 32.°, n.° 5, da Constituicio da Republica Portuguesa: O processo criminal tem estrutura acusaté-
ria, estando a audlenC|a de julgamento e os actos instrutdrios que a lei determinar subordinados ao principio
do contraditério. Cfr., igualmente, a Lei n.° 43/86, 26 de Setembro (Lei de Autorizacéo Legislativa em Matéria
de Processo Penal), art.° 2.°, n.° 2, al. 4): Estabelecimento da méxima acusatoriedade do processo penal,
temperada com o principio da investigacao judicial.

® Contudo, ha que ter em atencdo a presenca da estrutura inquisitria no nosso Processo Penal, nomeada-
mente na fase de inquérito (cfr. art.° 262.°, n.° 1, do CPP), dirigida pelo MP e assistido pelos OPC, sob direta
orientacdo e dependéncia funcional (cfr. art.° 53.%, n.° 2, al. b), art.? 55.°, n.° 1 e art.° 263.°, todos do CPP),
pois a defesa desconhece as provas que vao sendo recolhidas contra o suspeito agente do crime. Também
na fase de instrucao (cfr. art.° 286.°, n.° 1, do CPP), dirigida pelo AJ e assistido pelos OPC (cfr. art.° 288.°, n.°
1, do CPP), se verifica a presenca da estrutura inquisitéria, nomeadamente no art.° 288.°, n.° 4, do CPP). Cfr.
GONGALVES, Fernando, ALves, Manuel Jodo, A Prova do Crime..., pp. 37-38 e SiLva, Germano Marques da,
Curso de Processo Penal |, 62 Edicéo, Lisboa, 2010, pp. 37-38 .

SILVA Germano Marques da, Curso de Processo Penal I..., p. 165.

2 GAsPAR, Anténio Henriques, Os Novos Desafios do Processo Penal no Século XXI e os Direitos Funda-
mentais (Um Dificil Equilibrio), in Revista Portuguesa, ano 15, n.° 2, Abril-Junho, 2005, p. 258-259.
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um equilibrio entre a seguranca, a liberdade e os direitos do cidaddo e com o dever de
punir do Estado’. Com isto, ha a necessidade de abordar, ligeiramente, os direitos fun-
damentais do cidaddo’®, sem no entanto se afastar do Ambito da prova.

No seguimento, aludir-se-a a matéria dos meios de prova e dos meios de obten-
cdo de prova cuja distincdo é deveras importante e, ndo menos proeminente, sera o
esclarecimento dos métodos proibidos de prova e, subsequentemente, dos meios ocul-
tos, e das nulidades. Estes subtemas séo determinantes na verificacdo da admissibilida-
de da prova recolhida numa operacdo encoberta, cujas limitacbes da sua prossecucdo
refletem a sua excecionalidade.

O legislador do Cdodigo de Processo Penal sistematizou, gradualmente e de for-
ma implicita, os meios de obtencao de prova face a lesdo que os mesmos proferem aos
direitos fundamentais dos cidad&dos. Assim, a utilizacdo do meio de prova seguinte s6 é
possivel quando o meio anterior que estava a ser utilizado se esgotasse sem resultado
material, isto sempre com o fim de prevencdo geral e especial. Ou seja, inicia-se do
menos ao mais lesivo, numa escalada progressiva: exames, revistas, buscas, apreen-
sOes, para terminar nas escutas telefénicas. Segundo MATA-MOUROS, no inicio do século
XXI, a utilizacdo dos meios mais lesivos de obtencdo de prova dispararam’®, vulgarizacéo
essa que desagrada a grande parte dos doutrinarios nacionais’®.

Todavia, nem a Ultima atualizacdo do Cddigo de Processo Penal, em 2007,
albergou a “Acdo Encoberta”, cuja tipificagdo se encontra, como consabido, na Lei n.°
101/2001, de 25 de Agosto, 0 que demonstra o0 seu elevado grau de excecionalidade

como meio de obtencédo de prova.

2.2. CONCEITO E TIPOLOGIA DA PROVA

O Direito Processual Penal caracteriza-se, de forma muito clara, como sendo o
|77

conjunto de normas juridicas que disciplinam a aplicacéo do Direito Penal’’ que visa dis-
ciplinar o procedimento para averiguagdo e decisdo sobre a ocorréncia de condutas quali-

ficadas como crime e respetiva sancdo penal’ e que tem na prova o seu objeto integral.

" A seguranca revela-se um bem juridico absoluto e auténomo onde a posicdo hierarquica dos direitos
encontra-se elevadissima. O seu cariz nasce de fendmenos como a “Criminalidade Organizada” que impde
que a qualificacéo ético-cientifica dos OPC, aos quais compete a prevenc¢do e coadjuvacdo no ambito da
prova, seja elevada para que, desse modo, se cumpram as finalidades do Direito Processo Penal: justica,
descoberta da verdade material, garantia dos direitos fundamentais dos cidaddos e o restabelecimento da
paz juridica. Cfr. Licdo Inaugural de 2013 do ISCPSI, de GuUEDES VALENTE, consultado em
http://www.iscpsi.pt/Inicio/Documents/Li%c3%a7%c3%a30_Inaugural_2012.pdf a 05 Fevereiro de 2013.

™ Cariz fundamental na prossecucéo da justica penal num Estado de Direito Democrético.

S Cfr. MATA-MoUROS, Maria de Fatima, Sob escuta — Reflexdes sobre o problema das escutas telefonicas e
as fung¢@es do juiz de instrugdo criminal, Estoril, 2003, p. 64.

8 Cir. VALENTE, Manuel Monteiro Guedes, Escutas Telefénicas: da Excepcionalidade a Vulgaridade, Coimbra,
2004.

" FERREIRA, Manuel Cavaleiro, Curso de Processo Penal, Volume I, Lisboa, 1986, p.9.

& SiLva, Germano Marques da, Curso de Processo Penal I..., p. 32.
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a) APRoOVA

A nivel transnacional, a prova é considerada um objeto determinante na politica
legislativa da UE, pois desta depende a reconstituicdo da verdade material sobre os fac-
tos ilicitos que condicionam a decisdo da AJ, para promover um espaco onde a liberdade,
a seguranca e a justica possam proliferar’®

O Cddigo de Processo Penal alude a prova no seu Livro 1%, No seu art.? 124.°,
sob a epigrafe Objecto da prova®™, vem determinar que é objeto de prova sempre que
haja factos juridicamente relevantes para deliberar a existéncia de crime, a punibilidade
do arguido e a pena ou medida de seguranca a aplicar®-%. Lato sensu, pode ser consi-
derada como o meio pelo qual a inteligéncia chega a descoberta da verdade, ou, stricto
sensu, como demonstracéo da verdade dos factos alegados em juizo®-°.

SousAa MENDES refere, no a&mbito do meio de prova, que a prova baseia-se em
componentes de factos importantes que podem ser comprovados. Por sua vez na verten-
te de resultado probatério, abona-se como conviccao da entidade deciséria sobre deter-
minada ocorréncia de factos®®. No ambito da prova material, o autor considera-a como
objectos relacionados com a preparacao e a préatica do facto qualificado como crime®’

GERMANO MARQUES DA SILVA distingue a prova num triplice sentido: como a ati-
vidade probatdria, cujo acto ou complexo de actos [que] tendem a formar a convic¢do da
entidade decisora sobre a existéncia ou inexisténcia de uma determinada situacéo fac-
tual; como resultado, pois a convic¢ao da entidade decisora é formada no processo sobre
a existéncia ou ndo de uma dada situacao de facto; por ultimo, como meio, porque mais
n&o é que o instrumento probatério para formar aquela conviccdo®

A prova &, indubitavelmente, o pilar estruturante de qualquer processo®. Contu-

9 Cfr. INsTITUTO DE DERECHO PENAL EUROPEU E INTERNACIONAL, Estandares comunes en la adopcion de prue-
bas en los distintos Estados Miembros de la Unién Europea, in La Prueba en el Espacio Europeo de Liber-
dad, Seguridad y Justicia Penal, Navarra, 2006, p.16.
8 Sob a epigrafe Da prova e que vai do art.? 124.° até ao art.° 190.°, do Cédigo de Processo Penal.
8 Cfr. Art.0 124.°, do Codigo de Processo Penal: 1 - Constituem objecto da prova todos os factos juridicamen-
te relevantes para a existéncia ou inexisténcia do crime, a punibilidade ou n&o punibilidade do arguido e a
determinacdo da pena ou da medida de seguranca apliciveis. 2 - Se tiver lugar pedido civil, constituem
gualmente objecto da prova os factos relevantes para a determinagdo da responsabilidade civil.

Também o Cddigo Civil estatui que as provas tém por funcdo a demonstragdo da realidade dos factos (Art.°
341.°, do CC).
8 MENDES Paulo de Sousa, As proibic6es de Prova no Processo Penal, in Jornadas de Direito Processual
Penale Direitos Fundamentais, Coimbra, 2004, p. 132.

* NEVes E CAsTRO apud CALHEIROS, Maria Clara, Prova e Verdade no Processo Judicial: Aspectos epistemo-
Ioglcos e metodoldgicos, in Revista do Ministério Publico, Lisboa, Abril-Junho, Ano 29, n.° 114, 2008, p. 80.

® Cfr. INSTITUTO DE DERECHO PENAL EUROPEU E INTERNACIONAL, Estandares comunes, ..., p. 16, que considera
gue a prova, quando ndo esté limitada ao nivel de apenas um Estados-Membros e que ndo seja da compe-
téncia da mesma AJ ou que envolva uma organizagao internacional, considera-se transnacional. Neste senti-
do, o Conselho de Tampere pronuncia que as provas licitamente obtidas num Estados-Membros séo admiti-
das pelos tribunais de outros Estados-Membros.

® MenDEs, Paulo de Sousa, As proibigdes de Prova..., p. 133.
87 " Ibidem,

SILVA Germano Marques da, Curso de Processo Penal Il, 42 Edi¢ao, Lisboa, 2008, pp. 113-114.

GONQALVES Fernando, ALves, Manuel Jodo, A Prova do Crime..., p. 124.
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do, h& que referir que a prova, no ambito penal, assenta em juizos de probabilidade. A
obtencdo da verdade é um objetivo que ndo é possivel alcancar, razdo pela qual o juiz
n&o tem fundamento racional para afirmar a certeza das suas conviccdes™. A jurispru-
déncia defende tal concecéo ao analisar que a verdade absoluta ndo [é] alcancavel devi-
do as limitacdes proprias do ser humano, a quantidade e qualidade dos elementos de
prova disponiveis em cada julgamento, as condicionantes de natureza temporal que
rodeiam o processo judicial e mesmo a necessidade de nele salvaguardar outros valores

relevantes para a sociedade que se encontram consagrados na ordem juridica®.

b) TIPOLOGIA DA PROVA

Na perspetiva de TERESA BELEZA, todas as partes envolvidas no processo
podem desenvolver uma agéo para convencer o tribunal quanto a responsabilidade crimi-
nal do arguido e das suas consequéncias. A referida autora afirma que a producéo de
prova ndo é mais que convencer alguém de uma certa verséo das coisas®.

Os tipos de prova empregues, instrumentos utilizados com o intuito de provar
determinado facto juridicamente relevante, sdo a matéria com a qual o juiz extrai as suas
conviccdes, tendo em conta a veracidade dos factos probandos. Ou seja, uma determi-
nada prova pode ter um peso significativamente maior que outra na convic¢édo da entida-
de a quem cabe decidir, sendo, deste modo, deveras importante explicitar e mencionar os
tipos de prova que a doutrina e a jurisprudéncia nacional utilizam.

A prova, stricto sensu, pode ser caraterizada de varias formas consoante o seu
poder probatério, tal como a ligacdo ou ndo com outras. Constituindo o objetivo central da
investigacao criminal enquanto elemento auxiliar da area Processual Penal, procura-se
transmitir a natureza e carateristicas da prova.

GERMANO MARQUES DA SILVA refere a prova direta como a percep¢do gque da
imediatamente um juizo sobre um facto principal e prova indireta como a percepgéo que
€ racionalizada numa proposi¢éo, prosseguindo silogisticamente para outra proposicéo,
cuja sequéncia intitula-se de presuncéo, a segunda carateristica da prova indireta®.

Segundo os ensinamentos de CAVALEIRO FERREIRA, a prova direta vai incidir
imediatamente aos factos probandos, sobre o tema de prova®™-**. A prova indireta ou

indiciaria refere-se a factos diversos ao tema de prova que permitem, com o auxilio de

% Cfr. Nieva FenoL, Jordi, La Valoracion de la Prueba, Madrid, 2010, p. 37 e ss.

%1 Cfr. acorddo do TRL, de 13/02/2013, processo n.° 256/10.0GARMR.L1-3, consultado em 22 de Dezembro
de 2012.

92 BELEzA, Tereza, A Prova..., p. 147.

9 SiLva, Germano Marques da, Curso de Processo Penal Il..., pp. 111-112.

% Sobre o Tema de Prova, segundo o mesmo autor, sdo factos que devem ser provados, e em principio sio
todos os factos juridicamente relevantes no processo. Cfr. FERREIRA, Manuel Cavaleiro, Curso de Processo
Penal, Volume I, Lisboa, 1986, p. 205.

% |dem, p. 207.
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regras de experiéncia retirar uma ilacio que pode relacionar-se com outros factos®, sen-
do que tais inferéncias podem reorientar para determinado caminho ou conceder certo
sentido a determinadas partes do processo que, até a0 momento, ndo estavam explica-
das. Ou seja, ndo se procura referir que o julgador forme uma convic¢ao apenas na prova
indireta, mas sim que tais provas possam servir para alimentar a convic¢do ou a duvida
do julgador.

Os factos provados devem basear-se na ciéncia e a convicgao deve estar anco-
rada no bom senso do julgador que deve procurar transmitir as partes em que esteve
subjacente a sua convic¢do. Deve haver fundamentacao l6gica, de forma a convencer as
partes de que a decisdo é fundada com base nas provas apresentadas e nos elementos
objetivamente ponderados e valorados a luz das regras da experiéncia comum, da
demanda da verdade material, da justica, da imparcialidade e da transparéncia, de forma
gue as partes e a propria sociedade tenham confianca nas decisdes dos seus julgadores
e dos seus tribunais®’.

A prova pode ser ainda classificada como perfeita e imperfeita. A primeira é
independente e sO por si conclui se o agente € ou nao responsavel pelo facto ilicito-
tipico®. Por outro lado, as provas imperfeitas dependem de outras, e necessitam de se
conjugar para obter uma conclusdo quanto a dita responsabilidade do agente®.

Finalmente, a atribuicdo da prova como pessoal e real. A prova pessoal resulta
do acto de uma pessoa, como o depoimento de testemunhas ou declarantes [onde] rela-

100

tam factos probandos de que tém conhecimento™", representando uma realidade senso-

rial. Por sua vez, a prova real ndo fala por si: é preciso extrair dela o seu significado®*,
pelo que o resultado é retirado de um exame ou uma analise a objetos através de méto-
dos e processos. Contudo, ndo deve confundir-se quando é sobre a pessoa que recai a
observacdo ou o exame, ndo agindo como prova, pois passa a ser uma prova real ou

pessoal passiva.

c) PRINCIPIOS ESTRUTURANTES DA PROVA

Os dogmas do direito sdo alicergados em principios que procuram coadunar 0s
procedimentos legais'®? e democraticos dos mesmos, ou seja, 0s principios sdo os pilares

do direito e, como tal, ndo se pode deixar de referir, embora muito superficialmente,

% FerRREIRA, Manuel Cavaleiro, Curso de Processo Penal..., p. 207.

7 Cfr. art.c 202.°, da Constituicio da Republica Portuguesa.

% Cfr. Jesus, Francisco Marcolino de, Os Meios de Obtencédo da Prova em Processo Penal, Coimbra, 2010,
.76.

by Ibidem.

190 EepRrEIRA, Manuel Cavaleiro, Curso de Processo Penal..., p. 209.

101 1 dem, p. 222.

192 como é 6bvio, um dos principais principios ao qual o Processo Penal esta subordinado é o da legalidade

previsto, em primeira linha, pela Constituicdo da Republica Portuguesa, no seu art.° 3.°, e em segunda linha

pelo préprio Cadigo de Processo Penal, no seu art.° 2.°.
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alguns daqueles que se destacam no ambito da prova, designadamente no preceito por-
tugués.

O principio da presuncao da inocéncia, previsto no art.° 32.°, n.° 2, da Constitui-
¢cdo, tem como objetivo proteger qualquer individuo da suspeita de um ilicito enquanto
n&o se imputarem os factos através de uma atividade probatéria inequivoca e legal'®.

O principio in duabio pro reo ndo € mais que uma regra de decisdo: produzida a
prova e efectuada a sua valoracdo, quando o resultado do processo probatério seja uma
davida, uma duvida razoavel e insuperavel sobre a realidade dos factos, ou seja, subsis-
tindo no espirito de julgador uma duvida positiva e invencivel sobre a verificagédo, ou néo,
de determinado facto, o juiz deve decidir a favor do arguido, dando como néo provado o
facto que lhe é desfavoravel'®. Em suma, e segundo EDUARDO CORREIA, manda o intér-
prete que, em caso de davida, siga aquela das interpretacdes que mais favoreca o réu'®.
Subjacente a este principio encontra-se o favorabilia sunt amplianda, odiosa sunt restrin-
genda, um brocado milenar, um principio referenciado pela jurisprudéncia nacional, que
defende que as normas favoraveis ao arguido devem ser ampliadas, enquanto as desfa-
voraveis devem ser restringidas'®.

O principio da imediacdo pode ser considerado por dois diferentes paradigmas:
o dever de apreciar ou obter os meios de prova mais directos e na recep¢do da prova
pelo 6rgdo legalmente competente!®’. O primeiro reflete-se no uso dos meios de prova
originais. Por sua vez, o segundo paradigma subentende a oralidade do processo, isto €,
aos sujeitos processuais intervenientes impde-se a necessidade de conhecer os factos

probatorios de forma direta e pessoal*®.

Outro principio importante no seio do direito é o principio do contraditério®.
Simboliza, no ambito de julgamento, que ambas as partes (acusacdo e defesa) oferecem
as suas provas para um debate, excluindo a hipétese de uma condenacéao ser feita com
base em provas que n&o tenham sido alvo de debate em julgamento®°.

Como corolario do principio do contraditério, surge outro, de origem anglo-

saxonica: o principio de igualdade de armas'**. Este consiste em aplicar & acusacéo e a

193 cfr, SiLva, Germano Marques da, Curso de Processo Penal Il..., pp. 121-122.

104 Acérdao do TRL, de 03/07/2012, processo n.° 704/10.0GCMTJ.L1-5, consultado em 23 de Dezembro de
2012.

105 CoRREIA, Eduardo, Direito Criminal I, (Colaboragéo de Figueiredo Dias) Coimbra, 1963, p. 150.

106 cfr. entre muitos, o acorddo do TRP, de 30/05/2012, processo n.° 10/09.2S1LSB.P1, consultado em 23 de
Dezembro de 2012.

107 5y va, Germano Marques da, Curso de Processo Penal Il..., p. 154.

198 Cfr. Ibidem.

109 cfr, art.0 32.0, n.° 5, da Constituicdo da Republica Portuguesa.

10 cfr, SiLva, Germano Marques da, Curso de Processo Penal l..., p. 155.

L Cfr. art.2 32.9 n.° 1, da Constituicdo: 1. O processo criminal assegura todas as garantias de defesa,
incluindo o recurso. Carateriza-se como uma clausula geral que engloba todas as garantias de defesa do
arguido que — perante uma desigualdade de que se vé de partida entre a acusag¢édo, normalmente apoiada
pelo poder institucional do Estado, e a defesa — s6 com esta compensacao se constata uma atenuacéo de tal
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defesa, com recurso aos mesmos instrumentos juridicos e num mesmo patamar, um

debate sobre a matéria de facto, de modo a influenciar a deciséo final a seu favor'*?.

2.3. MEIOS DE PROVA

Os meios de prova estdo consagrados no Titulo Il do jA mencionado Livro Ill do

Cadigo de Processo Penal, desde o art. 128.° até ao art.° 170.°***, O instrumento proba-
torio™* pode apresentar-se como a seguir se menciona: testemunhas; declaracdes do
arguido, assistente e das partes civis; acareacdo; reconhecimento de pessoas e coisas;
reconstituicdo dos factos; pericias e documentacéo.

Segundo MARQUES FERREIRA, este Cédigo de Processo Penal revela uma preo-
cupacédo extra ao referir que os imperativos constitucionais relativos a dignidade pessoal
e integridade do cidadao e a intimidade da vida privada e familiar sédo legitimos de um
Estado de Direito Democratico onde a justica é conseguida através de métodos legais e
processualmente validos™.

PAOLO TONINI relata que os meios de prova sdo imprescindiveis para a determi-
nacao dos factos. Pese embora os meios de provas estejam disciplinados pelo Cédigo de
Processo Penal, ndo sdo os Unicos admissiveis. Todos os meios de prova sdo admissi-
veis desde que ndo sejam contra legem. A lei confere alguns limites, mas nao impde
taxativamente a recolha de provas, visto que até podem ser recolhidas de forma atipi-

116_117

ca , OU seja, por meios que ndo estejam tipificados no ordenamento juridico, como

comprova o art.° 125.°, do Codigo de Processo Penal.

A prova testemunhal*® é essencialmente constituida pela narracdo de um facto
juridicamente relevante de que a testemunha tem conhecimento. Usualmente o conheci-
mento provém da visdo ou audicdo, mas é igualmente testemunho o que provenha dos
demais sentidos, quando apropriado para prova dos factos*®. Por a prova testemunhal
ser dos principais meios de prova e carregar consigo uma grande taxa de complexidade,
obriga a uma grande atencdo para os riscos de falibilidade que encerra. E conhecida a

fragilidade humana perante determinadas circunstancias, em que, tantas vezes, 0s inte-

desigualdade de armas. Cfr. CanOTILHO, Gomes, MOREIRA, Vital, Constituicdo da Republica Portuguesa Ano-
tada, Coimbra, 1993, p. 202.

112 cfr. GoNcALVES, Fernando, ALvEs, Manuel Jodo, A Prova do Crime..., p. 48.

13 Cfr. Art. 340.°, n.° 1, do Cédigo de Processo Penal (sob epigrafe Principios Gerais), alusivos ao Cap. IIl —
Da producgéo da prova —, integrado no Titulo || — Da audiéncia —, referentes ao Livro VIl — Do Julgamento): O
tribunal ordena, oficiosamente ou a requerimento, a producdo de todos os meios de prova cujo conhecimento
se lhe afigure necessario a descoberta da verdade e & boa deciséo da causa.

14 5)Lva, Germano Marques da, Curso de Processo Penal I/..., pp. 113-114.

115 FERREIRA, Marques, Meios de prova, in Jornadas de Direito Processual Penal: o Novo Cédigo de Processo
Penal, Organizado pelo Centro de Estudos Judiciarios, Coimbra, 1988, pp. 221-222.

16 cfr. Art.2 1250, do Cédigo de Processo Penal (Legalidade da prova): Sdo admissiveis as provas que nio
forem proibidas por lei.

17 Cfr. PaoLo ToNiNi, La Prova Penal, 2000, pp. 91-92.

18 Cfr. art.0 128.° e ss, do Codigo de Processo Penal.

119 5).va, Germano Marques da, Curso de Processo Penal Il..., pp. 161.
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resses pessoais e materiais se sobrepdem, aos valores e principios da justica e da ver-
dade'®. Destarte, ndo chega para formar a convicgdo do julgador, pois uma sentenca
baseada s6 na prova testemunhal pode ser uma sentenca ferida de nulidade.

Segundo o art.° 128.°, n.° 1, do Cddigo de Processo Penal, a testemunha sé
pode responder sobre factos dos quais possua conhecimento direto e que constituam
objeto de prova'®, salvo excecdo a que constata o art.’ 129.° e art.° 130.° do mesmo

diploma'??

. O art.° 131.° regula a capacidade e o dever geral para testemunhar e o art.°
132.° estabelece os direitos e deveres da testemunha, deixando os impedimentos tipifi-
cados no art.° 133.° do Cddigo de Processo Penal. A falta de preceitos legais, ndo cor-
respondendo aos requisitos legais da producdo de prova testemunhal, v.g. a ajuramenta-
¢do e a adverténcia de consequéncias criminais para o falso testemunho, pode incorrer
na n&o valoracéo enquanto meio de prova'?,

No que ao testemunho indireto concerne, nomeadamente ao resultado do que se
ouviu dizer por determinadas pessoas, pode o0 juiz chamar estas a depor. Caso contrario,
essa parte do depoimento ndo podera servir como prova. Excetuam-se no caso da pes-
soa indicada sofrer de anomalia psiquica superveniente, por morte ou por impossibilidade
de serem encontradas'®.

Oportunamente, sempre que a autoridade judiciaria preside a um julgamento e
determina a presenca do agente infiltrado pode, por indispensabilidade de prova, excluir a

publicidade ou restringir a livre assisténcia do publico'®

, tal como ser-lhe-do aplicadas
medidas de protecdo de testemunhas, estabelecidas na Lei n.° 93/99, de 14 de Julho,
como erige a Lei n.° 101/2001, de 25 de Agosto?®. Pode caraterizar-se numa teleconfe-
réncia com ocultacdo de imagem e/ou distorcéo da voz'*’. Todavia, este regime apresen-
ta limitacdes quanto ao seu valor probatério, visto a testemunha estar limitada ao nivel da
sua credibilidade, razdo pela qual a decisdo do julgamento ndo pode fundar-se, exclusi-

vamente, ou de modo decisivo, no depoimento ou nas declara¢des por uma ou mais tes-

120 GoncaLVES, Fernando, ALVES, Manuel Jodo, A Prova do Crime..., pp. 151-152.

121 cofr, Art.0 2.9, al. a), da Lei n.° 93/99, de 14 de Julho.

122 Nao consubstancia uma valoracao ilicita de prova o acolhimento prestado por uma testemunha que seja
um elemento policial que deponha sobre factos que tenha detetado ou apreendido durante a investigacao,
v.g. conversas com 0s arguidos, ou seja, que ndo tenha conhecimento direto dos factos. Cfr. acérddo do
TRP, de 03/02/2010, processo n.° 198/00.8GACRZ.P1, consultado em 12 de Janeiro de 2013.

123 Cfr. acorddo do STJ, de 03/10/2002, processo n.° 02P2704, consultado em 12 de Janeiro de 2013.

124 Cfr, art.0 129.°, n.° 1, do Cédigo de Processo Penal.

125 cfr. Segunda parte do n.° 1, do art.° 87.°, do Cédigo de Processo Penal: Oficiosamente ou a requerimento
do Ministério Publico, do arguido ou do assistente pode, porém, o juiz decidir, por despacho, restringir a livre
assisténcia do publico ou que o acto, ou parte dele, decorra com excluséo da publicidade.

126 Cfr. Art.0 4.9, n.° 4, da Lei n.° 101/2001 de 25 de Agosto.

127 para tal, tém que estar presentes os pressupostos do n.° 1, do art.? 5.° (ponderosas razées de proteccio
da testemunha), o n.° 2 do art.® 6.2, e 0 art.° 16.° da mencionada Lei n.° 93/99 (indicacéo pelo requerente das
circunstancias concretas que justifiquem o recurso a teleconferéncia). Caso nédo estejam, tal pedido é recusa-
do, como é exemplificativo o acérddo do TRL, de 28/09/2004, processo n.° 6063/2004-5, consultado em 15
de Janeiro de 2013.
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temunhas cuja identidade n&o foi revelada'?®-'%°,

As declaracdes dos assistentes e das partes civis™° podem comparar-se & prova
testemunhal®®. Por outro lado, as declara¢des do arguido sdo caraterizadas por uma
dupla objetivacédo: como meio de prova e como meio de defesa'®. O interrogatdrio feito
ao arguido obedece as regras vigentes para as testemunhas, salvo algumas excecoes,
v.g. 0 arguido ndo presta juramento, sob pena de uma nulidade insanavel, prevista no
art.? 126.2, n.° 2, al. b)**®. O art.° 140.°, do Cédigo de Processo Penal, indica que o argui-
do deve estar livre na sua pessoa pelo que ndo podem, de modo algum, ser-lhe aplicados
instrumentos restritivos da sua liberdade durante os interrogatérios*®*.

135 refere-se aos casos contraditérios. O intuito deste meio

A prova por acareacao
de prova é o de dissipar incongruéncias nos depoimentos, confrontando as pessoas que
sdo alvo dessas mesmas discrepancias. A acareacdo tem lugar oficiosamente ou a
requerimento dos sujeitos processuais interessados e pode ser feita em toda a fase pro-
cessual que conceda prova por depoimento®®. A prova por reconhecimento®’-** de pes-
soas ou objetos é um meio de prova confirmador, pois confirma os dados referidos ante-
riormente pelo identificador'*°. Um aspeto que importa considerar é o de ser fundamental,
guando se efetua um reconhecimento presencial, selecionar pessoas/sujeitos cuja fisio-

nomia seja a mais aproximada possivel com o suspeito**.

141 tem como finali-

Outro meio de prova, designado por reconstituicdo do facto
dade confirmar se um determinado facto poderia ter sucedido daquela forma e o factor
impreparacdo e surpresa sdo essenciais para o mais facil apuramento da verdade'*?. Na

prova pericial**

, é feita uma avaliacdo, baseada em conhecimentos técnicos, cientificos
ou artisticos™**, dos vestigios encontrados no local do crime, onde os peritos formulam

um parecer sobre o valor ou o significado dos meios de prova que examinaram, mas nao

128 Cfr. Art.2 19.°, n.° 2, da Lei n.° 93/99, de 14 de Julho.

129 5 va, Germano Marques da, Curso de Processo Penal Il..., pp. 194-195.

130 Cfr. art.0 140.° e ss, do Codigo de Processo Penal.

181 Cfr. SiLva, Germano Marques da, Curso de Processo Penal Il..., p. 197.

132 Cfr. Ibidem.

133 Cfr. ALBUQUERQUE, Paulo Pinto de, Comentario do Cédigo de Processo Penal — & luz da Constituicio da
Republica e da Convencgéo Europeia dos Direitos do Homem, Lisboa, 2007, pp. 388-389.

134 Cfr. Art.° 5.° da Declarac&o Universal dos Direitos do Homem.

135 Cfr. art.© 146.°, do Codigo de Processo Penal.

136 5)Lva, Germano Marques da, Curso de Processo Penal Il..., pp. 210-211.

187 Cfr. art.0 147.° e ss, do Codigo de Processo Penal.

138 Cfr. Acordio do TRP, de 20/12/2011, processo n.° 1276/08.0PAMAI.P1, consultado em 20 de Janeiro de
2013: A prova por reconhecimento de pessoas € um meio de prova formalmente vinculado que comporta as
seguintes trés modalidades: a) a descritiva; b) a presencial, mediante confronto directo ou indirecto; c) a
documental (fotografia, filme, gravacéo ou qualquer outro meio técnico).

139 Cfr. GoNcALVES, Fernando, ALves, Manuel Jodo, A Prova do Crime..., pp. 175-176.

140 1dem, p. 177.

141 Cfr. art.° 150.°, do Cédigo de Processo Penal.

2 GoncALVES, Fernando, ALves, Manuel Jodo, A Prova do Crime..., p. 179.

143 Cfr. art.0 151,° e ss, do Codigo de Processo Penal.

144 Cfr. ALBUQUERQUE, Paulo Pinto de, Comentario do Codigo de Processo Penal... p. 429. Nesta obra, o
autor diferencia a prova pericial (que avalia, perceciona, aprecia) do exame (que procura, deteta, inspeciona),
pois este ndo carece de “especiais” conhecimentos, pressuposto obrigatorio na prova pericial.
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podem substituir-se-lhe na apreciacdo da prova e intervém na apreciacédo da prova real
mas ndo a julgam'®. Finalmente, os elementos documentais'* revelam-se pelo adicionar
de documentos ao processo capazes de comprovar determinadas convicgbes e certas
condutas'’, sendo tais documentos valorados como prova, desde que n&o previamente

impugnados™*®.

2.4. MEIOS DE OBTENCAO DE PROVA

Os meios de obtencdo de prova sdo instrumentos utilizados pelas AJ e, subse-

quentemente, pelos OPC™° cujo intuito da sua aplicagéo é a investigacéo e a recolha de
prova. A designacdo deste tema™® é indissociavel do subcapitulo anterior. A sua ativida-
de deve desenvolver-se, impreterivelmente, sob a garantia e prossecucdo dos direitos
fundamentais consagrados na Constituicdo da Republica Portuguesa.

A sua execugdo resume-se na possibilidade de obter os meios de prova para
gue se descubra a verdade material de modo a alcancar a condenacao ou a absolvigdo
dos arguidos, cuja limitacdo, segundo GUEDES VALENTE, esta prevista por dois vértices:
por um lado, procura-se ndo ofender quaisquer direitos pessoais e principios fundamen-
tais de forma a ndo se ter uma justica amoral e enferma e, por outro, a sua atividade esta
sujeita a utilizacéo do instrumento menos oneroso possivel**,

Segundo GERMANO MARQUES DA SILVA, este paradigma pode ser entendido por
entre um de dois prismas. Numa primeira perspetiva — a l6gica —, o autor indica que 0s
meios de prova tém como principal carateristica a de ser, para si mesmo, uma fonte de
conviccdes, contrariamente aos meios de obtencdo de prova que apenas permitem obter
aqueles meios. JA num prisma técnico-operativo, 0s meios de obtencdo de prova tém
dois pontos cruciais: 0 modo e 0 momento da sua aquisi¢do no processo, pois a sua ver-
tente investigatoria faz parametrizar juridicamente como é obtida a prova*?.

Assim, o Cédigo de Processo Penal consagra, como meios de obtencdo de pro-
va, 0S exames, as revistas e buscas, as apreensoes e as escutas telefonicas.

O exame™? é um meio de obtencéo de prova pelo qual se examina e analisa,

145 Maia, Gongalves, Meios de Prova, in Jornadas de Direito Processual Penal: O Novo Cédigo de Processual

Penal, (Organizacédo do Centro de Estudos Judiciarios), Coimbra, 1988.

146 Cfr. art.0 164.° e ss, do Codigo de Processo Penal.

47 Sobre 0 assunto, cfr. SiLva, Germano Marques da, Curso de Processo Penal Il..., p. 223 e ss.

148 cfr. acorddo do TRP, de 17/01/2001, processo n.° 0040894, consultado em 21 de Janeiro de 2013.

149 Cfr. Art. 249.°, do CPP, cuja epigrafe é Providéncias cautelares quanto aos meios de prova.

150 Integrado no Titulo Ill, Livro Ill, do Cédigo de Processo Penal, do art.° 171.° ao 190.°, sob epigrafe Dos
meios de obtencao de prova.

5L \ALENTE, Manuel Monteiro Guedes, Processo Penal, Coimbra, 32 Edicéo, 2010, p. 452.

192 cofr, SiLva, Germano Marques da, Curso de Processo Penal ll,... pp. 233-234.

133 Cfr. art.2 171.° e ss, do Codigo de Processo Penal. O artigo prevé determinadas medidas cautelares a
efetuar com o intuito de se preservar os vestigios de um crime: a sua guarda para ndo se apagarem, deterio-
rarem ou alterarem; proibicao de transito de pessoas estranhas que possam prejudicar o exame; detencao de
pessoas enquanto o exame nao terminar e a sua presenca for indispenséavel; e a descricdo do estado em que
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sob forma documental, os vestigios que existam e os indicios sobre como foi realizado o
crime e o local onde foi praticado o ilicito criminal, das pessoas que o possam ter cometi-
do e sobre as quais se possa ter cometido™*. As revistas e buscas'® encontram-se defi-
nidas nos n.°s 1 e 2 do art.° 174.°, do Cddigo de Processo Penal. Na presenca de indicios
gue algum individuo tenha, na sua pessoa ou em local reservado ndo acessivel ao publi-
co, prova de um crime é ordenada a revista ou a busca, respetivamente, sendo que é
efetuada com autorizacdo da AJ, salvo as excecdes previstas nos n.°s 4 e 5 do mesmo
artigo. O art.° 177.° do mesmo diploma define, sob pena de nulidade de provas, determi-
nadas normas no que concerne as buscas domiciliarias, em escritério de advogado, em
consultério médico ou estabelecimentos oficiais de saide™®.

As apreensdes™’ séo, regra geral, precedidas de autorizacdo ou ordem prévia
judicial. Contudo, quanto se verificam os pressupostos de urgéncia ou perigo na demora,
0s OPC podem efetuar as apreensbes desde que ocorram no decurso das revistas e
buscas®®. S&o apreendidos objetos que possam ser suscetiveis de servir como prova®®®,
n&o obstante carecerem de posterior validagéo por parte da AJ*®.

As escutas telefénicas'®, instrumento legal e material de investigacdo crimi-
nal*®?, sdo admitidas como limitacdo de direitos fundamentais a nivel de processo crimi-
nal, porque, como ilumina o n.° 1, do art.° 34.° da Constituicdo, o sigilo da correspondén-
cia e dos outros meios de comunicac¢do privada sao inviolaveis e devem ser, imperiosa-
mente, salvaguardados pelo Juiz, segundo atribuicdo da Constituicdo a este, através do
art.? 32.2, n.° 4’ Este meio de obtencdo de prova deve ser restringido na medida em
gue se deve ajustar, segundo o principio da necessidade probatéria, de modo a ndo cair

164

numa desmedida utilizacdo™", pois os bens juridicos lesados sédo imprevisivelmente

extensos.

se encontravam os vestigios, na eventualidade destes terem sido alterados, apagados ou se terem deteriora-
do. Cfr. ALBUQUERQUE, Paulo Pinto de, Comentéario do Cddigo de Processo Penal... pp. 462-463.

154 Cfr. GoNcALVES, Fernando, ALvEs, Manuel Jodo, A Prova do Crime..., p. 202.

135 Cfr. art.0 174.° e ss, do Codigo de Processo Penal.

136 Sobre o0 assunto, cfr. SiLva, Germano Marques da, Curso de Processo Penal Il..., p. 239 e ss.

137 Cfr. art.2 178.% e ss, do Codigo de Processo Penal. Sobre o tema das apreensdes no que aos OPC con-
cerne, cfr. com muito interesse DiNiz, Dinarte, As Apreensdes pelos Orgdos de Policia Criminal, Tese apre-
sentada ao ISCPSI, para a obtencéo de grau Mestre em Ciéncias Policiais, Lisboa, 2012, pp. 19-32.

138 Cfr. GoNcALVES, Fernando, ALvEs, Manuel Jodo, A Prova do Crime..., p. 221.

1% Onde se incluem os objetos deixados no local do crime. Cfr. Art.° 178.°, n.° 1, do Cddigo de Processo
Penal.

180 Cfr, art.0 178.°, n.° 5, do Codigo de Processo Penal.

181 Cfr. art.0 187.° e ss, do Codigo de Processo Penal.

182 5opre o assunto, cfr. GONCALVES, Fernando, ALVES, Manuel Jodo, VALENTE, Manuel Monteiro Guedes, O
Novo Regime Juridico do Agente Infiltrado Anotado e Comentado, Coimbra, Almedina, 2001; VALENTE,
Manuel Monteiro Guedes, Escutas Telefénicas: da Excepcionalidade & Vulgaridade, Coimbra, 2004.

163 Cfr. Art.0 189.9, n.° 2, relativo as Escutas Telefonicas e sob a epigrafe Extens@o, como meio de obtencao
de prova, e art.° 252.°-A, Localizagao Celular, como medida cautelar e de policia, ambos do Cdodigo de Pro-
cesso Penal. Cfr. com muito interesse RocHa, Fatima, Localizacdo Celular — O Artigo 252.°-A do Cédigo de
Processo Penal a Luz da Constituicao da Republica Portuguesa, Tese apresentada a Universidade Autonoma
de Lisboa, para a obtencao do grau de Mestre em Direito — Direito Processual Penal, Faculdade de Direito,
Lisboa, 2012, pp. 74 € ss.

164 Cfr. VALENTE, Manuel Monteiro Guedes, Processo Penal..., p. 452.
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Por fim, o recurso ao agente infiltrado, no d&mbito de uma “Agédo Encoberta”, afi-
gura-se como 0 mais lesivo e, como tal, encontra-se como ultima ratio dos meios de
obtencéo de prova a utilizar. Este recurso carateriza-se pela integragdo de um agente no
seio criminal de modo a poder recolher prova com maior facilidade. A sua conduta esta
tipificada na Lei n.° 101/2001, de 25 de Agosto, que aprova o RJAEFPIC, pois lesa direi-
tos constitucionalmente protegidos, designadamente o0s previstos na segunda parte do n.°
8, do art.° 32.°, da Constituicdo. Com uma criminalidade cada vez mais sofisticada e cria-
tiva, coube ao legislador consagrar este instrumento que, pese embora seja extremamen-
te lesivo, €, por vezes, o0 Unico meio capaz de fazer frente a “Criminalidade Organizada” —
v.g. 0 terrorismo, a corrupcdo, o branqueamento de capitais'® —, fenémeno que néo
pode, de modo algum, prolificar num Estado de Direito Democratico'® e que sera alvo de

uma profunda analise no proximo capitulo.

2.5. Os MEIOS ENGANOSOS

Os meios enganosos de investigacdo tém vindo a surgir em forca, estabelecen-

do-se no seio do processo penal. O seu aparecimento deve-se a duas linhas convergen-
tes: a guerra e o terrorismo, através da “Criminalidade Organizada”, e as transformacgodes
desencadeadas pelos processos tecnoldgicos pela influéncia das telecomunicacdes™®’.
Estes meios representam uma intromissdo nos processos de accédo, interac¢cdo e comu-
nicacdo das pessoas concretamente visadas, sem que estas tenham conhecimento do
facto nem dele se apercebam®®.

Pela forca normativa dos factos, a consciencializacdo dos meios ocultos
demonstra-se cada vez mais importante, na medida que a sua utilizacdo tem vindo a
aumentar na repressdo e na prevencao da “Criminalidade Organizada”. Contudo, no
reverso da medalha, constata-se a sua elevada danosidade social.

Ora, como é consabido, os métodos ocultos lesam um vasto leque de bens juri-
dicos e direitos fundamentais, além da sua tendéncia irreprimivel para invadir a esfera
juridica de um ntimero incontrolavel de pessoas'®®. Sem embargo, ha que encontrar uma
zona de equilibrio entre a “Acao Encoberta”, como meio oculto, e os direitos fundamen-
tais. Ndo ha uma solucdo exata, devem-se dirigir esforgos para estabelecer a tal zona de
equilibrio, pois esta deve estar bem definida para que se possam dar respostas admissi-

veis como forma de diminuir a tensdo que este meio oculto cria. Apesar de ser conside-

165 Cfr. Art.0 2.9 da Lei n.° 101/2001, de 25 de Agosto.

166 Cfr. VALENTE, Manuel Monteiro Guedes, Processo Penal..., p. 558.

187 . ANDRADE, Manuel da Costa, “Bruscamente no Verdao Passado” a Reforma do Cédigo de Processo
Penal — Observag®es criticas sobre uma Lei que podia e devia ter sido diferente, Coimbra, 2009, p. 105.

188 1hidem.

189 |dem, pp. 106-107.
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rado dificil, considera-se que n&o é impossivel de alcancar'”,
A sua utilizacdo no ambito contraordenacional esta explicitamente proibida com
vista & condenacgé&o ou absolvigdo do agente, sob pena de serem nulas, ndo podendo ser

utilizadas, as provas obtidas mediante tais meios*".

2.6. A PROIBICAO DA PROVA
A nossa estrutura processual restringe a busca pela verdade absoluta, pois ndo

€ admissivel obter a verdade utilizando qualquer meio, sé sendo permissiveis 0s meios
de obtencdo de prova que sejam processualmente validos e dignamente constitucio-
nais'’?, cuja base legal se encontra no n.° 8, do art.? 32.°, da Constituicdo*"*-*"* — subdivi-
dido nas proibicdes absolutas'’™®, que ndo podem ser violadas em caso algum e nas proi-
bicbes relativas'’®, que podem ser violadas apenas nos casos previstos na lei — e o art.°

126.° do Codigo de Processo Penal*”’-!"® — que disciplina essas mesmas proibicdes, e

70 Cfr. GuzmAN FLUJA, Vicente C., El agente encubierto y las garantias del processo penal, in La Prueba en el

Espacio Europeo de Libertad, Seguridad y Justicia Penal, Centro de Estudios Juridicos, Primera edicion,
Navarra, 2006, p. 201.

"% proibicao prevista no art. 41.9 n.° 1, do Regime Geral de Contraordenacdes e, subsidiariamente, no art.©
126.% n.° 2, al. a), do Cddigo de Processo Penal, sem esquecer o preceito constitucional previsto no art.°
32.°, n.° 8, da Constituicdo da Republica Portuguesa. Cfr. Dias, Jorge de Figueiredo, ANDRADE, Manuel da
Costa, PINTO, Frederico de Lacerda da Costa, Supervisdo, Direito ao Siléncio e Legalidade da Prova, Coim-
bra, 2009, p. 29.

172 Cfr. 0 art.° 61.° (Direitos e deveres processuais), n.° 3, do Cédigo de Processo Penal: 3. Recaem em
especial sobre o arguido os deveres de: d) Sujeitar-se a diligéncias de prova e a medidas de coacc¢éo e
(lg%rantia patrimonial especificadas na lei e ordenadas e efectuadas por entidade competente.

Cfr. art.° 32° (Garantias de processo criminal), no seu n.° 8, da Constituicdo: S&o nulas todas as provas

obtidas mediante tortura, coacgdo, ofensa da integridade fisica ou moral da pessoa, abusiva intromisséo na
vida privada, no domicilio, na correspondéncia ou nas telecomunicagoes.
17 Cfr. Os art.° 5.° e 12.° da Declaracdo Universal dos Direitos do Homem, os art. 3.° e 8.° da Convencao
Europeia dos Direitos do Homem (o art.° 8.° justifica a intervencdo do Estado na vida privada do cidaddo
sempre que esteja presente um dos seguintes pressupostos: que a interferéncia seja legalmente admissivel —
principio da legalidade; que a sua introducdo tenha uma finalidade legitima — legitimidade do fim, como é
legitimo o fim de reprimir a “Criminalidade Organizada”; que numa sociedade democratica essa alternativa
seja necessaria para atingir o fim, relacionando-se os custos juridicos e os beneficios sociais em conflito —
%rsincipio da necessidade) e o art.° 7.° do Pacto Internacional sobre os Direitos Civis e Politicos.

Cfr. art.° 25.° da Constituicdo da Republica Portuguesa (Direito a integridade Pessoal) e cfr. com art.°
126.° n.° 1 e 2, do Cédigo de Processo Penal.

176 Cfr. art. 26.° (Outros direitos pessoais) e art.° 34.° (Inviolabilidade do domicilio e da correspondéncia) n.
3 e 4, ambos da Constitui¢éo e cfr. com art.° 126.°, n.° 3, do Cddigo de Processo Penal.

Y7 Ctr. art.2 126.° (Métodos proibidos de prova), do Cddigo de Processo Penal: 1. Sdo nulas, ndo podendo
ser utilizadas, as provas obtidas mediante tortura, coac¢do ou, em geral, ofensa da integridade fisica ou
moral das pessoas. 2. Sdo ofensivas da integridade fisica ou moral das pessoas as provas obtidas, mesmo
gue com consentimento delas, mediante: a) Perturbacdo da liberdade de vontade ou de deciséo através de
maus tratos, ofensas corporais, administracdo de meios de qualquer natureza, hipnose ou utilizacdo de meios
cruéis ou enganosos; b) Perturbacéo, por qualquer meio, da capacidade de memdria ou de avaliagdo; ¢)
Utilizac&o da forca, fora dos casos e dos limites permitidos pela lei; d) Ameaca com medida legalmente inad-
missivel e, bem assim, com denegacgédo ou condicionamento da obtenc¢do de beneficio legalmente previsto; )
Promessa de vantagem legalmente inadmissivel. 3. Ressalvados 0s casos previstos na lei, séo igualmente
nulas, ndo podendo ser utilizadas, as provas obtidas mediante intromissao na vida privada, no domicilio, na
correspondéncia ou nas telecomunicacdes sem o consentimento do respectivo titular. 4. Se 0 uso dos méto-
dos de obtencdo de provas previstos neste artigo constituir crime, podem aquelas ser utilizadas com o fim
exclusivo de proceder contra os agentes do mesmo.

178 ANDRADE, Manuel da Costa, Sobre as proibicdes de prova em processo penal, Coimbra, 1992, p. 209,
onde o autor interpreta este art.® 126.°, do Codigo de Processo Penal, como uma manifestacdo mais
inequivoca e normativamente mais consistente e congruente (na relagédo: Proibicdo de producéo — proibicéo
de valoragéo) de proibicdo de prova.
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que limitam a procura da verdade material'"®.

Este preceito de prova proibida no Codigo de Processo Penal portugués segue o
modelo alemao, que proibe um conjunto de meios de interrogatérios ao arguido que vio-
lem a sua integridade fisica e moral, estabelecendo a sua néo valoracdo de prova. O
caso portugués vai mais além, ou seja, assenta no legado do modelo aleméao e proibe,
também, provas que violem, ilicitamente, a privacidade®®.

O fendmeno da “Criminalidade Organizada”, como foi anteriormente explanado,
tem-se destacado atualmente por se tornar cada vez mais imaterial, mével e transnacio-
nal. Tais carateristicas tém impacto a nivel processual penal, onde a prova, designada-
mente a sua producdo e valoracdo, revela-se cada vez mais importante por procurar um
resultado fruto do trabalho de varios Estados'®

De extrema relevancia sdo também os OPC, enquanto 6rgdos coadjuvadores
das AJ, pois agem sob a sua solicitacdo e sempre pelos dogmas instituidos pelo direito e
pelas medidas cautelares e de policia, sob pena de um fracasso do Estado de Direito
Democratico através de uma investigacdo e um processo penal precarios.

As proibi¢cdes de producao de prova visam regulamentar rigorosamente 0S meios
e os métodos pelos quais se alcanca a prova'®, ndo motivando, em caso de infracéo, a

183

proibicdo de valoracdo do material probatério™". Incluem trés temas: a) os temas de pro-

184 hdo devem ser alvo de

va proibidos, pois os factos abrangidos pelo segredo de Estado
investigacdo; b) os meios de prova proibidos, os quais, segundo o art.° 125.°, do Cédigo
de Processo Penal, sdo admissiveis aqueles meios de prova que ndo sejam proibidos por
lei*®™: c) os meios proibidos de obtencdo de prova, porque a prova ndo pode ser recolhida
mediante praticas contrarias aos direitos fundamentais, salvo excec¢fes previstas na lei,
nem por procedimentos que ofendam as formalidades no que aos meios de obtencéo de
prova concerne®®. A violacdo de tais normas ndo pode resultar na proibicéo de valoriza-
¢&o como prova, mas apenas na possivel responsabilidade do seu autor.

As proibi¢cdes de valoracéo de prova resultaram na medida do legislador atuar de
forma preventiva para ndo se alcancar a prova a qualquer preco, avisando para néo

sucumbir ao canto da sereia sob pena de tornar a prova material numa inutilizacéo abso-

179 cfy, Dias, Jorge de Figueiredo, ANDRADE, Manuel da Costa, CosTa PiNTO, Frederico de Lacerda da, Super-

visdo..., p. 29.
180 Cfr ALBUQUERQUE, Paulo Pinto de, Comentério do Cddigo de Processo Penal... p. 325.
Cfr ANDRADE, Manuel da Costa, “Bruscamente no Verdo Passado”..., p. 125.
82 Cfr. ANDRADE, Manuel da Costa, Sobre as proibicdes de prova..., p. 83.
Cfr. Sousa, Susana Aires de, Agent Provocateur e Meios Enganosos de Prova: Algumas Reflexées, in
Liber Discipulorum para Jorge de Figueiredo Dias, Coimbra, 2003, p. 1211.
184 -. Cfr. art° 137.° e art.* 182.°, do Codigo de Processo Penal.

® Cfr. SiLva, Germano Marques da, Curso de Processo Penal Il,... p. 160, onde o autor acautela que a nao
t|p|(:|dade dos meios de prova que o art.®° 125.° estabelece respelta apenas a meios de prova nao previstos e
a nao tipicidade dos meios n&o pode significar liberdade relativamente aos meios ja disciplinados.

® Cfr. o acérdao TRP, de 04/07/2012, processo n.° 251/06.4JAPRT.P1, consultado em 27 de Janeiro de
2013.

183

INSTITUTO SUPERIOR DE CIENCIAS POLICIAIS E SEGURANGA INTERNA 31



Agente Infiltrado — O Regime das Provas Obtidas

luta'®. COSTA ANDRADE, ao citar DENCKER, afirma que as proibi¢des de valoracdo devem
demonstrar-se como imperativos de auto-purificacdo da justica em ordem a neutralizar a
perda de autoridade j& ocorrida (através da violagdo da proibi¢cdo de producdo da prova)
e impedir a sua comunicacdo a sentenca'®. No que & provocacéo concerne, no ambito
de uma acéo praticada pelo agente provocador®®, a primeira consequéncia como prova
nula é a sua ndo valoragcdo enquanto prova.

Se 0 método através do qual se obtém a prova viola certos direitos fundamen-
tais, entdo a prova obtida por tal meio ilicito ndo podera ser utilizada em sede de julga-
mento, mesmo que aquela seja o Unico meio de provar determinados factos. Deste modo,
a prova recolhida que afeta tais direitos comina a sua nulidade, pois a origem da defesa
dos direitos remete-nos a dignidade humana que jamais pode ser lesada®-***. Assim, é
importante a sua clareza em termos de investigacdo, acusando especial consideracdo o
principio da lealdade, cuja consagracao se reflete no direito internacional™®%.

A proibicdo da valoracdo de prova existe sempre que resulte sacrificado o fim
prosseguido com a proibicdo da investigacdo ou da introducdo de um determinado fac-
t0'%. Segundo KARL-HEINZ GOSSEL, a violacdo da valoracdo de prova depende de duas
perspetivas: primeiro, a acdo investigatdria que va contra o direito vigente e segundo, e
de forma complementar, a valoracdo dessa mesma ac¢dao, resultando numa sentencga que
assenta numa violacéo de lei*®.

Entre nds, COSTA ANDRADE, no que as proibicdes de prova diz respeito, espera-
va uma teoria mais rigorosa a hivel sistematico e materialmente mais consistente, por
parte do legislador, para abafar as intermiténcias e a incongruidade de uma teoria que se

revelou incapaz de mediatizar respostas estaveis aos problemas quotidianos*®>.

2.7. NULIDADES
SousA MENDES refere que qualquer proibicdo de valoracdo de prova pode ser

alvo de violag&o por parte dos sujeitos que aplicam o Direito e que tal violagdo culmina na

187 MENDES, Paulo de Sousa, As proibicdes de Prova..., p. 142.

18 DEncker apud ANDRADE, Manuel da Costa, Sobre as proibicdes de prova..., p. 73.

189 Cfr. infra 3.2 Modalidades da “Acao Encoberta”.

190 oty SiLva, Germano Marques da, Producéo e Valoragdo da Prova em Processo Penal, Revista do CEJ, 1.°
Semestre, n.° 4, 2006, p. 40.

191 Cfr. Art.2 1.°, da Constituicdo da Republica Portuguesa (Republica Portuguesa): Portugal é uma Republica
soberana, baseada na dignidade da pessoa humana e na vontade popular e empenhada na construgdo de
uma sociedade livre, justa e solidaria.

192 cfr, SiLva, Germano Marques da, Curso de Processo Penal I..., p. 81

198 GosseL, Karl-Heinz, As proibicdes de prova no direito processual penal da Repiblica Federal da Alema-
nha, (Traducdo de Manuel da Costa Andrade, do original “Die Beweisverbote im Strafverfahrensrecht der
BRD”, GA 91), in RPCC 2, 1992, p. 400.

194 Cfr. 1dem, p. 402.

195 . ANDRADE, Manuel da Costa, Sobre a Valoracéo, como Meio de Prova em Processo Penal, das Grava-
¢Oes produzidas por particulares, in Homenagem ao Prof. Doutor Eduardo Correia, Coimbra, p. 584
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invalidade®®®

do ato e, porventura, nos termos que se precedem posteriormente. Todavia,
0s atos juridicos invalidos dao origem a uma multiplicidade de tratamentos que depen-
dem da gravidade da sua violagao®®’

O preceito descrito nos arts.® 118.° a 123.°, do Codigo de Processo Penal, disci-
plina a inobservancia das normas pré-estabelecidas em termos processuais penais. A
mestria processual corresponde as condutas legais previstas no paradigma estabelecido
pela lei, caso contrario, se ha qualquer tipo de omisséo de atos obrigatorios™®®, seja em
fase de inquérito ou de instrucéo, havera, como resultado, uma nulidade™®,

O art.° 118.°, do Cddigo de Processo Penal, consagra que todas as ilegalidades
apenas séo nulas se cominadas pela lei, caso contrario constituem, apenas, irregularida-
des®®. Este diploma destrinca entre nulidades dependentes de arguicéo, insanaveis e
meras irregularidades.

A declaragdo das nulidades insanaveis, infragbes mais graves, pode ter lugar em
gualquer fase do procedimento e devem ser oficiosamente declaradas, desde que a deci-

201 As nulidades dependentes de arguicdo, que também

sdo ndo transite em julgado
podem ser referidas como nulidades relativas, podem ser arguidas pelos sujeitos interes-
sados desde gque se cumpram 0s prazos estabelecidos legalmente. Caso contrario, con-
sideram-se sanadas®?. As infracBes mais leves tém o carater de irregularidades e estdo
sujeitas a causas de sanagéo®®

Segundo SOUSA MENDES, o legislador portugués criou um regime especial das
nulidades, previstas no art.° 126.° do Codigo de Processo Penal, o qual, como ja foi ante-
riormente descrito, proibe a producéo de prova naqueles pressupostos. Mais, tais provas
s ndo serdo completamente nulas porque poderdo e deverdo ser usadas contra o agen-
te do crime correspondente ao uso de tais métodos proibidos de obtencdo de prova®®

Em suma, e em concordancia com SOUSA MENDES, este regime especial baseia-

1% Cfr. MenpEes, Paulo de Sousa, As proibigdes de Prova..., p. 145. Sousa MeNDES faz uma breve alusdo ao

termo invalidade como uma qualificacéo juridica e a ineficacia é uma realidade pratica. Posto isso, 0s actos
invalidos podem ser eficazes, assim como os actos vélidos podem ser ineficazes. Por sua vez o autor cita
CoRREIA, José Conde, que eleva 0 seu conceito unitario ao referir que exprime todos os desvios entre as
disposicdes processuais e a actividade empreendida, capazes de legitimar uma pretensdo eliminatéria dos
efeltos juridicos produzidos.

97 Cfr. CorREIA, José Conde apud MeNDEs, Paulo de Sousa, As proibi¢cdes de Prova..., p. 145.

Veja-se a obrigatoriedade do interrogatério do arguido, constatado pelo art.° 272.°, n.° 1, do Cddigo de
Processo Penal.

199 Cfr. SiLva, Germano Marques da, Curso de Processo Penal I..., p. 98, que defende esta ideia que foi con-
solldada pela dltima revisédo do Cédigo de Processo Penal operada pela Lei n.° 48/2007, de 29 de Agosto.

O Cfr. art.° 118.° (Principio da Legalidade), do Codigo de Processo Penal: 1 - A violagdo ou a inobservancia
das disposi¢cBes da lei do processo penal s6 determina a nulidade do acto quando esta for expressamente
cominada na lei. 2 - Nos casos em que a lei ndo cominar a nulidade, o acto ilegal é irregular. 3 - As disposi-
goes do presente titulo ndo prejudicam as normas deste Cdédigo relativas a proibigées de prova.

Cfr. Siva, Germano Marques da, Curso de Processo Penal I..., p. 93, que ndo concorda com esta desig-
nacao de “nulidade insanavel”.
292°cfr. 1dem, p. 97.

203 > Cfr. art. 1232, do Cédigo de Processo Penal.
% Cfr. MENDES, Paulo de Sousa, As proibi¢cdes de Prova..., p. 147.
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se no facto das nulidades poderem, a titulo meramente excecional, ser atacadas apo6s o
transito em julgado caso as nulidades a que correspondem o art.° 126.° do Cdédigo de
Processo Penal, se s6 forem descobertas apds decisdo judicial®®.

2.8. CoNcCLUSAO CAPITULAR

Com este segundo capitulo, essencialmente tedérico e conceptual, foi intuito
demarcar as fronteiras pelas quais as questdes sobre a prova, lato sensu, se compreen-
dem. A sua relevancia é consideravel visto que a “Acdo Encoberta” compreende-se no
seio das questbes que se abordou e que, com este capitulo, procurou-se situar o seu
objeto no ambito processual penal, na medida em que as violagbes normativas sobre as
proibicdes de prova se refletem em nulidades insanaveis, regime-regra a aplicar na “Agao
Encoberta”®.

Através deste estudo da prova sera mais facil explanar o meio oculto de obten-
¢do de prova do regime da “Ag¢ao Encoberta”, nomeadamente da sua posi¢ao processual
e do regime de provas do mesmo, pois, como se pretende analisar mais a frente neste

trabalho, a sua acéo pode ser considerada um método proibido de prova.

205

noe Cfr. MeNDES, Paulo de Sousa, As proibi¢cdes de Prova..., p. 149.

Cfr. PERERRA, Rui, O "Agente Encoberto" na Ordem Juridica Portuguesa, in | Congresso de processo
penal: memdrias, Coimbra, 2005, p. 233.
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Capitulo lll - As “A¢des Encobertas”

“Se, em relagdo ao crime, a actividade do Estado pode ser

preventiva e/ou repressiva consoante as situagdes, ndo é
compreensivel que o mesmo Estado decida cometer o crime

incitando ao crime utilizando por isso n&o o escudo mas a espada.”®”’

3.1. NOTA INTRODUTORIA

Apds uma breve fundamentacdo sobre o fendmeno da “Criminalidade Organiza-

da”, no primeiro capitulo, e de focar o papel fundamental da prova, eis que ir-se-a, no
presente capitulo, particularizar o &mbito do estudo e focar-se nas “A¢des Encobertas”.

Com a “Criminalidade Organizada” dotada de novos meios tecnoldgicos cada
vez mais sofisticados, nasceu uma “Nova Criminalidade”. Estas formas recentes de cri-
minalidade, nomeadamente o branqueamento de capitais, o trafico de estupefacientes e
o terrorismo, baseadas numa forte estrutura organizativa, atentam gravemente contra a
seguranca e interesses fundamentais dos Estados®*®. Deste modo, ha que reduzir, con-
sentaneamente, a distancia entre a moralidade, a licitude e a ética num Estado de Direito
Democratico e a sua infiltracdo no “mundo criminal”, onde o agente se depara com uma
(in)existéncia normativa e onde o sentimento de entropia se encontra constantemente
presente.

Como referido anteriormente, os paises adotaram novas medidas para reprimir
tais fendmenos, entre as quais estao incluidas as “Acdes Encobertas”. Estas ag¢des séo
consideradas um meio enganoso de obtencao de prova, considerado ofensivo da integri-

dade moral®®

, pelo que apenas devem ser utilizadas em ultima ratio, isto €, quando mais
nenhum outro meio se tenha verificado eficaz na descoberta da verdade material, ou
seja, quando os meios e a inteligéncia dos agentes da Justica sejam insuficientes para
afrontar com sucesso a actividade dos criminosos e esta ponha gravemente em causa 0S
valores fundamentais que & Justica criminal cabe tutelar®.

Ir-se-4, deste modo, fazer a distingdo, com base na doutrina nacional e na opi-
nido de alguns autores estrangeiros, entre o agente provocador e 0 agente infiltrado.
Considera-se este subtitulo como extremamente relevante para o trabalho uma vez que
aborda um ponto critico da doutrina nacional e internacional, pois a linha que os separa é,
indubitavelmente, muito ténue. Far-se-a, igualmente, uma breve alusdo ao agente enco-
berto, também ele marcante no ambito das “A¢des Encobertas”.

Seguidamente, almeja-se aprofundar a vertente em que se admite este meio de

27 Merels, Manuel Augusto, O Regime das Provas Obtidas pelo Agente Provocador em Processo Penal,

Coimbra, 1999, p. 235.

298 GoNGALVES, Fernando, ALvEs, Manuel Jo3o, VALENTE, Manuel Monteiro Guedes, Lei e Crime - O Agente
Infiltrado Versus o Agente Provocador: os Principios do Processo Penal, Coimbra, 2001, p. 253.

209 PEREIRA, Rui, O "Agente Encoberto"..., p. 232.

210 SiLva, Germano Marques da, Bufos, Infiltrados, Provocadores e Arrependidos, in Direito e Justica, Lisboa,
1994, p. 31.
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obtencdo de prova constitucionalmente admissivel em Portugal.

Assim, as questdes a que procura-se responder neste capitulo sdo as seguintes:
gual o conceito do agente provocador, agente infiltrado e agente encoberto? Serdo estas
trés modalidades admissiveis no ambito constitucional, processual-penal e penal? Como

se desenvolveram as “Ag¢des Encobertas” no ordenamento juridico interno?

3.2. As MODALIDADES DA “ACAO ENCOBERTA”

Como é consabido, o tema da “Acdo Encoberta” € muito delicado e necessita de

muita atencao por parte de toda a doutrina. O agente infiltrado é uma figura muito impor-
tante no ambito doutrinal e jurisprudencial e de elevada complexidade normativa. A sua
utilizacdo como meio de obtencéo de prova carece de um caracter muito especial devido
a impreterivel harmonizacdo com os fins constitucionais, penais e processual-penais e
pelo dever de promover uma materializacdo dos principios e dos direitos proprios de um
Estado de Direito Democréatico®*".

GUEDES VALENTE menciona que o principio da necessidade torna impreterivel
acatar os pontos adjacentes ao principio da subsidiariedade, pois como técnica excep-
cional o agente infiltrado, quer por razbes de ordem moral e ética, quer por razdes de
seguranca do proprio infiltrado, somente, e repetimos somente, deve ser usado quando
todos os outros meios de obtencdo de prova nao forem suficientemente capazes e efica-

zes na obtenc&o da prova®?.

a) DO AGENTE INFILTRADO E DO AGENTE PROVOCADOR

Os “Homens de Confianga”*?

— Vertrauens-Manner — podem ser a contextuali-
zacao de trés modalidades representativas das “A¢des Encobertas”: o agente infiltrado, o
agente provocador e 0 agente encoberto. Esta ramificacdo, embora ndo seja opinido ana-
loga por parte de todos os autores, € a convicgado e a teoria com que mais se identifica,
pois consegue, de uma forma muito explicita, elencar as diferentes e possiveis figuras
gue um agente pode representar numa “Acao Encoberta”.

GUEDES VALENTE, defensor da teoria tripartida acima mencionada, ilustra a per-
sonagem do agente provocador, como aquele que actua contrariamente aos principios e
as normas proprias de um Estado de Direito Democratico e inerentes a um processo
penal de estrutura acusatoéria temperado pelo principio da investigagéo, e pde em causa
o n.° 8 do art.° 32 da CRP**-*"*, em oposic&o ao agente infiltrado.

Deste modo, o autor sustenta que a acdo do agente provocador ndo pode

2L \ALENTE, Manuel Monteiro Guedes, Processo Penal..., p. 533.

%2 1dem, p. 520.

213 oy, MEeIREIS, Manuel Augusto, "Homens de Confianga"..., pp. 81-101.

24 0 n.°0 8 do art.° 32° da Constituicio da Republica Portuguesa refere-se a nulidade das provas.
415 \ALENTE, Manuel Monteiro Guedes, Processo Penal..., pp. 535-536.
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depender materialmente da provocacéao ou de um incitamento, relembrando que esse tipo
de processo, onde a verdade material era o fim essencial para a realizagdo da justica, é
caracteristico de uma estrutura inquisitéria®®, o que néo se coaduna com 0 nosso siste-
ma, pois 0 processo portugués encerra em si uma estrutura, ao mesmo tempo acusatoria,
com o principio da investigacdo adjacente.

Segundo AUGUSTO MEIREIS, 0 agente provocador é aquele que, sendo um cida-
dao particular ou entidade policial, convence outrem a préatica de um crime, ndo querendo
0 crime “a se”, e sim, pretendendo submeter esse outrem a um processo penal e, em
dltimo caso, a uma pena®'’. Por sua vez, o agente infiltrado vé a sua ac&o limitar-se na
confianga que o agente conquista junto do suspeito, de modo a recolher prova sem preci-
pitar os factos e sem interferir no processo causal, atuando como um sujeito passivo que
observa para reproduzir em sede prépria e, desta feita, permitir que se faca a prova exi-

218

gida para cada fase processual. A instigacdo“™ ou a sua determinacdo na pratica do cri-

me pode, instantaneamente, converté-lo num agente provocador, consumindo a infiltra-
95.0219.

Pelos ensinamentos do autor, é agente provocador todo aquele que tem como
fim o de convencer outrem a prética de acdes qualificadas como crime, atos executdrios
estes que se materializam numa intencdo criminosa, submetendo o autor como Unico
agente do crime®®.

Deste modo, uma possivel prova recolhida por um agente provocador represen-
taria uma prova a constituir e sobre factos que apenas no momento da resposta a solici-
tacdo da provacao existirdo. A prova recolhida no ambito da provocacdo destina-se a
factos que o0 agente pde a descoberto apds a sua acao, isto é, refletindo uma relacao de
causa-efeito. Este modus operandi quase se identifica com a instigacao, apenas se dife-
renciando pelo agente se mostrar um instigador sem dolo da consumagcao®.

De acordo com FERNANDO GONGALVES, JOAO ALVES e GUEDES VALENTE, na sua
perspetiva juridico-penal, o agente provocador actua, em relagdo ao crime, pelo menos
na maioria das vezes, com dolo necessario, ou no minimo, com dolo eventual, ndo obs-

tante as motivacdes puderem ser consideradas de relevante valor social ou moral???. Ou

218 Cfr. VALENTE, Manuel Monteiro Guedes, Processo Penal..., p. 536.

27 Merels, Manuel Augusto, O Regime das Provas Obtidas..., p. 155.

218 Cfr. Art. 26.°, do Cédigo Penal: E punivel como autor quem executar o facto, por si mesmo ou por inter-
médio de outrem, ou tomar parte directa na sua execugao, por acordo ou juntamente com outro ou outros, e
ainda quem, dolosamente, determinar outra pessoa a pratica do facto, desde que haja execu¢cao ou comeco
de execucgdo. Embora a lei ndo qualifique aquele que determina dolosamente outra pessoa a prética do facto
como instigador, esta €, contudo, a denominacao corrente, sempre que se pretenda distinguir dentro os auto-
res morais 0 autor mediato, como parece dever fazer-se face a nossa lei. SiLva, Germano Marques da, Direito
Penal Portugués..., pp. 366-367.

219 MEeIREIS, Manuel Augusto, "Homens de Confianga"..., p. 95.

220 cfr. |dem, p. 97.

221 Ibidem.

222 GoNGALVES, Fernando, ALVES, Manuel Jodo, VALENTE, Manuel Monteiro Guedes, Lei e Crime..., p. 256.
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seja, dolosamente, determina outra pessoa (comparticipante) a pratica de um crime. O
dolo relativo a acao ilicita deve ser-lhe igualmente imputado, pois a sua agdo pressupde
uma vontade e uma intencdo que determina outrem & pratica de um delito que poderia
ndo ser praticado. Subsequentemente, o agente age com dolo a nivel da realizacdo do
crime, uma vez que, como referido, € o préprio agente que faz nascer o delito e alimenta-
0, pelo que 0 mesmo nao seria praticado ndo fosse a sua intervencao®”,

Por sua vez, estes autores defendem a figura do agente infiltrado como funcio-
nario de investigagdo criminal ou terceiro (...) que actua sob o controlo da Policia Judicia-
ria que, com ocultacdo da sua qualidade e identidade, e com o fim de obter provas para a
incriminacdo do suspeito, ou suspeitos, ganha a sua confianca pessoal, para melhor o
observar, em ordem a obter informacdes relativas as actividades criminosas de que é
suspeito e provas contra ele(s), com as finalidades exclusivas de prevencéo ou repressao
criminal, sem contudo, o(s) determinar & pratica de novos crimes®.

GERMANO MARQUES DA SILVA comeca por fragmentar a acdo provocadora em
duas diferentes concec¢des: a primeira, numa vertente aristocrata, onde considera que a
acdo provocatoria seria legitima na medida em que se aceitasse a existéncia de pessoas
gue por natureza sao inaptas para o bem e para o respeito da lei e, por isso, que a pro-
vocacgao actua como uma espécie de laboratério para as descobrir. A apeténcia para o
mal, para o crime, estaria de tal forma radicada na personalidade do individuo que a pro-
vocacgao seria apenas uma causa secundéaria da sua pratica, pois 0 seu espirito delin-
guente estaria na sua génese, de forma intrinseca, e a provocagao seria apenas a ante-
cipacdo da sua atuacéo desviante da normatividade legal®®>.

A segunda concecado é a democratica, onde o autor admite que o ser humano é
fraco por natureza e que uma acao provocatéria poderia significar um vacilar da pessoa
gue sendo capaz de rocar os limites do ilicito, ndo os ultrapassa espontaneamente, néao
comete o crime sendo por causa da provocacdo®®. O agente acaba por ser um instiga-
dor, na medida em que, como autor moral, condiciona outros a pratica de factos ilicitos,
como autor mediato, tem dominio sob o facto e sobre o autor imediato acabando por exe-
cutar o ilicito, s6 que com a prerrogativa de o fazer por intermédio de outrem?’-2%,

Os agentes infiltrados e os informadores sdo juridicamente legais devido a sua

auséncia na préatica do crime, sendo a sua agdo baseada na passividade e sob forma

23 GoNGALVES, Fernando, ALvEs, Manuel Jodo, VALENTE, Manuel Monteiro Guedes, Lei e Crime..., pp. 259-

260.

224 1dem, p. 264.

255 g)Lva, Germano Marques da, Bufos, Infiltrados..., pp. 28 e 29.
226 1dem, p. 29.

227 ¢f. art.° 26.° do Codigo Penal.

28 Cfr. SiLva, Germano Marques da, Bufos, Infiltrados..., p. 29.
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informativa e ndo numa acao integrante do crime®®.
Na perspetiva de Ruiz ANTON, 0 agente provocador cria um comportamento hos-
til e ndo age com o intuito de o exterminar, mas sim o de alimentar e fortalecer através de

medidas por si desencadeadas®®

. O autor vai mais longe, defendendo a ndo punibilidade
do agente provocador, pois a sua agédo tem como objetivo do provocado ser merecedor
de uma pena, ndo sendo, subsequentemente, sua intencao, lesar qualquer bem juridi-
00231.

Na perspetiva de Rul PEREIRA, 0 recurso a “Acao Encoberta” é reprovado em
diversas situagcbes: quando por um lado o agente funciona como agente provocador, ou
seja, como autor imediato ou instigador, determinando o ilicito; ou quando se esta peran-
te um tipo de crime Unico, tendencialmente irrepetivel; e ainda no caso da gravidade dos
ilicitos ser reduzida®®.

Para este autor, ha que separar dois tipos de agentes nas “Agbes Encobertas”,
ou seja, acbes que se situam fora do ambito da proibicdo de prova. Primeiro, o agente
encoberto, um agente que apenas se limita a «observar» a pratica de crimes (ou pelo
menos, ndo os determina)®*3. Por sua vez, o agente provocador, na sua opinido, & admis-
sivel quando se esta perante crimes de elevada gravidade e fungibilidade e desde que o
crime n&o acarrete a efectiva lesdo de bens juridicos. E neste contexto que o art.° 59.° do
DL n.° 15/93, de 22 de Janeiro, verificava a aquiescéncia do agente provocador em acei-
tar droga ou estupefaciente, antes de ter sido revogado pelo art.° 7.°, da Lei n.° 101/2001,
de 25 de Agosto®®.

Segundo COSTA ANDRADE, o “polizeiliche Lockspitzel” — o agente provocador —, €
caraterizado pelo agente que desencadeia, ou precipita, de qualquer forma, o ilicito crimi-
nal instigando-o, induzindo-o, nomeadamente, aparecendo como comprador ou fornece-
dor de bens e servicos ilicitos. Segundo o autor, esta pratica é cada vez mais altercada
na jurisprudéncia alema e americana do ponto de vista ético-juridico®®.

Segundo LUDERSSEN, havera sempre um engano sempre que a ac¢ao dos “Ver-
trauens-Manner”, vulgo Homens de Confianca, designadamente do “Lockspitzel”, resultar
num novo crime e, por conseguinte, numa proibicdo de prova®®.

A admissibilidade do agente seria positiva se os seus fins fossem exclusiva ou

prevalentemente preventivas. O autor defende que quando se esta na iminéncia de cri-

229

b Cfr. SiLva, Germano Marques da, Bufos, Infiltrados..., p. 31.

Cfr. Ruiz ANTON, Luis Felipe, El Agente Provocador en el Derecho Penal, Madrid, 1982, p. 6.

L Cfr. Idem p. 10.

22 PEREIRA, Rui, O "Agente Encoberto"..., p. 235-236.

23 PEREIRA, Rui, “O Consumo e o Trafico de Droga na Lei Portuguesa”, in Revista do Ministério Publico, n.°
65, Lisboa, Janeiro-Margo, 1996, p. 75.

%4 1dem, p.76.

235 ANDRADE, Manuel da Costa, Sobre as proibicdes de prova..., p. 221.

23 Cfr. LubErsSEN, Jura apud ANDRADE, Manuel da Costa, Sobre as proibicdes de prova..., p. 227.
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mes concretos e imediatos e se esteja no ambito do terrorismo, criminalidade violenta ou
altamente organizada este meio seria, simultaneamente, ético, juridico e normativo, caso
contrario, a sociedade ndo estaria munida de armas na repressdo contra uma criminali-
dade radical e insuportavel**’.

FERREIRA MONTE menciona o agente infiltrado como o agente que infiltrando-se
na teia do crime para, obtendo a confianca dos agentes do crime, conseguir informacgoes
e provas do crime, ou seja, 0 autor considera-o como uma espécie de receptor de infor-
macao, de alguém que espera a prova. A diferenca daquele em relacdo ao agente provo-
cador reside na consideracao de que este Ultimo, provocando os agentes do crime a pra-
tica do mesmo, de molde a que assim obtenha a prova do crime, sendo que, desta forma,
h& uma acéo do agente sem o qual o crime nao se verificaria, nao aguardando o apare-
cimento da prova, mas provocando-0°%,

Neste seguimento, GONZALEZ-CASTELL reprova o facto de se imputar a culpa ou
condenar alguém por algo que Ihe foi incitado a realizar, sem ter a certeza absoluta que o
haveria levado a cabo igualmente sem a provocacdo do agente, ostentando ser algo
inadmissivel num Estado de Direito Democréatico®®.

HENRIQUES GASPAR desmistifica o agente provocador definindo-o como o agente
de autoridade policial ou um terceiro por este controlado que dolosamente determina
outrem a comissao de um crime, o qual ndo seria cometido sem a sua intervencao e dife-
rencia-o do agente infiltrado por este ser o policia ou terceiro por si comandado que se
insinua nos meios em que se praticam crimes, com ocultacdo da sua qualidade, de modo
a ganhar a confianca dos criminosos, com vista a obter informacgfes e provas contra eles
mas sem os determinar a pratica de infraccdes?*.

Resumidamente, AIRES DE SOUSA diferencia estas duas modalidades das “Ac¢bes
Encobertas” afirmando que o agente provocador induz, impulsiona o suspeito a pratica de
actos ilicitos e o agente infiltrado, por sua vez, limita-se a ganhar a confianga do suspeito,
para ter acesso a informacdes, planos, confidéncias®*.

O autor espanhol RIFA SOLER refere a figura do agente provocador cuja interven-
¢do provoca intencionalmente que outros cometam a infragcdo, o qual faz nascer uma
vontade, até ao momento inexistente, no agente provocado. Essa vontade surge pela

acdo do agente provocador, sem a qual ndo haveria sido cometida nenhuma acéo ilicita.

ol ANDRADE, Manuel da Costa, Sobre as proibigbes de prova..., pp. 232-233.

28 MonTE, Mério Ferreira, A Relevancia da Actuacdo dos Agentes Infiltrados ou Provocadores no Processo
Penal, Braga, Janeiro-Junho 1997, pp. 197-198.

%39 GoNnzALEz-CASTELL, Adan Carrizo, El Agente Infiltrado en Espafia y Portugal, in Criminalidade Organizada
e Criminalidade de Massa: Interferéncias e Ingeréncias Mutuas, Coimbra, 2009, p. 195 (Tradugao nossa).

240 GaspAR, Antonio Henriques, As acgdes encobertas e o processo penal: questdes sobre a prova e o pro-
cesso equitativo, in Medidas de combate a criminalidade organizada e econdmico-financeira, Centro de Estu-
dos Judiciarios, Coimbra, 2004, p. 46.

241 50usa, Susana Aires de, Agent Provocateur..., pp. 1222-1223.
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O seu resultado, como consequéncia, é a anulagédo de toda a prova recolhida pelos agen-
tes que, ao invés de atuar na prevencao do delito, atuam como instigadores na sua con-
sumacao®*.

De acordo com 0 mesmo autor, 0 agente infiltrado limita-se a descobrir delitos ja
existentes no momento da investigacéo, nunca colaborando na sua realizac&o®®.

Na doutrina italiana encontra-se MANCINI, cuja sua definicdo de agente provoca-
dor é interpretado por assumir o papel de instigador e, as vezes, de cooperante, e 0 seu
intuito é o de ocasionar o resultado danoso ou perigoso®**. Por sua vez, FIORE apresenta-
nos o agente provocador como aquele gue provoca a outro o delito para assegurar-se
com maior facilidade e seguranca a prova, surpreendé-lo em flagrante delito e fazé-lo
punir’®,

GERMANO MARQUES DA SILVA da relevancia a pessoa do criminoso arrependido e
delator, referindo que ndo entende como é que um Estado Democratico, o qual defende
cegamente os valores humanos fundamentais, premeia criminosos delatores, cujo arre-
pendimento apenas representa um sentimento de culpabilidade propria. Esta atitude ndo
representa uma disposicdo de conformidade com a lei®*®.

A propria jurisprudéncia nacional é unissona no que ao agente provocador con-
cerne. A utilizacdo de um agente que desencadeia uma transacdo de droga, utilizando,
deste modo, a provocacgéao, as provas obtidas como resultado de tal ato serdo considera-
das inadmissiveis, por ter sido utilizado meio enganoso, proibido por lei, jA que afeta a
liberdade de vontade ou de decisdo dos arguidos em causa®*’. Tal acéo atinge direitos
fundamentais (art.° 32.°, n.° 8, da CRP e art.° 126.°, do CPP), considerando-se provas
proibidas e, consequentemente, nulas (art.° 126.°, n.° 1e n.° 2, al. a), do CPP)248.

Apos diversas opinides na doutrina, avanca-se com uma definicdo — e que pare-
ce-se consentanea com as apresentadas ao longo do nosso estudo — do agente infiltra-
do*® como sendo um agente da autoridade, ou um terceiro por si dirigido, cuja entidade é
oculta, que se envolve no seio de uma comunidade ja conotada pela comissao de crimes
graves. A sua acao € passiva e reduz-se a adquirir a confianga dos criminosos para uma
mais facil recolha de prova, nunca podendo, de modo algum, ser responsavel pelo come-

timento de um crime porque a sua limitacdo esta vedada a, no maximo, dar continuagéo a

22 RIFA SOLER, José, El agente encubierto o infiltrado en la nueva regulacion de la LECrim, Revista del Poder

Judicial, Madrid, n.° 55, 1999, pp. 167-169 (Tradu¢&o nossa).

243 |pidem (Traduc&o nossa).

244 MANCINI apud GARciAs PLaNAs, Gabriel, Consideraciones en Torno al Agente Provocador, Madrid, n.° 17,
1982, p. 378 (Tradugao nossa).

245 FioRre apud GARCIAS PLANAS, Gabriel, Consideraciones..., p. 378 (Traduc&o nossa).

245 Cfr. SiLva, Germano Marques da, Bufos, Infiltrados..., p. 32.

247 pcérdio do TRL, de 29/11/2006, processo n.° 9060/2006-3, consultado em 28 de Janeiro de 2013.

248 Cfr. acordio do TRE, de 20/09/2011, processo n.° 370/04.1JELSB.E1, consultado em 28 de Janeiro de
2013.

249 Cfr. entre muitos, o acérddo do STJ, de 30/10/2002, processo n.° 02P2118, consultado em 28 de Janeiro
de 2013, o qual retém a ideia sobre o agente infiltrado na jurisprudéncia nacional.

INSTITUTO SUPERIOR DE CIENCIAS POLICIAIS E SEGURANGA INTERNA 41



Agente Infiltrado — O Regime das Provas Obtidas

uma intencdo ja existente.
O agente provocador®®, por sua vez, seria um agente da autoridade, ou um ter-
ceiro por aquele dirigido, que ultrapassa os limites expostos pela lei, sendo ele dolosa-

I**! pela infracdo e submergindo a divida se o delito aconteceria

mente responsave
igualmente sem a sua acao ou se esta fez criar uma vontade, cuja continuidade do nexo
causal®®® resultou no crime. O seu comportamento ultrapassa a passividade que é exigi-
vel e carateriza-se pelo encorajar ou instigar outrem criando ou reforcando uma vontade
gue o leva a desviar-se pela atracédo ao lucro, utilizando a acdo do provocado como pro-

va.

b) DO AGENTE ENCOBERTO

Para AuGUSTO MEIREIS, 0 agente encoberto, vulgo “policia a paisana”, € o agen-
te que ndo provoca o crime, nem conquista a confianca de ninguém. A sua acao esta
totalmente legitimada pois 0 seu agente frequenta os locais mais abarcados pela delin-
guéncia criminal e estad numa posicao de completa passividade no que a deciséo crimino-
sa diz respeito, pelo que a sua presenca nao é determinante na materializacdo do cri-
me253.

A figura do Agente Encoberto, segundo GUEDES VALENTE, € totalmente licita e
legalmente admissivel pois ndo esbarra nos principios democraticos e processuais
penais. O autor defende ainda que o recurso a este agente € de extrema importancia,
essencial até, para o exercicio das competéncias que foram atribuidas, em matéria de
investigacdo criminal, aos diversos 6rgéos de policia criminal®*-?%*.

Opina-se que esta figura carateriza-se de forma distinta do agente provocador e
do agente infiltrado na medida em que ndo existe henhum tipo de relacionamento com
o(s) suspeito(s). A sua presenca no local ndo é determinante para a materializacdo do
crime porque a ocultagdo da sua qualidade enquanto OPC, ou de outrem por si dirigido,
escamoteia a sua presenca como se de um auténtico camaledo, numa zona conotada
pelo crime, se tratasse. A sua passividade € total devido a sua invisivel presenca aos
olhos do(s) criminoso(s), definindo o agente como o0 elemento que estava no local certo a

hora certa e, deste modo, passivel de recolher provas para integrar ao processo.

3.3. A ADMISSIBILIDADE DA “ACAO ENCOBERTA”

Um assunto importante e imprescindivel é a legitimacdo e a compatibilidade do

20 cfr. entre muitos, o acorddo do TRL, de 22/03/2011, processo n.° 182/09.6JELSB.L1-5, consultado em 28
de Janeiro de 2013, onde defende a posi¢cao do agente provocador no ambito jurisprudencial.

%L Cfr. 0 art.’ 14.° do Codigo Penal, cuja epigrafe é “Dolo”.

52 Cfr. art.© 10.,n.° 1, do Cddigo Penal, e SiLva, Germano Marques da, Direito Penal Portugués..., pp. 79-85.
253 MEeREIs, Manuel Augusto, O Regime das Provas Obtidas..., p. 192.

254 Cfr. Lei n.° 21/2000, de 10 de Agosto (Lei de Organizacdo da Investigacdo Criminal).

55 VALENTE, Manuel Monteiro Guedes, Processo Penal... p. 539.
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meio enganoso que é a “Agdo Encoberta”, com os direitos fundamentais previstos na

Constituicdo, e o foro ético-normativo e doutrinal. O art.° 18.°, da Constituicao®®°, v

em
desvendar determinadas exigéncias juridicas que devem estar previstas e ndo podem,
evidentemente, ser alvo de contradicdo por parte do legislador. Este artigo abrange os
mais relevantes principios materiais relativos aos Direitos, Liberdades e Garantias **’.

Rul PEREIRA refere mesmo que toda e qualquer abordagem deve, improrroga-
velmente, partir da andlise do art.° 32.°, n.° 8, da Constituicdo da Republica Portuguesa,
pois é a partir do mesmo que se reforcam e garantem formalmente as garantias de pro-

cesso criminal®®®

e resulta na defesa de direitos fundamentais elencados na Constitui¢cao.
Complementariamente é a prépria Constituicdo que dissipa as duvidas sobre os casos
ndo abusivos porque, como referem JORGE MIRANDA e RUI MEDEIROS, a eficacia da Justi-
¢ca é um valor constitucional que deve ser perseguido, contudo, ndo é um valor absoluto.
A mesma so6 é aceite lealmente, através do engenho e da arte, nunca pela forca bruta,
pelo artificio ou pela mentira, que degradam quem os sofre, mas ndo menos quem 0sS
usa®*®, razéo pela qual é repudiada qualquer prova alcancada por uma forma de obten-
cdo mediante tortura, coacao e ofensa a integridade fisica ou moral da pessoa e limita a
obtencdo de prova através da intromissdo na vida privada, no domicilio, na correspon-
déncia ou nas telecomunicacfes, constituindo crime qualquer uma destas violagdes.

FERNANDO GONCALVES, JOAO ALVES e GUEDES VALENTE declaram a necessida-
de do recurso aos meios necessarios para a executavel garantia da defesa de tais direi-
tos para a prevencao e repressao da criminalidade mais grave, defendendo a exequibili-
dade da “Acdo Encoberta”®°. Os autores integram, igualmente, este meio no quadro dos
“‘métodos proibidos de prova”, segundo o art.° 126.%, n.° 2, al. a), e, logicamente, proibi-
dos pelo art.° 125.2, do Cédigo de Processo Penal®®*, que refere serem admissiveis todo
o0 género de prova desde que ndo proibido por lei?®%.

Na mesma linha de pensamento, AUGUSTO MEIREIS opina que a figura do agente

infiltrado adequa-se e preenche os pressupostos para ser introduzido no rol dos métodos

256 Cfr. art.c 18° (Forca Juridica), da Constituicio da Republica Portuguesa: 1. Os preceitos constitucionais
respeitantes aos direitos, liberdades e garantias séo directamente apliciveis e vinculam as entidades publicas
e privadas. 2. A lei s6 pode restringir os direitos, liberdades e garantias nos casos expressamente previstos
na Constituicdo, devendo as restricdes limitar-se ao necessario para salvaguardar outros direitos ou interes-
ses constitucionalmente protegidos. 3. As leis restritivas de direitos, liberdades e garantias tém de revestir
cardcter geral e abstracto e ndo podem ter efeito retroactivo nem diminuir a extensao e o alcance do conteu-
do essencial dos preceitos constitucionais.

57 Cfy, MIRANDA, Jorge, MEDEIROS, Rui, Constituicdo Portuguesa Anotada, Coimbra, 2005, p. 152.

258 PEREIRA, Rui, O "Agente Encoberto"..., p. 225.

250 MIRANDA, Jorge, MEDEIROS, Rui, Constituigdo Portuguesa Anotada..., pp.361-362.

260 Cfr. GoNcALVES, Fernando, ALVEs, Manuel Jodo, VALENTE, Manuel Monteiro Guedes, Lei e Crime..., p.
268.

%1 Cfr. art.° 125.° (Legalidade da prova), do Cédigo de Processo Penal: S50 admissiveis as provas que nio
forem proibidas por lei.

%2 Cfr. GoNcALVES, Fernando, ALVES, Manuel Jo3o, VALENTE, Manuel Monteiro Guedes, Lei e Crime..., p.
268.
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de prova relativamente proibidos de acordo com o art.° 32.%, n.° 8, da Constituigdo, que
consagra o principio das proibi¢cdes de prova. Consequentemente, o autor revela ser irri-
soério o aval por parte do suspeito, como se refere o art.° 126.°, n.° 3, do Codigo de Pro-
cesso Penal, por este ndo ter conhecimento da qualidade do infiltrado e dos seus fins®®,

RuUI PEREIRA menciona outros meios enganosos para circunscrevé-los apenas ao
processo penal e ao ambito criminal e que sé podem ser decretados tais meios por um
Juiz, precisamente por se verificar a restricio de direitos fundamentais®®.

Outro problema colocado por parte de AUGUSTO MEIREIS € o conflito que se ori-

gina entre a infiltrac&o, stricto sensu, o art.° 202, n.° 1, da Constituicao®*®

, € os direitos
fundamentais que este meio pode lesar. O facto de ser o proprio sujeito a produzir prova
contra si mesmo leva a que se ofenda a liberdade de declaragdo e a garantia da ndo-
auto-incriminacgédo. Visto ndo ser esta a senda para a validagdo de uma infiltracdo, o autor
utiliza os pressupostos elencados no art.° 18.°, tal como as precaucdes para 0s demais
meios de obtencdo de prova, para defender a aplicacdo desta medida de profilaxia crimi-
nal®®.

Adicionalmente, esta medida deve estar decretada, duplamente, por uma lei
constitucional e uma lei ordinaria para que haja um balizamento da sua acédo e pela
necessidade de se adotarem determinadas normas. Mais, a sua utilizacdo deve sujeitar-

se & minima intervencdo necessaria, respeitando o limite®®’

ao necessario para a salva-
guarda do outro interesse constitucionalmente consagrado: a realizacdo da justica®®.
Outro requisito imprescindivel apontado pelo autor € a proporcionalidade entre o grau de
restricdo dos direitos fundamentais provocado pela “A¢do Encoberta” e o grau da lesdo
dos bens juridicos que o crime provocou ou por aquele que se pretende prevenir. Por fim,
AUGUSTO MEIREIS elenca a necessaria impreteribilidade da nédo lesdo do nucleo essencial
do direito atingido, segundo consta no art.° 18.°, n.° 3, da Constituicdo?*°.

Em suma, concorda-se plenamente com o autor quando destaca como requisitos
essenciais a proporcionalidade lato sensu e o seu grau de excecionalidade consistir para
0s casos limites, onde mais nenhum outro meio teve sucesso na repressao ou prevencao
do crime, sempre respeitando os limites que advém da lei. AUGUSTO MEIREIS vinca que se

estes pressupostos estiverem reunidos, a “A¢ado Encoberta”, através do agente infiltrado,

263

Sos Cfr. MerEIs, Manuel Augusto, "Homens de Confianga"..., p. 95.

PEREIRA, Rui, O "Agente Encoberto"..., p. 228.
265 Cfr. art.° 202.° (Funcao jurisdicional), no seu n.° 1, da Constituicdo da Republica Portuguesa: 1. Os tribu-
nais séo os 6rgdos de soberania com competéncia para administrar a justica em nome do povo.
266 " ] "

MEeIREIS, Manuel Augusto, "Homens de Confianga"..., p. 96.
%7 Tais limitagdes hdo-de sempre resultar da lei. O art.° 29.°, n.° 2 da Declaragdo Universal dos Direitos do
Homem vem dispor tal gozo por parte do cidaddo ao referir que ninguém esta sujeito sendo as limitagbes
estabelecidas pela lei com vista exclusivamente a promover o reconhecimento e o respeito dos direitos e
liberdades dos outros e a fim de satisfazer as justas exigéncias da moral, da ordem publica e do bem-estar
numa sociedade democratica. Cfr. SiLva, Germano Marques da, Direito Penal Portugués... p. 172.
268 " - "

MEeIREIS, Manuel Augusto, "Homens de Confianga"..., p. 96.
%9 1dem, pp. 96-97.
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é licita e ndo se constitui uma restricao abusiva dos direitos fundamentais. A sua utiliza-
¢cdo para recolha de prova é legitima e, subsequentemente, as provas que advirdo por
parte do agente infiltrado ser&o validas, estabelecendo-se, deste modo, uma verdadeira
zona de equilibrio, resultado de uma harmonia equitativa entre as finalidades processo-
penais e os fins constitucionais®’®. Caso contrario, estar-se-ia perante uma intromisséo
abusiva na vida privada dos suspeitos, direito fundamental puro, sendo tal conduta ilicita,
correspondendo a um método proibido de prova e, consequentemente, a provas nulas.

Na esteira de COSTA ANDRADE, este revela ser consensual a excluséo da res-
ponsabilidade do individuo provocado — ou pelo menos a sua atenuacao — pois a prova e
os frutos provenientes de uma provocacao sédo nulos. A jurisprudéncia alema, uma das
principais fontes do ordenamento portugués no ambito penalista, considera que o recurso
a este meio enganoso deve ser limitado, pois o0 seu recurso é de todo em todo, inadmis-
sivel’’*. Sendo este recurso um meio enganoso, o autor considera inadmissivel a sua
integracdo no art.° 126.°, n.° 2, al. a), do Cédigo de Processo Penal.

RuUl PEREIRA afirma que a tese das nulidades absolutas respeitantes as proibi-
¢cOes de prova pode originar, recorrendo a uma expressao que o mesmo utiliza, a inutili-
zabilidade da prova?®’.

Em sintese, as provas proibidas absolutas, as quais estdo elencadas na primeira
parte do art.° 32.°, n.° 8, da Constituicdo, sdo consideradas provas nulas e nulidades
insanaveis®®. Todas as nulidades que n&o estdo tipificadas no art.° 119.°, do Cédigo de
Processo Penal, englobam os requisitos do art.° 120.° do mesmo diploma, ou seja, nuli-
dades sanaveis?’®. Deste modo, e como afirma o autor, as provas proibidas mediante a
segunda parte do n.° 8, do art.° 32.°, da Constituicdo, embora abusivas, podem ser licitas,
como sao, desde logo, admitidas no n.° 4, do art.° 34, do referido diploma275.

Concorda-se com a perspetiva de Rul PEREIRA que afianca, concludentemente,
gue uma erradicagdo da legitimidade deste meio enganoso seria um atentado a nivel
politico-criminal na medida que, em situagbes de “Criminalidade Organizada”, este pode

ser o Ginico meio de prevenir a leséo de bens juridicos?®.

270 MEeIREIS, Manuel Augusto, "Homens de Confianga"..., p. 97.

2" ANDRADE, Manuel da Costa, Sobre as proibigbes de prova..., p. 224.

212 PEREIRA, Rui, O "Agente Encoberto"..., p. 233.

213 Cfr. Art.2 126.°, n.° 1 e art.° 119.° do Cédigo de Processo Penal.

214 Cfr. PEREIRA, Rui, O "Agente Encoberto"..., p. 234.

215 Cfr. art.° 34.° (Inviolabilidade do domicilio e da correspondéncia), no seu n.° 4, da Constituicio: 4. E proi-
bida toda a ingeréncia das autoridades publicas na correspondéncia, nas telecomunicacfes e nos demais
meios de comunicacgao, salvos 0s casos previstos na lei em matéria de processo criminal.

218 Cfy, PEREIRA, Rui, O "Agente Encoberto"..., p. 235.
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3.4. O DESENVOLVIMENTO LEGISLATIVO NO ORDENAMENTO JURIDICO
PORTUGUES

A primeira abordagem juridica portuguesa sobre as “Agdes Encobertas” provém

do século passado, no dealbar da década de 80, com a Lei da Droga®”’. E no seu art.°
52.°, sob a epigrafe Conduta ndo punivel’’®, que a “A¢do Encoberta” comega por ver tipi-
ficada o seu &mbito no ordenamento interno.

O DL n.° 15/93, de 22 de Janeiro, veio produzir algumas alteracdes ao diploma
anterior, mas mantendo o art.° 52.° idéntico, com apenas a nuance de 0 mesmo estar no
art.° 59.°. As principais alteracdes deste diploma centraram-se na introducédo do regime
de entregas controladas e a criminalizacdo do branqueamento proveniente do trafico de
estupefacientes.

A Lei n.° 36/94, de 29 Setembro veio ampliar o concurso de crimes admissiveis
de recurso ao agente infiltrado, designadamente os crimes de corrupcéo e criminalidade
econdmica e financeira. Esta amplificacdo verificou-se igualmente no campo de atuacéo
do agente infiltrado, particularmente através do art.° 6.°, cuja epigrafe se denominava
Actos de colaboracéo ou instrumentais®’®. Este artigo legitimou a atuacdo para a obten-
¢do de provas em fase de inquérito, atribuindo-se ao MP e a PJ a competéncia para efe-
tivar “Ag¢des Encobertas”, no ambito da prevencao dos crimes elencados no art.° 1.°, n.°
1, do diploma em referéncia.

A Lei n.° 45/96, de 3 de Setembro, veio alterar o DL n.° 15/93, de 22 de Janeiro,
e voltou a aumentar o campo de acao do agente infiltrado no que ao prevenir e reprimir
os crimes de tréfico de estupefacientes e substancias psicotrépicas diz respeito. Essa
extensdo fez-se notar logo na epigrafe do art.° 59.°, que passou a designar-se no plural,

ou seja, por Condutas ndo puniveis®®. O n.° 1 do mencionado artigo veio estabelecer

2T DL n.° 430/83, de 13 de Dezembro.

278 Cfr. art.° 52.°, do DL n.° 430/83, de 13 de Dezembro: 1. N&o é punivel a conduta do funcionario de investi-
gacdo criminal que, para fins de inquérito, e sem revelacdo da sua qualidade e identidade, aceitar directa-
mente ou por intermédio de um terceiro a entrega de estupefacientes ou substancias psicotropicas. 2. O
relato de tais factos serd junto ao processo no prazo méximo de vinte e quatro horas.

219 Cfr. art.° 6 (Actos de colaboracao ou instrumentais), da Lei n.° 36/94, de 29 de Setembro, ja revogado pela
Lei n.° 101/2001, de 25 de Agosto: 1. E legitima, com vista & obtencdo de provas em fase de inquérito, a
pratica de actos de colaboragdo ou instrumentais relativamente aos crimes previstos no n.° 1 do artigo 1.° do
presente diploma. 2. Os actos referidos no nimero anterior dependem sempre da prévia autorizacéo da auto-
ridade judiciaria competente.

%0 Com a Lei n.° 45/96, de 3 Setembro, 0 art.° 59.° passa a ter a seguinte designacéo: 1. Ndo é punivel a
conduta do funcionario de investigacao criminal ou terceiro actuando sob o controlo da Policia Judiciaria que,
para fins de prevencgao ou repressao criminal, com ocultacdo da sua qualidade e identidade, aceitar, detiver,
guardar, transportar ou, em sequéncia e a solicitagdo de quem se dedique a essas actividades, entregar
estupefacientes, substéncias psicotrdpicas, precursores e outros produtos quimicos susceptiveis de desvio
para o fabrico ilicito de droga ou precursor. 2 - A actuacao referida no n.° 1 depende de prévia autorizacédo da
autoridade judiciaria competente, a proferir no prazo maximo de cinco dias e a conceder por periodo determi-
nado. 3 - Se, por razdes de urgéncia, ndo for possivel obter a autorizacao referida no numero anterior, deve a
intervencgédo ser validada no primeiro dia Util posterior, fundamentando-se as raz6es da urgéncia. 4 - A Policia
Judiciaria fara o relato da intervencdo do funcionario ou do terceiro a autoridade judiciaria competente no
prazo maximo de quarenta e oito horas apos o termo daquela.
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novos parametros, mas mantendo sempre afastado, indubitavelmente, a figura do agente

provocador®!

. O n.° 2 torna imperiosa a autorizacdo prévia por parte da autoridade judi-
ciaria que, apenas em situacdes de urgéncia, pode a autorizacdo nao ser dada previa-
mente, mas sempre carecendo de uma validacdo posterior, como considera o n.° 3.
Finalmente, o n.° 4 veio alargar o periodo para 48h para a inclusdo do relatério feito pelo
OPC competente para que 0 mesmo seja entregue a AJ.

Por fim, o diploma que rege atualmente a atuacdo deste meio excecional de
obtencédo de prova: a Lei n.° 101/2001, de 25 de Agosto. Esta lei erige o RJAEFPIC e
vem revogar explicitamente o art.° 59.° do DL n.° 15/93, de 22 de Janeiro, e 0 art.° 6.° da

Lei n.° 36/94, de 29 de Setembro.

3.5. CoNcLUSAO CAPITULAR

Este capitulo revela-se particularmente importante para o presente trabalho por

focar um ponto crucial, procurando dissipar possiveis davidas sobre as trés modalidades
da “Ac¢ao Encoberta” — agente infiltrado, agente provocador e agente encoberto —, pois s6
assim se podera verificar se sdo admissiveis no ordenamento juridico em Portugal.

Deste modo, deambulou-se pela doutrina portuguesa e estrangeira sobre o
agente provocador, o agente infiltrado e o agente encoberto, realcando as opinides dos
entendidos na matéria em questdo. A doutrina é consensual quanto a inadmissibilidade
do agente provocador. Contudo, a materializacdo da acdo do agente infiltrado levanta
algumas divergéncias, atirando para a abusiva lesdo de direitos fundamentais o ponto
critico, o cerne principal, de tais discordancias.

E verdade que a “Acdo Encoberta” lesa muitos Direitos, Liberdades e Garantias
dos cidadaos, mas concorda-se com a parte da doutrina que defende que este recurso é
0 Unico que pode fazer face a diversos crimes, designadamente que pertengcam ao circulo
de crimes que se consideram no ambito da “Criminalidade Organizada”.

Contudo, tal recurso deve, obviamente, estar bem tipificado, ndo podendo levan-
tar nenhum tipo de duvida ao agente. Evidentemente que pactua-se com as opinides que
apontam para a inadmissibilidade do agente provocador, visto ser este que instiga ou
alimenta um ilicito que, ndo fora a sua conduta, poderia hunca existir.

Como se referiu, é a caraterizacdo de “Homens de Confianca”, bem clarificada
por AUGUSTO MEIREIS, que Se apoia, pois considera-se ser a sistematizacao e a defini¢cdo
que melhor distingue o comportamento dos elementos que realizam a “A¢ao Encoberta”.

Igualmente importante, aludiu-se a admissibilidade das “A¢des Encobertas” no
ordenamento juridico portugués, tanto a nivel constitucional — porque é tarefa do Estado

garantir os Direitos, Liberdades e Garantias e o respeito de um Estado de Direito Demo-

8L cf, ONETO, Isabel, O Agente Infiltrado..., p. 113.

INSTITUTO SUPERIOR DE CIENCIAS POLICIAIS E SEGURANGA INTERNA 47



Agente Infiltrado — O Regime das Provas Obtidas

cratico®®® —, como no ambito do processual penal e do penal, concordando com os auto-
res que defendem a impreteribilidade do recurso respeitar o principio da proporcionalida-
de, em toda a sua viséo.

Por fim, concluiu-se o capitulo com o desenvolvimento legislativo deste meio
enganoso, referenciando primeiramente o DL n.° 430/83, de 13 de Dezembro, como sen-
do o diploma que inseriu em Portugal o regime da “Ac¢ao Encoberta”. Refere-se as altera-
¢Oes trazidas pelo DL n.° 15/93, de 22 de Janeiro, pela Lei n.° 36/94, de 29 de Setembro
e pela Lei n.° 45/96, de 3 de Setembro e as suas contribuicdes para o que é hoje, efeti-
vamente, a “A¢ao Encoberta”, cujo diploma que a rege atualmente é a Lei n.° 101/2001,
de 25 de Agosto.

Concluindo, julga-se ter sido possivel clarificar as questdes expostas na nota
introdutdria, bem como o seu desenvolvimento legislativo em Portugal.

Com este capitulo pretende-se fazer a ponte com o capitulo que se segue, onde
abordar-se-4 a Lei n.° 101/2001, que estabelece o RJAEFPIC, e, subsequentemente,
focar-se-a, brevemente, alguma doutrina estrangeira, e aludir-se-a, levianamente, sobre o
regime das provas obtidas mediante a provocacdo e a posicdo do agente infiltrado

enquanto testemunha.

%82 Cf. Art.2 9, al. b), da Constituicio da RepUblica Portuguesa.
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Capitulo IV — Campo de Atuacao do Agente Infiltrado

“Foi a necessidade que obrigou os homens a ceder parte da sua liberdade,

onde cada um quis colocar a minima parte possivel.
O conjunto dessas partes minimas forma o direito de punir.
Vede que a palavra direito ndo é oposta a palavra forca,

mas a primeira é antes uma modificacdo da segunda.”*®*

4.1. NOTA INTRODUTORIA

O ambito do trabalho ocorre do nivel geral para o particular, raz&o pela qual o

estudo incide sobre a “Criminalidade Organizada”, cuja uma das “armas” processuais e
legais para a sua repressao €, indubitavelmente, a “Acao Encoberta”. Posteriormente,
recorreu-se a uma fundamentacdo essencialmente teérica e conceptual da prova — onde
foi possivel contextualizar o objeto central do trabalho no campo de acdo processual-
penal — e na sua admissibilidade constitucional, penal e processual-penal. A conceptuali-
zacao e a evolucao legislativa deste meio enganoso, também foi alvo de estudo, pois
constitui um meio em propagacado progressivamente acelerada e com uma presenca
crescente no quotidiano dos tribunais.

No capitulo que se segue focar-se-a4 o regime juridico atual, nomeadamente a
Lei n.° 101/2001, de 25 de Agosto, que aprova o RJAEFPIC, e fazer uma breve alusédo a
doutrina estrangeira. Considera-se relevante referir que o legislador ampliou o regime
subjetivo ao autorizar opera¢des encobertas em Portugal por funcionarios de outros
Estados e que a estes Ihes seja reconhecido estatuto idéntico agentes de investigacao
criminal portugueses, conforme esta explicito na Lei n.° 104/2001, de 25 de Agosto®*.

Far-se-4, igualmente, uma pequena aluséo a figura do agente infiltrado enquanto
testemunha, uma vez que o seu depoimento testemunhal € visto como 0 meio de prova
mais alcancado pela “A¢céo Encoberta”.

Por fim, abordar-se-a as prevaricacdes do agente infiltrado, nomeadamente na
conduta desviante da provocagdo que o0 agente pode incorrer. Tais comportamentos
resultam, maioritariamente, por integrar o agente no meio criminal, onde as oportunida-
des para sucumbir aos estimulos ilicitos abundam e cuja facilidade que os mesmos tém é

ainda maior devido a sua posicao.

4.2. REGIME NORMATIVO-LEGAL ATUAL

O entdo Ministro da Justica, ANTONIO LUIS SANTOS DA COSTA®™, ao expor os

motivos pelo lancamento da Lei n.° 101/2001, de 25 de Agosto, afirmou, afincadamente,

283 Beccaria, Cesare, Dos delitos e das penas, (Tradugéo de José de Faria Costa), 32 Edicdo, Lisboa, 2009,

.65.

8 Este diploma aditou o art.° 160.-B (Ac¢des Encobertas) a Lei de Cooperacéo Judiciaria Internacional em
Matéria Penal, aprovada pela Lei n.° 144/99, de 31 de Agosto.
85 pertencente ao XIV Governo Constitucional, presidido por Anténio Guterres, do Partido Socialista (1999-
2002).
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0 que pretendia com a mesma: MAIOR EFICACIA®® O jurista defendia que havia a
necessidade de prevenir “Criminalidade Organizada” e uma recolha de provas que procu-
rasse assegurar uma efetiva condenacao dos delinquentes e, também, a prevencéo e
represséo da violéncia criminal®’. ANTONIO COSTA admitiu a “Agdo Encoberta” como uma
arma indispensavel no seio da Investigacdo Criminal, sustentando a admissibilidade do
agente infiltrado e do agente encoberto ndo s6 no ambito do trafico de droga, corrupcéo e
criminalidade econémica e financeira, ao alargar essa mesma admissibilidade?®®,

JOAQUIM LOUREIRO critica as justificacfes de ANTONIO COSTA, na medida que
este confundiu conceitos como o de “Crime Grave” e “Criminalidade Organizada” e, recor-
rendo ao exemplo das escutas, que a parametrizagao do recurso as “A¢des Encobertas”
é de tal modo genérico, que servira para vulgarizar o seu recurso®®°.

Por outro lado, o deputado GUILHERME SILVA (Partido Social Democrata), na dis-
cussdo na Assembleia da Republica do Projecto Ministerial, defende que o pais tem uma
Constituicdo especialmente generosa no que a matéria de Direitos, Liberdades e Garan-
tias diz respeito e excessiva de garantismo, absolutamente compreensivel para um Pais

%0 deputado alerta para o reverso da meda-

gue esteve sujeito a 40 anos de repressao
Iha, a sofisticacdo da criminalidade, uma batalha em que o Estado ndo deve ser ingénuo
e limar as arestas da legalizacdo de tal mecanismo repressor para que nao se recue:
para se ser César, ha que agir como César?l

Apos discussao, apurar-se-4 o ambito da Lei n.° 101/2001, de 25 de Agosto.

O regime normativo-legal atual no ordenamento juridico portugués, que tipifica a
“Acao Encoberta”, encontra-se plasmado na Lei n.° 101/2001, que aprova o RJAEFPIC,
cujas finalidades séo a prevencao e a investigacado criminal — permite a compatibilizacdo
deste regime com o art.° 32.°, n.° 8, da Constituicdo e, subsequentemente, com o art.°
126.2,n.° 1 e 2, do Cédigo de Processo Penal *. Este diploma revoga explicitamente, os
artigos ja explanados anteriormente: o art.° 59.° e 0 art.° 59.°-A do DL n.° 15/93 de 22 de
Janeiro, e 0 art.° 6.° da Lei n.° 36/94, de 29 de Setembro®®,

Resultado? A “Acédo Encoberta” deixou de ser exclusiva ao trafico de droga, a

corrupgéo e a criminalidade economica e financeira e viu-se essa mesma exclusividade

26 Cfr, a Reunido Plenaria de 21 de Junho de 2001, onde se verifica a discuss&o sobre o0 RJAEFPIC, Diario

da Assembleia da Republica, | Série, n.° 99, de 22 de Junho de 2001, pp. 16-17, consultado em
http://app.parlamento.pt/darpages/dardoc.aspx?doc=6148523063446f764c324679626d56304c334e70644756
7a4c315a4a53556¢c4d5a576376524546535353394551564a4a51584a7864576¢32627938794c734b714a5449
775532567a63384f6a627955794d45786¢c5a326¢c7a6247463061585a684c305242556b6b774f546b756347526
d&nome=DARI099.pdf a 16 de Fevereiro de 2013.

287 Cfr. Ibidem.

288 Cfr. Ibidem.

289 Cfr. LourEIRO, Joaquim, Agente Infiltrado? Agente Provocador!, Coimbra, 2007, p. 194.

29 cfr. Diario da Assembleia da Republica, | Série, n.° 99, de 22 de Junho de 2001, p. 24.

291 Cfr. LourEIRO, Joaquim, Agente Infitrado?..., p. 195.

292 Cfr. art.2 1.2, n.2 1, da Lei n.° 101/2001, de 25 de Agosto.

293 Cfr. art.2 7.°, da Lei n.° 101/2001, de 25 de Agosto.
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estender-se a um maior nimero de crimes®*, elenco tipificado no art.° 2 da Lei n.
101/2001, de 25 de Agosto. Como mencionado, o legislador optou por nao incluir, a
posteriori, nas ultimas revisdes do Cédigo de Processo Penal, o RJAEFPIC.

O diploma que aprova o RJAEFPIC vem definir o conceito de “A¢do Encoberta”,
considerando que se esta perante tais acdes que sejam desenvolvidas por funcionarios
de investigacao criminal ou por terceiro actuando sob o controlo da Policia Judiciaria para
prevencédo ou repressdo dos crimes indicados nesta lei, com ocultacdo da sua qualidade
e identidade e continua, num seguimento normativo, a reservar a sua utilizacao a PJ, seja
por um funcionario ou um terceiro®® atuando sob controlo daquela policia®*®. Tal carateri-
zagdo reputa-se as particularidades do agente infiltrado e ndo encoberto, como foi ante-
riormente analisado.

Os requisitos para a sua utilizacdo estdo desde logo definidos no art.° 3, da Lei
n.° 101/2001, de 25 de Agosto, e servem como limitacdo ao recurso deste meio engano-
so, de forma a impedir a sua vulgarizacdo. As finalidades preventivas e de investigacédo
criminal previstas no art.° 1.°, n.° 1, sdo novamente reforcadas no n.° 1, do art.° 3.°,
nomeadamente com a sua exigéncia em ter como impreterivel tais finalidades na desco-
berta de material probatério, ou seja, como refere RUl PEREIRA, é 0 intuito do legislador
reprimir o crime para, em ultima instancia, impedir a pratica de crimes de determinada
espécie e salvaguardar os bens juridicos tutelados pelas correspondentes normas incri-
minadoras®’.

O n.° 2, do art.° 3, do mesmo diploma, vem erigir uma intransigéncia ao agente.
Este ndo pode, de forma alguma, ser obrigado a participar numa “A¢édo Encoberta”.

O n.° 3 do mesmo artigo alude, a nivel de inquérito, as devidas autorizacdes.
Estas dependem do magistrado competente do MP, sendo obrigatoriamente comunicada

% intervencdo essa indispensavel®®. Contudo, se se estiver perante

ao juiz de instrucao
um caso de prevencgdo criminal, antes de existir a fase do inquérito, numa finalidade
puramente preventiva, a autoridade competente para a autorizagdo € o JIC (n.° 4), casos
estes em que a competéncia para iniciativa e decisédo é, respetivamente, do magistrado

competente do MP junto do Departamento Central de Investigacdo e Agdo Penal e do juiz

24 Cfr. a Lei n.° 109/2009, de 15 de Setembro, que aprova a Lei do Cibercrime, mais concretamente o art.°
19.°, sob epigrafe Ac¢des Encobertas, que admite o recurso a este meio excecional de obtencéo de prova, o
q}ue resulta num novo aumento da admissibilidade de recurso a “Ag¢édo Encoberta”.

25 Cfr., com muito interesse sobre a posicdo processual do terceiro, Encar CAsTRO, Agente Infiltrado — Con-
tributos para a compreensao da figura do terceiro, Tese apresentada ao Instituto Superior de Ciéncias Poli-
ciais e Seguranca Interna, para a obten¢do do grau de Mestre em Ciéncias Paliciais, 2012, pp. 46 e ss.

2% Cfr. art.2 1.2, n.° 2, da Lei n.° 101/2001, de 25 de Agosto.

297 pegreira, Rui, O "Agente Encoberto”..., p. 240.

28 Considera-se validada tacitamente se o juiz ndo proferir um despacho de recusa no espaco temporal de
72 horas.

2% v/isto estar perante a lesé@o de direitos fundamentais em atos instrutérios, cfr. art.° 32.°, n.° 4, da Constitui-
¢do da Republica Portuguesa.
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do Tribunal Central Instrucdo Criminal (n.° 5)*®. O n.° 6 vem obrigar a que a PJ faca o
relato da intervencéo do agente encoberto & AJ competente no prazo maximo de quaren-
ta e oito horas ap6s o termo daquela.

O art.° 4.° vem tipificar a protecdo do agente infiltrado. Primeiramente, exclui,
regra geral, a jungdo ao processo do relato da sua acédo, excecionando-se 0S casos em
que é deveras importante, segundo opinido da AJ***, em termos probatdrios (n.° 1). Nes-
tes casos pode tal decisdo ser remetida para termo de inquérito ou instru¢éo (n.° 2).

O n.° 3 do preceituado artigo vem abrir 0 precedente de possibilitar ao agente
gue use identidade ficticia, de ir a julgamento prestar depoimentos com essa mesma
identidade, isto ap0s justificacdo fundamentada por parte da PJ ou requerida oficiosa-
mente pela AJ. Entende-se, por este meio, prevenir e evitar eventuais represalias contra
o agente infiltrado®®.

Se houver necessidade do juiz, em fase de julgamento, ndo prescindir da
audiéncia do agente infiltrado, cabe-lhe, segundo o art.° 4. n.° 4, do supracitado diplo-
ma, excluir qualquer tipo de publicidade e restringir o livre acesso ao publico, fazendo
referéncia & segunda parte do art.° 87.2, do Cédigo de Processo Penal’®. Devem, igual-
mente, ao agente infiltrado, ser-lhe aplicadas as medidas de protecdo de testemunhas
em processo penal, tipificadas na Lei n.? 93/99, de 14 de Julho®",

O art.° 5, sob a epigrafe Identidade ficticia, vem estabelecer novas medidas de
protecdo e seguranca ao agente infiltrado. Deste modo, o diploma prevé que o Diretor
Nacional da PJ possa propor ao ministro que tutela o Ministério da Justica, um despacho
(classificado de secreto) por aquele erigido, onde atribua uma identidade ficticia ao agen-
te, sendo valida por 6 meses e prorrogaveis por periodos iguais que se possam estender
em todas as circunstancias do trafico juridico e social, v.g. carta de conducéo (n.° 1 a 4).
Cabe a PJ gerir e promover as atualiza¢bes das identidades ficticias outorgadas (n.° 5).

O art.° 6.° vem consagrar a isencdo de responsabilidade por parte das condutas

do agente infiltrado, nomeadamente a prossecucédo de atos preparatérios®® ou executo-

%90 RuI PEREIRA refere que a legitimidade para a utilizagdo deste método pode passar pelos indicios suficien-

tes, prevendo uma probabilidade razoavel de pena ou medida de seguranga, previsto no art.° 283.°, n.° 2, do

Cédigo de Processo Penal. Como expde MeIRels, Manuel Augusto, “Homens de Confianga”..., p. 92, o inimi-
0 tem de comecar a ser vigiado a minima suspeita.

oL Cfr. art.° 308.%, do CPP.

%02 \/ALENTE, Manuel Monteiro Guedes, Dos Orgdos de Policia Criminal, Coimbra, Almedina, 2004, p. 202.

303 ¢f. a segunda parte do n.° 1, art.° 87, do Cédigo de Processo Penal. Contudo, na parte da audiéncia tam-

bém refere a possibilidade de ndo publicidade, desde que devidamente fundamentada, uma vez que o livre

acesso aos tribunais por parte do publico transmite a imagem de uma justica transparente e imparcial.

304 Cfr. o diploma legislativo Lei n.° 93/99, de 14 Julho, tendo especial atencdo ao art.’ 4.° (Ocultagdo da

testemunha), art.° 5.° (Teleconferéncia), art.° 6.° (Requerimento), art.° 13.° (Nao revelacdo de identidade),

art.° 14.° (Acesso ao som e a imagem), art.° 16.° (Pressupostos) e art.° 19 (Audi¢do de testemunhas e valor
robatério).

s Cfr. SiLva, Germano Marques da, Direito Penal Portugués... p. 307. Este autor refere que os actos prepa-

ratérios sao actos externos (fisicos) que preparam ou facilitam a execugdo, mas nao sdo ainda actos de exe-

cucdo. O seu conceito delimita-se, alias, pela definicdo dos actos de execug¢édo do crime.
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rios*® de forma comparticipada diferente da instigacéo e da autoria®”’ (n.° 1). Esta foi a
forma como o legislador quis excluir a admissibilidade do agente do provocador do orde-
namento juridico portugués. Se tal figura fosse admitida, estar-se-ia perante um agente a
criar o proprio crime, ao induzir outrem a prética do facto ou alimentando-o, o que origina-
ria a producéo de provas proibidas (art.° 125.°, CPP), cujo resultado seria a nulidade das
provas (art.° 126.°, n.° 1, CPP), consequéncia pela utilizacdo de um método proibido de
prova (art.° 126.°, n.° 2, al. a), CPP).

ANTONIO COSTA foi muito claro em relagdo aos casos de instigagdo ou autoria
mediata, excluindo, nestes casos, a isencdo da responsabilidade penal, o que significa

que se impde ao agente encoberto um cuidado acrescido na forma como actua®®,

4.3. REGIME DO AGENTE INFILTRADO NOUTROS ORDENAMENTOS JURIDI-

cos

ISABEL ONETO menciona que outros ordenamentos juridicos analogos ao portu-
gués, no que concerne a figura do agente infiltrado, mais especificamente a matéria dos
Direitos, Liberdades e Garantias, deixam a normatizacdo nas maos do legislador nacional
gue, por sua vez, fruto de concec¢bes diversificadas e do nivel de relacionamento com a
sociedade, regulamenta a sua utilizacéo®.

Deste modo, reconheceu-se ser importante mencionar o modo de utilizacdo des-
te meio excecional de obtencdo de prova na Alemanha, uma vez que foi na doutrina ale-
ma que Portugal foi beber a esséncia do seu direito atual; na Espanha, indicando os pon-
tos semelhantes e os pontos divergentes da realidade juridica do pais mais proximo do
nosso; e, por fim, nos EUA, pois carateriza-se por uma sociedade com uma grande mis-
celanea de grupos sociais com valores distintos, motivacbes e experiéncias proprias,
onde a “Criminalidade Organizada” atinge elevados graus de complexidade, de gravidade
e de violéncia.

Assim, seguem-se algumas referéncias importantes aquando da utilizacdo do

referido meio de obtencdo de prova na perspetiva destes trés paises.

a) ALEMANHA
A “Agao Encoberta” surgiu no ordenamento juridico alemao apés a aprovagao da

Lei de 22 de Setembro de 1992 contra o Tréafico llicito de Estupefacientes e Outras Mani-

396 Cfr. art.2 22.°, n.° 2 (Tentativa), do Cédigo Penal e SiLva, Germano Marques da, Direito Penal Portugués. ..
p. 309. O aludido autor defende que os atos de execugao exigem o critério objetivo e onde contém subjacente
a intencionalidade e o momento da ilicitude (...) [que] ataca o bem juridico tutelado; formalmente, tal acto
integra a accao tipica prevista na lei.

307 Cfr. art.° 26.° do Codigo Penal.

398 cfr. Diario da Assembleia da Republica, | Série, n.° 99, de 22 de Junho de 2001, p. 30.

399 Cfr. ONETO, Isabel, O Agente Infiltrado..., p. 95.
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festagbes de Criminalidade Organizada e que introduziu alguns artigos no Strafpro-
zelRordnung (StPO), o Cddigo de Processo Penal alemao. ISABEL ONETO refere a figura
do agente infiltrado no sistema aleméo como estando sujeito ao principio da subsidiarie-
dade, na medida em que se restringe a sua utilizagdo aos casos cuja investigacao resul-
taria num fracasso, e a necessidade de existir indicios razoaveis de crime grave®™.

A doutrina alema defende a destringca entre o Lockspitzel e os Polizeispitzel, tal
como grande parte da doutrina transnacional, onde o agente provocador ndo € admissivel
e é tratado como um normal instigador, a quem € dispensado o beneficio da atenuacéo
da pena®?. Contudo, o recurso & provocacdo ja foi alvo de aclamacéo pela doutrina e
pelo Supremo Tribunal Alem&o, no inicio do século XX3*,

Foi apenas a partir de 1980 que o Bundesgerichtshof (BGH), Supremo Tribunal
Federal aleméo, comecou a nao responsabilizar penalmente o agente “provocado”. Esta
pretensao do Estado estava subjacente a proibicdo dos meios enganosos logrados no
Cddigo de Processo Penal aleméao, na proibicdo de venire contra factum proprium e na
caducidade da acao punitiva do Estado quando se estivesse perante individuos sem his-
torico criminal, dependente de droga ou em casos em que as provocacdes fossem de tal
modo fortes e quase irresistiveis ao normal cidadao®".

O agente infiltrado ndo pode cometer crimes no ambito daquela operacéo,
embora algumas vozes procuram a aprovacao do agente poder cometer pequenos deli-
tos. O Cdédigo de Processo Penal alemdo apenas autoriza as operacfes encobertas se
autorizadas pela AJ. Se houver necessidade de se realizarem buscas domiciliarias, s6
podem, também, ser autorizadas pela AJ, ou pelo MP em caso de urgéncia. Ainda assim,
se também nao for possivel a cominacéo da autorizacao por parte do MP, o agente pode
ainda atuar. A sua acdao tera, todavia, de ser aprovada nos trés dias seguintes sob pena

da operacdo ser anulada®*.

b) ESPANHA
A figura do agente infiltrado surge no ordenamento juridico espanhol através da
Ley Orgéanica 5/1999, de 13 de Janeiro, que por sua vez veio aperfeigoar a a¢ao investi-
gadora, nomeadamente no que conceme & “Criminalidade Organizada”"°.
Com esta normativa legal incorpora-se o artigo 282.bis na Ley de Enjuiciamiento

Criminal, de 1882, o qual consiste, mais um remendo da centenéria Ley Procesal espa-

310 Cfr. ONETO, Isabel, O Agente Infiltrado..., p. 97.

311 ANDRADE, Manuel da Costa, Sobre as proibicées de prova..., p. 227.

312 Cfr. Idem, p. 224.

313 Cfr. Idem, p. 225.

314 Cfr. ONETO, Isabel, O Agente Infiltrado..., p. 97.

815 Cfr. ESPINOZA DE LOS MoNTEROS, Rocio Zafra, El agente encubierto en el ordenamiento juridico espafiol, in
La Prueba en el Espacio Europeo de Libertad, Seguridad y Justicia Penal, Centro de Estudios Juridicos,
Primera edicion, Navarra, 2006, p. 238.
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nhola®®

, CUjo objetivo é o de afrontar com todas as garantias possiveis 0os problemas que
planteia a “Criminalidade Organizada”*'’-*'®, Num pais com um vazio legal existente até
ao momento da publicacdo desta lei, a Policia Judicial ja havia recorrido a tais instrumen-
tos para o seio da investigacéo criminal®*®.

Por ser considerado um meio de investigagdo extremamente lesivo de direitos
fundamentais, que de certo modo os limita, carece, naturalmente, de autorizagdo de
orgaos judiciais. O referido artigo 282.bis confere ao JIC e ao MP a competéncia para
autenticar e validar que um agente possa exercer, no ambito de uma “Ac¢ao Encoberta”
de investigacdo criminal, com identidade ficticia, conservando-a, inclusive, durante o jul-
gamento. Esta identidade é outorgada pelo Ministro do Interior por um prazo de seis

meses e prorrogavel por igual periodo®?

, constatando uma aplicacdo semelhante ao
regime portugués.

O agente infiltrado, sempre que a “A¢cao Encoberta” possa afetar os direitos fun-
damentais explanados na constituicdo espanhola, tem a obrigacdo de solicitar autoriza-
cbes aos 6rgdos competentes®”. Tais comportamentos sdo considerados condutas justi-
ficadas pelo cumprimento dos deveres relativos aos seus cargos, desde que seja obser-
vado o principio da proporcionalidade®?. Contudo, tal como a lei alema e a lei portugue-
sa, admite o seu inicio em casos considerados urgentes®?,

Contrariamente a lei portuguesa, a Ley Organica 5/1999 ndo admite a utilizacédo
de um terceiro como agente infiltrado. Assim, s6 os funcionarios da Policia Judicial
podem atuar como tal. Contudo, assemelha-se ao portugués onde refere que os agentes
n&o tém a obrigacdo de intervir como agente infiltrado?*.

O articulo segundo, n.° 5, da Ley Orgéanica 5/1999, de 13 de Janeiro — tal como a
Lei n.° 101/2001, de 25 de Agosto, que aprova o0 RJAEFPIC, nomeadamente o seu art.®
6.° —, confere ao agente infiltrado a isencdo de responsabilidade penal pelas acdes ilicitas
gue ocorram como consequéncia necessaria da operacdo, desde que se respeitem dois
precedentes obrigatérios: o respeito pelo principio da proporcionalidade, lato sensu, na
sua tripla perspetiva (adequacao, necessidade e proporcionalidade stricto sensu), com o
fim a alcancar e a imposicdo da agédo do agente ndo constituir uma provocagédo, deduzin-
do que se excetua a utilizacdo do agente provocador®®,

A inducdo enganosa por parte do agente é reprovavel e inadmissivel, porque

316

o GoNzALEz-CAsTELL, Adan Carrizo, El Agente Infiltrado..., p. 188.

Cfr. EspPiNOzA DE LOS MONTEROS, Rocio Zafra, El agente encubierto..., p. 227.

318 Cfr. Ley Organica 5/1999, de 13 de Janeiro, articulo 2.9, n.° 4.

319 Cfr. RIFA SOLER, José M., El agente encubierto..., pag. 160.

320 Cfr. Idem, pag. 163.

2L cfr. Articulo Segundo, n.° 3, de la Ley Organica 5/1999, de 13 de Janeiro.

322 5 prcia, Maria Dolores Delgado apud ONETO, Isabel, O Agente Infiltrado..., p. 99.
323 Cfr. ONETO, Isabel, O Agente Infiltrado..., p. 99.

324 Cfr. ESPINOZA DE LOS MoNTEROS, Rocio Zafra, El agente encubierto..., p. 237.

325 . GoONzALEZ-CASTELL, Adan Carrizo, El Agente Infiltrado..., p. 195.
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incita & execu¢do de uma acéo ilicita a quem ndo tinha tal propésito, causando uma von-
tade criminal antes inexistente®?°-3%7,

GONzALEZ-CASTELL refere que tanto a lei portuguesa como a espanhola séo infe-
lizes na medida em que o MP pode autorizar uma “A¢ao Encoberta” — mesmo que tenha
obrigatoriedade de dar conhecimento ao JIC — e que a autorizagdo possa ser dada taci-
tamente — caso este ndo comunique a sua decisdo no prazo de 72 horas —, pois presen-
cia-se a lesdo de bens juridicos e de direitos fundamentais importantes no seio da socie-

dade®®.

c) EUA

Contrariamente ao movimento europeu, desde cedo que a jurisprudéncia norte-

americana se desdobrou em mecanismos que defendessem, no ambito da utilizagdo dos
undercover agentes, a posi¢do do individuo provocado. Essa consolidacao verificou-se
com a doutrina da entrapment defense inscrita em quase todos os Estados da Federacao
norte-americana, onde esta protegida, apenas, no ambito do agente provocador. Deste
modo, ndo se aproveita, obviamente, aquele que ja detinha predisposicao para cometer
um crime.

Consubstanciada nas exclusionary rules®®, e previsto no American Law Institute,
mais concretamente no Model Penal Code, de 1962, o mecanismo do entrapment defen-
se encontra-se tipificado no seu art.° 2.° da secéo 2.13, onde estabelece que a prova
obtida pelo meio entrapment resultaria, geralmente, na absolvicdo do provocado®® de
forma a garantir os direitos dos cidadaos contra os excessos dos undercover agents.

O modelo do entrapment defense dividiu os EUA em dois modelos diferentes — o
subjetivo e o0 objetivo — onde, por um lado, defende uma conduta policial em que € exigi-
vel o respeito dos direitos fundamentais do cidadédo (plano exclusivo de protecédo do acu-
sado, intensificando a ideia do encouragement), do outro, prevenindo os abusos por parte
da autoridade, sancionando tais acdes e desincentivando o recurso & provocagéo>*".

O modelo subjetivo encontra-se perspetivado no intuito de procurar uma ligagéo
gue prove que a acgao criminosa foi proveniente da conduta policial e se o arguido ja tinha
a predisposicao de efetuar o crime. Segundo AUGUSTO MEIREIS, este modelo visa defen-
der a posi¢édo do provocado, refor¢cando a ideia de que a acéo policial encorajou a agao

criminosa do arguido. Na esteira deste autor, cabe a defesa provar que o arguido foi pro-

326

> Cfr. RIFA SoLER, José M., El agente encubierto..., pag. 167-168.

Cfr. GonzaLEz-CAsTELL, Adan Carrizo, El Agente Infiltrado..., p. 196.

328 Cfr. Idem, p. 202.

329 segundo GonzALEZ MONTES, José Luis apud ONETO, Isabel, O Agente Infitrado..., p. 37, s&o normas que
cumprem uma funcéo de profilaxia e prevencéo das condutas policiais.

330 Cfr. ANDRADE, Manuel da Costa, Sobre as proibicdes de prova..., p. 228.

3L Cfr. MeIREIS, Manuel Augusto, O Regime das Provas Obtidas..., p. 102.
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vocado e a acusacao fazer prova de que este ja estava predisposto a efetuar o crime,
independentemente da acéo do agente infiltrado®**. Contudo, este modelo é criticado pela
doutrina norte-americana que reprova esta concecdo defendida pela sua jurisprudéncia,
pois confunde-se “predisposicao” e “intencdo”. O arguido pode estar predisposto, mas a
intencao para aquele determinado crime sé surgir apds/na sequéncia da provocacao poli-
cial**®,

A componente objetiva do entrapment defense é a defendida pela doutrina norte-
americana e é aquela que se encontra introduzida no Model Penal Code e adotada pelo
American Law Institute. Este critério € caraterizado por dar mais relevancia a conduta
policial do que a predisposicao do arguido para cometer o ilicito criminal. O tribunal tem o
dever de verificar se a conduta policial decorreu dentro dos limites impostos por lei, ndo
podendo esta acdo caraterizar-se como instigadora do crime cometido, ou seja, ndo fazer
nascer nem alimentar uma vontade no arguido de prevaricar criminalmente®*. Neste
caso, cabe ao arguido comprovar que a atuacao policial foi além dos limites que lhe sdo
impostos por lei®®.

Nao obstante, ha que referir a admissibilidade de um particular poder ser um

agente infiltrado, precedente este semelhante & nossa ordem juridica®®.

4.4, O AGENTE INFILTRADO ENQUANTO TESTEMUNHA

O meio de prova testemunhal j& foi alvo de estudo neste trabalho®*’, e como
refere o n.° 1, do art.° 128.° do Cédigo de Processo Penal, a testemunha®®? é inquirida
sobre factos de que possua conhecimento direto e que constitua objeto de prova. O
agente infiltrado encontra-se nessa mesma posicdo, ou seja, dispbe de informacdes
sobre os factos que constituem o objeto da persecucado penal, podendo, como testemu-
nha, prestar as informac¢des de que teve conhecimento direto. Nada impede, mas ao con-

trario, tudo sugere, que ele sirva de testemunha — diga-se, importantissima — a respeito

332

s Cfr. Merels, Manuel Augusto, O Regime das Provas Obtidas..., pp. 102-105.

Cfr. ScHoLL, Louis, apud ONETO, Isabel, O Agente Infiltrado..., p. 44.
334 Cfr. ONETO, Isabel, O Agente Infiltrado..., pp. 44-45.
335 Carateriza-se pelo due process defense, integrado na compontente objetiva do entrapment defense e que
encontra a sua base legal na 14.2 Emenda da Constituicdo dos EUA: All persons born or naturalized in the
United States, and subject to the jurisdiction thereof, are citizens of the United States and of the State wherein
they reside. No State shall make or enforce any law which shall abridge the privileges or immunities of citizens
of the United States; nor shall any State deprive any person of life, liberty or property, without due process of
law; nor deny to any person within its jurisdiction the equal protection of the laws. Meireis defende esta medi-
da como quasi-entrapment defense, porque a provocacao torna-se ilicita quer pelo paradigma subjetivo —
efetiva ligacdo da predisposi¢do ao crime do provocado — quer pelo paradigma objetivo — o desvio policial
g)sreopriamente dito, a provocacgédo. Cfr MeirRels, Manuel Augusto, O Regime das Provas Obtidas... pp. 106-107.
BecHARA, Fabio Ramazzini, ManzaNo, Luis Fernando de Moraes, Crime organizado e terrorismo nos Esta-
dos Unidos da América, in Crime organizado — aspectos processuais, Sdo Paulo, Revista dos Tribunais,
2009, p. 161.
337 Cfr. supra 2.3 Meios de Prova.
338 Cfr. Lei n.0 93/99, de 14 de Julho, art.° 2.°, alinea a), que define o conceito de testemunha como sendo
qualquer pessoa que, independentemente do seu estatuto face a lei processual, disponha de informagédo ou
de conhecimento necessarios a revelacdo, percep¢do ou apreciacdo de factos que constituam objecto do
processo.
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das atividades da organizacdo criminosa dentro da qual ter4 convivido. Estara em condi-
¢Oes de descrever ao Juiz tudo o que tiver presenciado e relatar as atividades criminosas

e os respetivos modus operandi®®.

Igualmente mencionado neste trabalho é o facto de estar estabelecido no
RJAEFPIC que o agente infiltrado se encontra sob a alcada da Lei n.° 93/99, de 14 de
Julho, diploma que regula a aplicacdo de medidas para a protecdo de testemunhas em
processo penal — segundo o art.° 4.°, n.° 4, da referida Lei n.° 101/2001, de 25 de Agosto
e do art.° 340.°, n.° 1, do Cddigo de Processo Penal.

Este decreto legislativo regula quando e em que medidas e pressupostos pode
uma testemunha ter, em sede de julgamento, a reserva da sua identidade®¥. Deste
modo, para se verificar a reserva do conhecimento da identidade do agente infiltrado
como testemunha, ha que se constatar, cumulativamente, os requisitos elencados pelo

art.° 16.° do referido diploma®*

. O primeiro pressuposto é que se esteja perante 0s cri-
mes de lenocinio (art.° 169.°, do CP), de associacao criminosa (art.° 299.°, do CP), de um
crime de terrorismo (previsto na Lei n.° 52/2003, de 22 de Agosto, que revogou o art.°
300.° e 0 art.° 301.°, do Cdadigo Penal, respetivamente sobre organizacdes terroristas e
terrorismo) e associac¢fes criminosas cujo objetivo seja o trafico de estupefaciente (art.°
28.°, do DL n.° 15/93, de 22 de Janeiro). Os requisitos seguintes sao relativos a seguran-
¢a da testemunha, tendo esta que estar numa situacéo de grave perigo atentado contra a
sua vida, a integridade fisica, a liberdade ou de bens patrimoniais de valor consideravel-
mente elevado (al. b)), a sua credibilidade (al. ¢)) e ao seu depoimento, tendo este a
necessidade de obter um alto valor probatério para o processo (al. d)).

Estas medidas de protecdo de testemunhas devem encontrar-se acopladas aos
agentes que integram uma “Acdo Encoberta”, pois defende-se que ndo deveria ser
necessario ao agente infiltrado completar os requisitos elencados no art.° 16.°, da Lei n.°
93/99, de 14 de Julho. Na opinido de MARTA FONSECA-HERRERO, é evidente que quando
0 policia abandona o ambiente criminoso, a salvaguarda da sua integridade fisica deve
prosseguir, inclusive com maior intensidade, pois os presumiveis culpados tentardo
impedir qualquer tipo de declaracéo incriminatéria concludente®**?. Concomitantemente,
defende-se a aplicabilidade das medidas e programas especiais de seguranca, explana-
do no art.? 20.° e ss, do mesmo diploma legislativo, sempre que o caso em concreto va

de encontro ao estipulado no art.° 16.°, al. b), pois considera-se que este seja 0 Unico

339 MEeNDRONI, Marcelo Batlouni, Crime organizado — aspectos gerais e mecanismos legais. Sao Paulo, 2007,

. 59,
o Que pode ser oculta, recorrendo a ocultagdo de imagem, distor¢édo de voz ou ambas, cfr. art.° 4.° e ss.
341 Cfr. a titulo exemplificativo, o acérddo do STJ, de 20/02/2003, processo n.° 02P4510, consultado a 15 de
Marco de 2013.

42 Fonseca-HERRERO, Marta Gomez de Liafio, Criminalidad organizada y médios extraordinarios de investi-
gacion, Madrid, 2004, p. 233 (Tradugao nossa).
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requisito que deve ser preenchido para que ao agente infiltrado seja aplicado o preceito
do mencionado diploma. O facto de um agente infiltrado n&o verificar a reserva da sua
identidade em sede de julgamento pode representar, ainda, uma perda para a policia,
visto que o agente podera n&o poder trabalhar como infiltrado em futuras operacdes*.

4.5. O REGIME DAS PROVAS OBTIDAS PELA PROVOCACAO

A utilizacdo do agente provocador, independentemente do fim que lhe esteja

determinado, é o de obter uma verdade a qualquer custo. Ora, este tipo de figura remete-
nos para 0s sistemas inquisitérios, onde as figuras do provocado ndo gozavam de qual-
guer oportunidade para se pronunciar no ambito das decisfes jurisdicionais do julgador.
Mais, o agente provocador ndo serve aos fins do processo penal®*.

Na linha orientadora de AUGUSTO MEIREIS, 0s factos produzidos pelo agente pro-
vocador referem-se, ndo a factos passados, mas a factos presentes, pois ndo conferem o
objetivo de recolher indicios suficientes para que o MP possa deduzir acusacao contra o

35 a0 contrério do que acontece quando se aguarda, com as escutas telefonicas,

arguido
gue o arguido confidencie a outrem a pratica do crime, sendo que ha, também, possibili-
dade de se utilizarem as escutas telefonicas para crimes que h&o-de acontecer®*®.
Contrariamente ao que se espera, a utilizacdo da provocacdo dara azo a nhovos
factos, sendo, a nivel de inquérito, a prépria provocacdo como mais um facto a provar,
nao servindo como prova de factos que aconteceram anteriormente e que estavam sujei-
tos a investigacdo. Na instrucdo e no julgamento, dar-se-a lugar a um novo processo
devido a alteracao do objeto e do tema de prova. Em suma, o crime provocado é exterior
ao processo®"’, porque compreende novos factos e, assim, a provocacéo s6 podera pro-
var o crime provocado. Deste modo, a ligacdo entre o crime provocado e os factos em

gue, supostamente, alicercam a sustentacdo da investigacao € inexistente, ndo podendo

383 Cfr. FERREIRA, Vanessa, Problémes posés par la mise en oeuvre des opérations undercover dans le

domaine de la lutte contre le trafic de stupéfiants, in Révue de Droit Penal et de Criminologie, ano 76, pp. 562-
564, que refere que os agentes infiltrados tém um rigoroso processo de selecao, treino e supervisdo. Segun-
do a autora, no FBI constata-se dois diferentes tipos de sele¢cdo. Um de caréater geral, onde o agente é volun-
tario, tem, obrigatoriamente, que prestar juramento (um dos pontos que o diferencia do informador), tem que
ter boa resisténcia fisica e psicoldgica, face a situacbes de stress e com um bom estado de saude, tem que
se encontrar motivado (Vanessa Ferreira entende que este requisito elimina os policias que poderiam utilizar
a infiltracdo para satisfazer interesses pessoais e ndo profissionais), tem que se mostrar espontaneo e com
um bom nivel de improvisacéo face a situagdes inesperadas, necessitando, para se adaptar a tais situacdes,
de uma forte faculdade mental e fisica, ser capaz de manipular individuos e ter uma boa estabilidade familiar.
O segundo nivel j& respeita a natureza, duracao e ao local especifico da missdo, em funcéo das exigéncias
que a sua missédo impd&e. Treinam componentes tedricas onde se insere 0 penal, processo penal e criminalis-
tica e uma parte pratica mais intensa, baseado na componente fisica e mental, curso de tiro, curso de condu-
¢do avancada, técnicas eletrénicas de vigilancia, representacdo e treinam, também, como entrar nos ambien-
tes criminais, quer no que a habitos concerne, quer ao tipo de linguagem e esquemas de tréfico de droga,
g)4zostituigéo ou dos aspetos carateristicos da comunidade onde se verificar4 a sua misséo.

Cfr. MeirReis, Manuel Augusto, O Regime das Provas Obtidas... pp. 195-196. Cfr. supra 2.2 Conceito e
Tié)ologia da Prova, sobre as finalidades do Direito Processo Penal.
345 Cfr. art.© 283.°, do Cadigo de Processo Penal.
346 Cfr. MeIREIS, Manuel Augusto, O Regime das Provas Obtidas..., p. 196
347 Cfr. Idem, p. 197.
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a AJ imputar ao arguido do crime provocado os factos de crimes que deram azo a inves-
tigacao®*®-**. Ou seja, se o individuo A esta a ser investigado pelo crime de trafico de
estupefaciente, sendo A pertencente a uma associagdo criminosa, ao provocar o arguido
pela pratica de novo crime de trafico de estupefaciente, as provas que dai se retiram
nunca provariam que A cometeu 0s crimes anteriores, nos quais se baseou a investiga-
¢éo, pois ndo existe nenhuma relacdo entre os crimes anteriores e o crime provocado,
ndo podendo resultar em nenhum juizo por parte do juiz. Mais, a provocacao resultaria,
isso sim, em novos factos, autbnomos e temporariamente diferentes, logo exteriores ao
objeto do crime que se encontrava a ser investigado, resultando em novo processo.

Nos casos da provocacgao, ndo se constata o desvendar de um crime passado,
mas faz-se surgir um novo crime, resultando a provocacdo numa arma de repressao
onde o Estado pretende punir os cidadaos por terem respondido afirmativamente ao ape-

lo que Ihes dirigiu®*®.

4.6. CoNcLUSAO CAPITULAR

Neste Ultimo capitulo sdo focados varios pontos importantes, sendo possivel

encontrar respostas a determinadas questdes colocadas no inicio do presente trabalho.
Foi possivel verificar o enquadramento legal atual da “A¢ao Encoberta”, iniciado com uma
breve referéncia a Reunido Plenéaria de 21 de Junho de 2001, onde se verificou a discus-
sdo dos deputados sobre o RJIAEFPIC, seguido do comentario ao diploma que veio, de
certo modo, mudar parte do paradigma da “Ac¢do Encoberta” pois puxou para si, exclusi-
vamente, a regulamentacao juridica sobre este meio excecional de obtencéo de prova®”.

Conseguiu-se determinar que o regime juridico ndo é igual em todos os paises.
Desde logo é diferente na nossa congénere Espanha, onde ndo é admissivel a utilizacao
da figura do terceiro. Também verificou-se, embora muito superficialmente, na Alemanha
e nos EUA o ambito das “A¢des Encobertas”, sendo possivel verificar algumas divergén-
cias que foram devidamente ilustradas.

N&o poder-se-ia deixar de expor algumas ideias e a opinido perante a posi¢ao
do agente infiltrado enquanto testemunha e, nomeadamente, da Lei n.° 93/99, de 14 de
Julho, onde se verifica o regime aplicavel de prote¢céo de testemunhas.

Para concluir, finalizou-se com a exposicdo da provocacdo propriamente dita,
nomeadamente aos resultados que se supde poder alcancar com tal método proibido de
prova, constatando que tais provas seriam externas ao objeto do processo dos crimes

sobre os quais caia tal investigacao.

38 Cfr. MeIREIS, Manuel Augusto, O Regime das Provas Obtidas..., p. 197.

349 Resultara, em bem parecer, no surgir dos principios in dubio pro reo e da presuncéo da inocéncia.

%0 MEeRrEIs, Manuel Augusto, O Regime das Provas Obtidas... p. 199.

351 como referido anteriormente, o art.° 7.°, da Lei n.° 101/2001, revogou expressamente os artigos 59.° e
59.%- A do DL n.° 15/93, de 22 de Janeiro e o0 art.° 6.° da Lei n.° 36/94, de 29 de Setembro.
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Conclusao

O objetivo do presente trabalho, como referido inicialmente, consistiu na verifica-
¢ao da prova obtida pelo agente infiltrado. Para alcancar tal intuito, houve a necessidade
de se debrucar em diversa matéria auxiliar e subjacente ao tema central.

Pdde-se constatar algumas das carateristicas mais importantes sobre o fenéme-
no da “Criminalidade Organizada”. O conceito propriamente dito, atualmente, é empregue
de uma maneira abrangente, tornando-se quase inadequado. A sua contribuicdo para
uma certeza na determinacdo da real acecdo da expressdo carece de uma harmoniosa
definicdo juridica, um conceito inequivoco, que solidifique e parametrize os campos de
atuacao. Essa problemética é transnacional e os Estados mostram-se impotentes para
fazer frente a um nivel de delinquéncia que se dissemina e propaga a uma velocidade
estonteante face a constante evolucao criminal, cada vez mais imaterial, moével e trans-
fronteirica.

Por esse motivo, criaram-se novas ferramentas para fazer face a esta gama de
crimes, como é o caso do recurso ao agente infiltrado, tendo como pilares, num Estado
de Direito Democratico, a dignidade da vida humana, o respeito pelos direitos fundamen-
tais dos cidadaos, a realizacéo da justica e descoberta da verdade material e o restabele-
cimento da paz juridica®*?.

Por agente infiltrado entende-se o agente de autoridade, ou um terceiro por si
dirigido, cuja entidade é oculta, que se envolve no seio de uma comunidade ja conotada
pela comissdo de crimes graves e cuja acao se carateriza por ser passiva, adquirindo,
apenas, a confianca dos criminosos para uma mais facil recolha de prova, sem nunca
poder ser responsavel pelo cometimento de nenhum crime, pois a sua acao restringe-se,
no maximo, a dar continuacdo a uma intencao ja existente.

O recurso ao agente infiltrado, enquanto meio excecional de obtencdo de prova
€ meio enganoso, € ofensivo a nivel dos direitos fundamentais, causa pela qual deve ser
utilizada em ultima ratio, qguando nenhum outro meio se tenha demonstrado eficaz na
descoberta da verdade material. A sua agéo deve respeitar a zona de equilibrio entre a
moralidade, a licitude e a ética de um Estado de Direito Democratico e a lesao de deter-
minados bens juridicos e direitos fundamentais, pois s6 desta maneira se diminui as dis-
tancias entre estes dois pontos.

Perante tais pilares que alicercam a dogmatica processual penal, a utilizacéo
das armas opressivas que o Estado emprega para a repressao e prevenc¢ao do fenémeno

da “Criminalidade Organizada” ndo podem cair na banalizag&o ou vulgarizagdo. Defende-

%2 Cfr. Dias, Jorge de Figueiredo, Direito Processual Penal..., pp. 20 e ss.
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se que tais recursos excecionais ndo devem cair numa excessiva utilizagdo, s6 devendo
ser empregue quando todos os outros recursos foram ineficazes. Ha que assegurar um
Processo Penal de cariz democratico, presididos pela proporcao entre a defesa da socie-
dade e a defesa dos Direitos, Liberdades e Garantias. A necessidade de obter uma zona
de equilibrio € fundamental, baseada no principio da proporcionalidade em toda a sua
visao tripartida.

Esta particularidade apela, pela sua forca normativa, a que a utilizacdo deste
recurso seja feita de forma consciente, visto que a sua utilizacdo tem sido mais regular na
repressao e prevencao da “Criminalidade Organizada”. No entanto, tal consciencializa¢ao
deve ter em linha de conta o outro lado da medalha, nomeadamente a elevada danosida-
de de bens juridicos e direitos fundamentais. Como defendido, a sua agao deve balizar-
se de forma bem definida e apresentando respostas admissiveis de forma a diminuir a
tenséo criada.

A prova obtida pelo agente infiltrado, como qualquer prova obtida, encontra-se
bem parametrizada e limitada, em primeira instancia, no art.° 32.°, n.° 8, da Constitui-
¢a0°*. E proibida a prova obtida mediante um conjunto de meios que violem a integrida-
de fisica e moral do arguido. Deste modo, reforca e garante formalmente as garantias do
processo criminal, pois a Justica € um valor constitucional, mas que ndo é absoluto, ndo
podendo ser alcancado mediante todo e qualquer meio. Estabelece-se uma verdadeira
zona de equilibrio, resultado de uma consonancia equitativa entre as finalidades proces-
suais penais e os fins constitucionais.

Por sua vez, a acdo da figura do agente provocador atenta contra a liberdade de
vontade ou decisdo dos arguidos, atingindo, desse modo, direitos fundamentais (art.°
32.°,n.° 8, da CRP e art.° 126.°, do CPP), e, subsequentemente, considera-se as provas,
gue resultaram de tal conduta, proibidas e nulas (art.° 126.°, n.° 1 e n.° 2, al. a), do CPP).
Ou seja, tem-se que a sua agdo é, sem duvida, um modo legalmente inadmissivel de
extorquir prova. As provas que o mesmo recolhe s6 poderao ser utilizadas contra si pré-
prio, pois pode ser acusado de instigagdo ou de autor mediato do crime que se cometeu
em resultado a sua provocacéao.

A gquestéo fulcral do trabalho ndo se prende a defender os Direitos, Liberdades e
Garantias dos traficantes de droga, dos membros de organizagdes terroristas ou de redes
de trafico humano e pedofilia. O cerne do problema é anterior a este, visa proteger toda a
comunidade no seu geral, pois qualquer pessoa pode ser um potencial investigado.

E certo que a utilizacdo do agente infiltrado consubstancia a lesio de direitos
fundamentais. Veja-se, por exemplo, o direito ao siléncio, na medida em que o acusado

nao tem obrigatoriedade em colaborar com a acusacdo, por ndo lhe ser imperativo

%3 Repartido, como mencionado, em proibices absolutas e proibicdes relativas.
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autoincriminar-se. O direito a reserva e intimidade da vida privada, a inviolabilidade de
domicilio e de correspondéncia, entre outros. E vasta a gama de direitos fundamentais
gue esta figura pode afetar. Deste modo, o0 agente vai contra o art.° 9.°, al. b), da Consti-
tuicdo, que remete no Estado a tarefa de garantir os direitos fundamentais e o respeito
pelos principios subjacentes ao Estado de Direito Democratico, explicando o dever de
n&o vulgarizar este meio. O conflito continua quando o agente presencia um crime®* e
tem um dever de o denunciar — principalmente se o agente infiltrado ndo for um terceiro,
mas um OPC — para que se inicie um procedimento de investigacao (art.° 262.°, n.° 2, do
CPP).

Contudo, presencia-se uma criminalidade com um cariz progressivamente mais
sofisticado, onde os meios que tém a sua disposi¢do sao inumeros, constituindo novos
desafios a justica e ao proprio Estado. Cabe a este, através de um legislador entendedor
desses ingremes desafios, apurar ferramentas que facilitem a represséo e a prevencao
da criminalidade. Opina-se que tais instrumentos sao as Unicas armas que o Estado tem
ao ser dispor para fazer face a uma criminalidade cada vez mais organizada e evoluida.
Restringir o recurso a este meio de obtencéo de prova seria um atentado ao valor funda-
mental da seguranca, na medida que esta considera-se ser a Unica arma para fazer face
a acontecimentos como o 11 de Setembro, nos EUA, e 11 de Marco, em Espanha, tal
como para desmantelar redes de traficos de seres humanos, prostituicdo infantil, entre
outros crimes inseridos no vasto leque da “Criminalidade Grave” e “Organizada”.

Para tal, defende-se o recurso a “Ag¢ao Encoberta”, como ultima ratio e através
de uma zona de equilibrio, fortemente alicercada com o principio da proporcionalidade
lato sensu, entre a lesdo que provoca a hivel de direitos fundamentais e a importancia
dos resultados que pretende alcancar, tendo em vista um outro valor fundamental: a

seguranca.

%4 Cfr. art.2 1.2, n.2 1, al. a), do Codigo de Processo Penal.
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Lisboa e ISCPSI, 24 de Abril de 2013

André Filipe Ramos Vieira
Aspirante a Oficial de Policia
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