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RESUMO

Na demanda por coligir prova em ordem a verdade material, no seio de um processo justo e equitativo, emerge a herculea tarefa das
Policias, na coadjuvagdo com a autoridade judicidria, de implementagdo de métodos de investigagdo que devem superar 0s obstaculos
que lhes sdo impostos nesta dificil atividade. A globalizagdo e as novas formas de criminalidade, mais complexas e sofisticadas,
tomaram de assalto os tradicionais métodos de investigagdo, obrigando a metamorfoses no sistema de investigagdo criminal em
ordem ao acompanhamento da investigacdo destes fendmenos. Um trunfo valioso da investigagdo atual é a realizagdo de agdes
encobertas como método especial de obtengdo de prova, que conta com um regime legal de 2001, e se suporta na Policia Judiciaria
como Policia de dominio operacional deste regime. Destarte, 0 nosso estudo passa por compreender de que forma as contingéncias
e limites das ages encobertas se coadunam com as necessidades e capacidades da Investigagao Criminal, por via da delegagdo da
investigagdo. As conclusdes emergentes sugerem que 0 nosso ordenamento juridico ndo prevé nenhum tipo de exclusividade em
matéria de investigagdo dos Orgdos de Policia Criminal e que o desenvolvimento e especializagio da estrutura de investigagdo criminal
da Policia de Seguranga Publica e da Guarda Nacional Republicana se apresenta cada vez mais capacitado para abragar este meio de
investigagdo, como forma de potencializagdo do mesmo e de evitar, simultaneamente, qualquer tipo de bloqueio & agdo penal por via
da delegacdo da investigagdo. Urge uma reforma do RJAE através de uma politica legislativa, e iure condendo, das agdes encobertas.
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Contingencies and limits of undercover actions: needs and demands of Criminal
Investigation

ABSTRACT

In the quest to collect evidence to obtain the material truth, within a fair and equitable process, emerges the herculean task of the
policies, in collaboration with the judicial authority, in the implementation of investigative methods that must overcome the obstacles
imposed on it in this difficult activity. Globalization and new forms of crime, which are more complex and sophisticated, have surpassed
traditional investigative methods, forcing metamorphoses in the criminal investigation system in order to monitor the investigation of
these phenomena. An asset of the current investigation is the realization of undercover actions as a special method of obtaining
evidence, which has a legal regime of 2001 and is carried by the Policia Judiciaria as the operational police of this regime. Thus, our
study involves understanding how the contingencies and limits of covert actions are consistent with the emerging needs and
capabilities of Criminal Investigation, through the investigation delegation. The emerging conclusions suggest that our legal system
does not provide for any kind of exclusivity of investigation of the policies and that the development and specialization of the criminal
investigation structure of the Policia de Seguranga Publica and the Guarda Nacional Republicana is increasingly able to embrace this
means of investigation, as a way of potentiating it and avoiding any kind of blocking of criminal prosecution through the delegation of
the investigation. There is an urgent need for reform in legislative policy, and iure condendo, of undercover actions.
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Introducao

A evolugao social e tecnoldgica, acompanhada pelo fenémeno de globalizagdo, ndo é estranha ao desenvolvimento dos
fendmenos criminais, uma vez que estes tendem a adaptar-se ao quotidiano desenvolvimento da sociedade, fazendo
assim emergir novos vetores de criminalidade, cada vez mais complexos, imprevisiveis, inovadores e capazes de fazer
face aos sistemas de justica (Elias, 2011). Destarte, 0 surgimento de uma nova realidade criminal implica um esforgo
bastante de adaptagdo dos sistemas de justica e agdo penal, principalmente naquela que € a tarefa de produgéo de prova,
obrigando a revisdo, adaptagdo e analise critica dos meios de obtengdo de prova, bem como a implementagdo de meios
de investigagdo mais audazes e eficientes, porém, por vezes, mais condicionadores de direitos fundamentais.

E a partir da herculea tarefa de adaptagdo e evolugdo dos mecanismos de investigacdo e também dos proprios Orgaos de
Policia Criminal (OPC), que se exige uma abordagem de analise critica a capacidade que o atual regime das agdes
encobertas apresenta para fazer face as necessidades e solicitagdes da investigagdo criminal, sendo este um regime que
data de 2001, ao abrigo da Lei n.® 101/2001 de 25 de agosto, centrado num s6 OPC, a Policia Judiciaria (PJ), para
controlo, promogdo e operacionalizagdo deste tipo de agdes. Porém, como entende Pereira A. (2012), quando falamos
em investigagdo criminal falamos em AJ e OPC, e abordar estes Ultimos é abordar as suas leis orgénicas, a Lei de
Organizagdo da Investigagao Criminal (LOIC) e o Cddigo de Processo Penal (CPP). Assim, impde-se que para uma
abordagem critica as capacidades de resposta do regime atual das agGes encobertas, sob o respetivo quadro de
competéncias em matéria de investigagdo criminal e referente delegagdo das investigagdes, se aborde o regime juridico
da investigagdo criminal, as competéncias e capacidades dos OPC e as perspetivas de potencializagdo e adequagao deste
meio especial de investigagdo, face as novas exigéncias, dificuldades e vetores de criminalidade que a investigagdo
criminal enfrenta.

Neste sentido, torna-se imprescindivel procurar abordar os conceitos de enquadramento desta investigagdo, no dominio
das ag0es encobertas em concreto e nas suas varias figuras, bem como compreender a sua articulagdo face aos direitos
fundamentais e principios estruturantes da sua utilizagdo. Uma abordagem aqueles que sao os fundamentos doutrinarios
e concetuais das agOes encobertas, acarreta em si uma analise ao seu vértice de evolugdo historico juridica recente em
Portugal, assim como, de evolugdo no direito comparado.

Enquanto meio especial de obtengdo de prova, as a¢des enconbertas assentam num quadro normativo cuja compreensao
e analise se revelam cruciais para um entendimento sobre este meio de investigagdo. Assim, atende-se ndo s6 a uma
analise ao regime juridico das agdes encobertas, como também ao regime juridico da investigagdo criminal, s exigéncias
da delegagdo de competéncias de investigagdo dos OPC e as caracteristicas da atual politica criminal. Estes aspetos
ganham especial relevancia pela sua preponderante capacidade de promogdo e delimitagdo das agbes encobertas no seu
quadro normativo. Neste sentido, temos também que ter em conta as capacidades e competéncias que a Policia de
Seguranca Publica (PSP) e a Guarda Nacional Republicana (GNR) apresentam no quadro da investigagdo criminal, de
modo a compreender que perspetivas de revisdo e potencializagdo podem ser construidas para as agdes encobertas,
embuidas numa realidade criminal cada vez mais desenvolvida e desafiadora. Uma vez que a nova criminalidade ganha
contornos além fronteiras, nao podemos olvidar a caracterizagao deste tipo de agdes no direito comparado e nos
resultados que este apresenta, tal como ndo podemos descorar as evidéncias de bloqueio e limitagdo da agdo penal que
0 regime atual pode suportar, por via da delegagdo da investigagdo, centrada num s6 OPC, que por sua vez impdem uma
politica legislativa e jure condendo de revisdo e potencializagdo deste tipo de ages, através de um regime adequado as
solicitagdes da investigagdo criminal.

1. Problematica da investigacdo

Hoje deparamo-nos com um regime legal de agGes encobertas com cerca de vinte anos, que se mantem estoicamente
imovel perante as metamorfoses evolutivas da investigagdo criminal e da criminalidade em si. Trata-se de um meio
especial de obtengdo de prova focado numa so Policia (PJ), a luz Lei n.° 101/2001 de 25 de agosto, limitando a sua
utilizagdo as capacidades dessa mesma Policia, e consequentemente olvidando as mais-valias que outros OPC podem
carrear para a investigagao, atraves da integragao dos mesmos nos mecanismos legais de execucao das agdes encobertas,
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de forma a fazer face as novas necessidades da investigagdo. Deste modo, € consolidado o objetivo desta investigacao
que passa por compreender de que forma as agbes encobertas, por via da delegagdo da investigagdo colmatam as
emergentes solicitagbes e necessidades da investigagdo criminal. A delegagdo da investigagdo ndo pode ser causa de
faléncia da agdo penal, esta deve-se ajustar e inovar perante as necessidades, assim como “a lei tem de se adequar aos
tempos, ao quotidiano desenvolvimento das nossas estruturas sociais e, consequentemente, da «nova» € especializada
criminalidade” (Valente, 2019, p. 582). E entdo na presenca deste entendimento de Valente (2019) que emerge a pergunta
de partida: “as contingéncias e limites das agOes encobertas coadunam-se com as emergentes necessidades e
capacidades da investigagdo criminal?”.

2. As agdes encobertas, seu enquadramento e conceptualizagdo

2.1. Conceito de agdo encoberta

Com o desenvolvimento social, tecnologico e, paralelamente, da criminalidade, os mecanismos judiciarios e
consequentemente policiais tiveram de se adaptar aos novos obstaculos que a criminalidade impde com o passar das
décadas. Podemos depreender que “as modernas formas de criminalidade”® (Gongalves & Alves, 2015, p. 291) trouxeram
ao atual fendmeno criminal estruturas organizadas, capacitadas logistica e tecnologicamente que se mostram
“particularmente eficazes no exercicio das suas atividades criminosas” (Gongalves & Alves, 2015, p. 291).

E nesta senda de especializacdo da criminalidade que se gizou um conjunto de novos e mais audazes mecanismos de
investigagao, nos varios ornamentos juridicos. Assim, podemos compreender que sera a jusante de “fenémenos como a
globalizagdo, na sua vertente social, economica, politica e cultural, € a evolugdo e o progresso tecnoldgico” (Silva A.,
2019, p. 13) que emergem meios especiais de obtengdo de prova, numa tentativa de acompanhamento e evolugao
(Pontes, 2014). De acordo com Sintra (2006), as técnicas especiais de investigagao incorporam “a actividade policial
dissimulada, de natureza confidencial, ou até secreta” (p. 176).

No que concerne as agdes encobertas, trata-se de um meio oculto de obtengdo de prova que se reflete numa mescla de
conceitos, desde “homens de confianga”, “agente infiltrado”, “agente encoberto”, “agente provocador” e “Policia & paisana”.
A este respeito Andrade (2009) e Rodrigues (2011) entendem que o conceito de “homens de confianga”, por quem as
agOes encobertas sdo realizadas, pode ser estendido a um leque mais amplo de figuras que se aproximam do agente
infiltrado. Desta forma, associam-se 0s conceitos nacionais e internacionais de “untergrundfahnder, under cover agent,
agentes encobertos, agentes infiltrados, Polizeispitzel, detection, polizeiliche Lockspitzel, agent provocateur entrapment”
(Rodrigues, 2011, p. 389). Numa outra perspetiva, Valente (2019) assume a visao tripartida das modalidades das a¢des
encobertas, que engloba o agente infiltrado, agente provocador e agente encoberto.

Contudo, mais que definir cirurgicamente a caracterizagdo de todas estas modalidades de agGes encobertas, procuremos
agora perceber a esséncia concetual das agdes encobertas, o ponto que une todas as suas ramificagdes. Destarte, Pereira
(2005) caracteriza as agGes encobertas como “um meio enganoso de obtengdo de prova, considerado ofensivo da
integridade moral” (p. 232), cuja utilizagdo se prende a uma medida de ultima ratio, ndo se verificando nenhum outro
meio apto para fazer face ao fenémeno criminal, sendo por isso utilizada “a ocultagdo da qualidade do agente policial”
(Silva L., 2015, p. 12), ou de “todas as testemunhas que colaboram com as instdncias formais de perseguigdo penal,
tendo como contrapartida a promessa da confidencialidade da sua identidade e actividade” (Andrade, 1992, p. 220).

Ainda numa outra perspetiva, similar as anteriores, Pereira F. C. (2012, p. 239) descreve 0 conceito das agdes encobertas
como um processo de investigagao e vigilancia planeado, no qual os Policias utilizam subterfugios e disfarces na tentativa
de obter provas, ou informagdes, sendo este tipo de técnica utilizada nomeadamente quando a aplicagdo dos métodos
tradicionais de investigagao falham, reiterando uma vez mais as caracteristicas de ultima ratio destas ag@es.

Somando-se a diversidade de conceitos dentro das agdes encobertas, segundo Valente (2019) os agentes infiltrados
podem ainda operar de forma fisica ou digital, sendo esta Ultima imposta pela criminalidade cibernética e informatica.

3 Sobre as modernas formas de criminalidade: “(...) o terrorismo, a corrupgdo, o branqueamento de capitais e o trafico de estupefacientes”
(Gongalves & Alves, 2015, p. 291).
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Assim, reforga-se ainda mais a mescla de conceitos existentes em volta das agdes encobertas, que se dividem com base
nas diferengas de modus operandi e plataforma de atuagdo. De acordo com Monteiro (2018) uma das diferengas que
podemos elencar sobre a operacionalidade das agOes encobertas em ambiente digital & a capacidade deste poder ocupar
diferentes espagos (virtuais) em simultdneo e com personalidades diferentes, enquanto que “no ambiente fisico o agente
tem que estar presencialmente observando o que se passa, utilizando os seus sentidos” (p. 13).

Em suma, podemos concetualizar as agdes encobertas como um meio oculto de investigagdo que se sustenta na ocultagdo
ou falsificagdo da identidade dos seus executores, que atuam junto dos suspeitos, limitando-se & “descoberta de provas
de autoria e da materialidade de ilicitos penais” (Silva L. , 2015, pp. 12-13), bem como recolha de informagdes criminais
que possam auxiliar a investigagdo e carrear outros elementos probatdrios para o processo (Pontes, 2014), revestindo-
se de um modus operandi, fisico ou digital (Valente, 2019).

2.2. Dicotomia agente infiltrado, agente provocador

Podemos entender como agente infiltrado o Policia, ou o particular em articulagdao com as autoridades policiais que,
ocultando a sua qualidade ou falsificando a sua identidade “com o fim de obter provas para a incriminagdo do(s)
suspeito(s), ou entdo simplesmente, para a obtengdo da notitia criminis, ganha a sua confianga pessoal, mantendo-se a
par dos acontecimentos, acompanhando a execugdo dos factos” (Meireis, 1999, p. 162), podendo inclusive participar em
determinados atos de execugdo quando se averigue necessario, mas que todavia é-lhe restringida a possibilidade de
“determinar a pratica do crime” (Valente, 2019, p. 590). Segundo Valente (2019), o agente infiltrado insere-se no meio
criminoso, ganhando a proximidade e confianga necessaria dos suspeitos da atividade criminosa, colaborando com os
mesmos e prestando-lhes auxilio moral ou até mesmo material. Também na tentativa de exposi¢do da figura do agente
infiltrado, Oneto (2005) eleva-a acima de um mero observador, considerando-o um participante ativo que se insere “no
mundo do crime, convive com criminosos, ganha a sua confianga e comete crimes, quer na forma de cumplicidade, quer
como co-autor ou mesmo como simples autor. Apenas lhe estd vedado agir como instigador e como autor mediato”
(Oneto, 2005, p. 137).

Na mesma senda, Monte (1997) acrescenta na sua definicdo de agente infiltrado, o caracter passivo do agente como
recetor de informagdo, ndo Ihe bastando a infiltragdo “na teia do crime” (p. 197) para obter a confianga dos suspeitos,
sendo caracterizado como “alguém que espera a prova” (p. 198). Neste mesmo sentido, segundo o autor em referéncia,
acresce a prova a recetividade passiva de informagdes que possam carrear elementos probatorios para o0 processo.

No tocante ao agente provocador este pode ser definido como “aquele que, sendo um cidaddo particular ou entidade
policial, convence outrem a pratica de um crime, nao querendo o crime «a se», e sim, pretendendo submeter esse outrem
a um processo penal e, em ultimo caso, a uma pena” (Meireis, 1999, p. 155). Sequndo Gaspar (2004) e Valente (2019)
esta figura cinge-se a autoridade policial e ao particular sob controlo das autoridades. Porém, Meireis (1999) e Oneto
(2005) acrescentam que 0 agente provocador ndo se limita ao Policia ou ao particular em colaboragdo com a entidade
policial, abrangendo “qualquer um, policial ou ndo, ndo revelando aquela qualidade para efeitos de isencdo da sua
responsabilidade” (Oneto, 2005, p. 138). Ainda numa outra perspetiva, Andrade (1992) alarga o espectro da figura do
agente provocador a:

“Todas as testemunhas que colaboram com as instancias formais da perseguigdo penal tendo como contrapartida
a promessa de confidencialidade da sua identidade e actividade. Cabem aqui tanto os particulares (pertencentes

ou ndo ao submundo da criminalidade), como os agentes das instancias formais, nomeadamente da Policia, que

disfargadamente se introduzem naquele submundo ou com ele entram em contacto.” (p. 220)

Trata-se de um meio enganoso de obtengdo de prova, que se operacionaliza através de um instigador*, que projeta o
crime, quer seja na forma tentada ou consumada, com a intengdo subjacente de obter provas desse mesmo ilicito que

4 Sobre o conceito de instigador a 3% parte do art.° 26.° do Cédigo Penal (CP) faz mengao a quem “dolosamente, determina outra pessoa a prética
do facto, desde que haja execugdo ou comego da execugao”.
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ele proprio torna possivel, dolosamente, e que ndo existiria caso ndo o tivesse instigado (Costa, 2018). Valente (2019)
caracteriza a fronteira entre o agente infiltrado e provocador como uma barreira bastante ténue, na qual jaz no agente
infiltrado “uma formagdo moral e ética muito forte e fundada em valores e principios cimentados no respeito pelos direitos,
liberdades e garantias individuais para que a sua agdo apenas seja informativa e nao formativa do crime” (p. 474). De
forma bastante similar, Gongalves, Alves, e Valente (2001) entendem que o agente provocador se distancia do agente
infiltrado na medida em que o primeiro “cria 0 préprio crime e 0 proprio criminoso, porque induz o suspeito a pratica de
actos ilicitos, instigando-o e alimentando o crime, agindo, nomeadamente, como comprador ou fornecedor de bens ou
servigos ilicitos” (p. 264).

Assim, torna-se inevitavel extrairmos destes entendimentos que uma caracteristica distintiva entre estas duas modalidades
de agBes encobertas serd a provocagdo que se apresenta como trago marcante da figura do agente provocador e
inexistente na figura do agente infiltrado. Relativamente a esta caracteristica, Silva (1994) considera-a ndo apenas
informativa, mas formativa, criando o crime e 0 criminoso em vez de 0s revelar, gerando assim 0 seu proprio objeto de
investigacdo. Por sua vez, Meireis (1999) centra a provocagdo na intengdo, no animus do agente provocador, elegendo
duas grandes marcas, uma primeira que se reflete na vontade de levar outrem a pratica de um crime, e uma segunda que
se baseia em, através da sua agdo, ndo almejar a concretizagdo do delito, mas sim a obtengdo de prova.

Nesta mesma senda, a jurisprudéncia reforga a ideia concetual de agente provocador apresentada, como é possivel
verificar através do Ac. do Tribunal da Relagdo de Lisboa (TRL), processo n.’ 182/09. 6JELSB.L1-5, de 23 de novembro
de 2011, abrangendo o OPC ou outrém em sua colaboragao que sugere ao autor do crime, no seio da sua atuagao, a
vontade para a pratica do facto que de outro modo ndo aconteceria, salientando no ponto Il do seu sumério que “a
vontade de delinquir surge ou é reforgada no autor, ndo por sua propria e livre decisdo, mas como consequéncia da
actividade de outra pessoa, ou membro do 6rgdo policial”.

Atualmente, contrariamente a figura do agente provocador (ndo positivada no nosso ordenamento juridico), a figura do
agente infiltrado esta prevista ao abrigo da Lei n.° 101/2001, de 25 de agosto, sendo este um regime juridico de agdes
encobertas que abraga este meio especial de investigagdo, limitando-o e regulando-o, cuja ténue barreira entre a
infiltragdo e a provocagdo se faz refletir no n.° 1 do seu art.’ 6.° °. Destarte, este diploma oferece ao agente infiltrado,
como meio de investigagdo excecional, ndo s6 um regime regulador como também legitimador, devendo-se articular com
os demais principios e normas constitucionais e processuais penais (Valente, 2019).

Em suma, ap6s esta breve analise concetual das definigoes de agente infiltrado e provocador, podemos concluir que 0s
entendimentos caminham para um consenso generalizado que estipula a provocagdo, a vontade de criar o crime e
manipular o criminoso levando-o a cometer o crime, como a principal caracteristica que caracteriza o agente provocador
e que o afasta do agente infiltrado, que apesar de se infiltrar no seio da atividade criminosa e ganhar a confianga dos
suspeitos, ndo instiga nem induz o crime.

2.3. 0 agente encoberto e o0 agente infiltrado

Na sequéncia da analise concetual e doutrindria realizada perante a dicotomia entre o agente infiltrado e provocador,
emerge a necessidade de concetualizar 0 agente encoberto. Catana (2018) descreve a existéncia de duas correntes
doutrinarias que se debrugam sobre este tema, “uma que aceita a sua existéncia tout court e outra que reconduz as figuras
do agente infiltrado e encoberto a uma s6 figura” (p. 25). Pese embora ndo seja uma matéria de total consenso entre 0s
autores que abordam este tema, tal como veremos, existem pequenas particularidades na perspetiva de cada autor que
nos permitirdo retirar elagdes sobre 0s conceitos de agente encoberto e agente infiltrado.

No que diz respeito ao agente encoberto, Meireis (1999) caracteriza-o como aquele que “sem revelar a sua identidade
ou qualidade, frequenta os meios conotados com o crime na esperanca de descobrir possiveis delinquentes; ndo convoca
0 crime, nem conquista a confianga de ninguém” (p. 192). O autor citado acrescenta ainda que a presenca deste agente
no local do crime ndo o define, pelo que a sua auséncia e a presenca de outra pessoa implicaria 0 mesmo resultado.

5 Cfr.art°6.% n. 1 do RJAE “Nao ¢é punivel a conduta do agente encoberto que, no ambito de uma acgdo encoberta, consubstancie a pratica de
actos preparatorios ou de execugdo de uma infracgdo em qualquer forma de comparticipagdo diversa da instigagdo e da autoria mediata, sempre
que guarde a devida proporcionalidade com a finalidade da mesma.”
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Encontramos nas palavras do autor um trago caracteristico desta figura, que no seu entender é “a sua absoluta passividade
relativamente a decisdo criminosa” (Meireis, 1999, p. 192). Podemos também depreender nas palavras de Meireis (1999),
que 0 agente encoberto na sua atuagdo nao “conquista a confianga de ninguém” (p. 25).

Num outro tipo de entendimento, Oneto (2005) nega a existéncia de uma separagao entre as figuras do agente infiltrado
e agente encoberto, acrescentando que caso esta diferenga seja tida em conta, 0 agente encoberto seria uma “sub-espécie
do agente infiltrado” (Oneto, 2005, p. 139), cuja execugdo operaria através de uma intervengdo de agente infiltrado /ight
cover®, pela sua menor complexidade e maior objetividade relativamente a missdo que o agente desempenha. A autora
caracteriza 0 agente encoberto de Meireis (1999) como um “Policia a paisana”, pelo simples facto deste nao se encontrar
fardado, ndo sendo por isso identificado pelos suspeitos. Para reforgar o seu entendimento, é chamada a reflexdo a
atuagdo dos elementos da PJ, afirmando que na sua atuagdo ndo se encontram fardados, “e isso ndo os transforma em
agentes encobertos” (Oneto, 2005, p. 139). Desta forma, é nas palavras de Oneto (2005) que encontramos a definicdo
de agente encoberto como agente infiltrado, sendo aquele que ocultando a sua identidade relaciona-se com os suspeitos
de forma a ganhar a sua confianga.

Numa outra perspetiva, Valente (2019) entende que o agente encoberto € uma figura proxima do agente infiltrado e que
estas ndo se devem confundir, formulando um entendimento que vai ao encontro de Meireis (1999). Também para
Valente (2019), o conceito de agente encoberto assenta na passividade deste perante a decisdo criminosa, acrescentando
ainda a “inexisténcia de relagdo pessoal com o agente do crime” (Valente, 2019, p. 604). De forma mais esclarecedora,
Valente (2019) avanga com uma definicdo de agente encoberto, afirmando que este é um OPC cuja identidade ou
qualidade ndo é revelada e “frequenta os lugares conotados com o crime’ (...), com a finalidade de identificar, e
eventualmente deter, possiveis suspeitos da prética de crimes (...), sem contudo, determinar a prética de qualquer crime
ou conquistar a confianga de alguém” (pp. 604-605). Num entendimento idéntico, Gongalves e Alves (2015) concordam
com Meireis (1999), referindo ainda que podera ser agente encoberto ndo s6 o OPC, como tambem um particular que
atue em articulagdo com este, tal como acontece com o agente infiltrado, desde que nos limites e finalidades que
caracterizam esta figura.

Segundo Castro (2012) é admissivel a utilizagdo de um terceiro como agente encoberto, desde que sob o controlo do
OPC que dirige a operagdo e desde que cumpra com os devidos requisitos da figura do agente encoberto, nomeadamente
“sem revelar a sua identidade” (Castro, 2012, p. 27), criar qualquer tipo de relagdo de confianga com 0s visados e optar
por uma absoluta passividade relativamente ao decorrer dos factos (Meireis, 1999). Contudo, Valente (2019) veda esta
possibilidade de abertura a terceiros, enunciando “o principio odiosa sunt restringenda conjugado com o principio da
indisponibilidade das competéncias” (p. 605), tidos pelo autor como orientadores das agdes que visam a obtengdo de
prova real e pessoal, pelo que entende que esta figura apenas deve pertencer aos OPC, excluindo a inclusdo de terceiros.

Apos esta breve reflexdo sobre a definigdo concetual do agente encoberto, Matos (2015) tende a considerar que o trago
divergente entre estas figuras é a forma de relacionamento entre o agente e 0s suspeitos, e ainda acrescenta um outro,
que consiste na proeminéncia do agente para a concretizagdo do crime.

Ainda no que concerne ao agente encoberto, de acordo com Meireis (1999) e Valente (2019), a atuagdo do agente
encoberto a luz dos principios da liberdade, da atipicidade dos meios de prova, da oficialidade e da investigagdo, “é licita
e legalmente admissivel” (Valente, 2019, p. 605), acrescentando que no ambito da sua atuagdo o agente “ndo necessita
de autorizagdo judicial, porque ndo actua ao lado dos agentes do crime a investigar e a prevenir, encontra-se a espera
que a infracgdo ocorra para deter os agentes do crime” (Valente, 2019, p. 588). No que concerne a prova obtida, Meireis
(1999) enuncia que esta “ndo choca a consciéncia coletiva e ndo mancha a imagem do Estado” (p. 192), estando de
acordo com o art.’ 125.° do CPP, 0 que capacita os elementos probatorios recolhidos como validos, devendo ser aceites
e tidos como admissiveis (Mendes, 2011).

6 Sobre as agdes do agente infiltrado, em operagdes /ight cover, Oneto (2005) pormenoriza que “se caracterizam pelo facto de ndo durarem mais
de seis meses, exigirem um menor grau de planeamento, de supervisdo e de experiéncia por parte do agente, mantendo este a sua identidade
e 0 seu lugar na estrutura policial” (p. 140)

7 Sobre os lugares conotados com o crime, Valente (2019) exemplifica da seguinte forma: “v.g. bares, cafés, supermercados, estagdes de
caminhos de ferro e outros lugares abertos ao publico” (p. 604).
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Pelas caracteristicas ja elencadas, esta figura ndo se revé em qualquer catdlogo de crimes, separando-se assim do agente
infiltrado®, pelo que o seu ambito de aplicagdo torna-se muito mais amplo (Valente, 2009). Nas palavras de Valente
(2019), um exemplo desta atuacdo podera ser:

“0 agente A da PSP, que, a civil, se dirige ao café ou bar B, onde sabe que se vendem objetos de ouro,
provenientes de furtos ou roubos, com o intuito de que algum dos suspeitos o aborde nesse sentido ou proceda

a transacc¢do, para proceder a respetiva detengdo.” (p. 605)

Perante 0 conjunto de correntes tidas em conta nesta analise da figura do agente encoberto, encaminhamos 0 nosso
entendimento para o que é defendido por Gongalves e Alves (2015), Meireis (1999) e Valente (2019), isto porque ndo
fara sentido unir dois tipos de agdes distintas no seu modus operandi®. Perante os autores referidos verificamos que é
consensual entre estes que o agente encoberto ndo provoca o crime, ndo cria nenhum tipo de ligagdo aos suspeitos,
tampouco ganha a sua confianga ou pratica quaisquer atos ilegais para atingir esse fim. Poderiamos suportarmo-nos na
proximidade que existe entre a figura do agente infiltrado e a figura do agente encoberto para considerar esta tltima uma
subespécie, tal como entende Oneto (2005), contudo ndo nos parece razoavel, na medida em que, de facto, o agente
encoberto atua sem evidenciar proactivamente a sua qualidade ou identidade, sendo por isso inserido no d@mbito das
agOes encobertas, embora se afaste das bandeiras da provocagdo ou da proximidade face ao suspeito, que definem o
agente provocador e 0 agente infiltrado, respetivamente, sendo por isso necessario individualizd-lo como uma figura
distinta.

2.4. Evolugdo do conceito de agdo encoberta

2.4.1. No recente contexto historico juridico em Portugal

A consagragao legal atual de agdo encoberta, em Portugal, privilegia da evolugdo do conceito que na década de 1980
emergiu no Decreto-Lei (DL) n.® 430/83, de 13 de dezembro, como diploma pioneiro nesta area. Este diploma, também
conhecido como “Lei da Droga”, trouxe consigo uma mais valia para a investigagao criminal portuguesa, através do n.°
1. do seu art.” 52.°, de epigrafe “Conduta ndo punivel”, que estipulava o seguinte: “ndo é punivel a conduta do funciondrio
de investigagdo criminal que, para fins de inquérito, e sem revelagdo da sua qualidade e identidade, aceitar diretamente
ou por intermédio de um terceiro a entrega de estupefacientes ou substancias psicotropicas”. Assim, ganhou pela primeira
vez forma a figura da agdo encoberta no universo juridico portugués.

0 surgimento desta conduta ndo punivel foi consequéncia da Convencdo Unica de 1961 sobre estupefacientes e a sua
posterior ratificagdo em 1971, que desencadeou em 1979 & adesdo da Convengdo sobre Substéncias Psicotropicas, que
data dessa década (Pontes, 2014). E nesta senda de reformas de direito internacional que o direito interno veio a consagrar
as ag0es encobertas como meio necessario para a investigacdo contra o trafico de estupefacientes e de substancias
psicotropicas, estando por isso 0 seu surgimento ligado a esta tipologia criminal (Pontes, 2014). Seguiu-se, em 1993,
um novo ambito para este tipo de meio de investigacdo, consagrado no DL n.° 15/93, de 22 de janeiro. Este novo diploma
veio alterar o DL n.® 430/83, de 13 de dezembro, e nas palavras de Rego (2016) foi no seu art.’ 51.%, n. 1, que “nivelou,
para fins processuais, o tréfico de drogas com o terrorismo e com a criminalidade violenta ou altamente organizada” (p.
17).

No ano que se seguiu, a Lei n.° 36/94, de 29 de setembro, voltou a alargar a admissibilidade deste tipo de agdes
encobertas, desta feita para a criminalidade econdmico-financeira e corrupgao. Neste diploma legal é de relevar o art.? 6.°
1" que vem dar uma maior amplitude as agGes encobertas, admitindo a prética de atos de colaboragdo e instrumentais,

8 Cfr. art 2.° do RJIAE.

9 Sobre o seu modus operandi, Valente (2019) afirma que este pode ser um OPC, seja da PJ, GNR ou PSP, que “sem revelar a sua qualidade ou
identidade, frequenta os lugares conotados como o crime, v.g., bares, cafés, supermercados, estagdes de caminhos de ferro e outros lugares
abertos ao publico, com a finalidade de identificar, e eventualmente deter, possiveis suspeitos da prética de crimes” (p. 604).

1 Sobre 0 art.? 6.2 n.% 1 da Lei n.2 36/94, de 29 de setembro, este expressa o seguinte: “E legitima, com vista & obtengdo de provas em fase de
inquérito, a préatica de actos de colaboragdo ou instrumentais relativamente aos crimes previstos no n.° 1 do artigo 1.° do presente diploma.”
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no ambito das investigagdes que se cingem a criminalidade econémico-financeira e corrupgao, expressamente previstas
no art. 1.° deste diploma. Em 1996 assistimos a uma outra reformulagdo, através da Lei n.° 45/96, de 3 de setembro,
que altera o0 art.? 59.° do DL n.° 15/93, de 22 de janeiro, abrindo as agdes encobertas a agdo de terceiros, juntamente
com o novo art. 59.%-A, desde que sobre o controlo da PJ. E também & luz da Lei n.° 45/96, de 3 de setembro que pela
primeira vez vemos expressamente consagrada a figura do agente infiltrado, através da epigrafe do art.° 59-A “Protecdo
de funcionario e terceiros infiltrados”.

Por fim, somente no novo milénio é que as agdes encobertas foram consagradas num diploma legal base, denominado
de Regime Juridico das Agbes Encobertas para Fins de Prevencao e Investigagao criminal (RJAE), ao abrigo da Lei n.°
101/2001, de 25 de agosto, que ndo so caracteriza e regula as agdes encobertas, como estipula a admissibilidade de
utilizagdo perante diferentes tipologias criminais, revogando as normas legais que regulavam as agdes encobertas até a
data. Desde entdo que este diploma apenas sofre reformulagdes cirtrgicas que recaem sobre as tipologias criminais
admissiveis, tendendo a abrir cada vez mais a sua amplitude e capacidade, evidenciando de forma indireta a sua
necessidade enquanto meio de investigagdo. Em 2013, por forga da Diretiva n.° 2011/36/UE, do Parlamento Europeu e
do Conselho, de 5 de abril, relativa a prevencgdo e luta contra o trafico de seres humanos e a protegao das vitimas, a Lei
n.° 60/2013, de 23 de agosto veio acrescentar o trafico de pessoas ao art.” 2.° do RJAE, passando a ser admissivel a
utilizagdo das agdes encobertas para prevengao e repressao deste crime, a luz da al. e), do art.” 2.° do RJAE. Por sua vez,
em 2015, através da Lei n. 61/2015, de 24 de junho, é feita uma Ultima alteragdo, também ela no que diz respeito ao
art. 2.° do RJAE, onde é acrescentada a al. f), passando assim a ser admissivel a utilizagao das agdes encobertas para a
investigacdo de organizagoes terroristas, terrorismo e outros fenémenos a estes ligados, tais como o financiamento do
terrorismo e o terrorismo internacional.

2.5. Compreensdo de direitos fundamentais pela acdo encoberta na investigagdo criminal

Sempre que tentamos estabelecer uma ligagdo entre a defesa dos direitos fundamentais com os ideias estruturantes do
direito criminal, percebemos que é da protecao dos direitos fundamentais que emerge a ideia de “direito justo” (Jesus,
2015, p. 21), aplicado em cede processual penal através de um processo justo e equitativo, garantindo assim a defesa
do principio da dignidade da pessoa humana (art. 1.° da Constituigdo da Republica Portuguesa (CRP)). Segundo Silva
(2013) o processo justo e equitativo (fair e due process of law, na designagao norte-americana) simboliza um ideal de
equilibrio e “igualdade de armas” entre os sujeitos processuais. Desta forma, e de acordo com Pimentel (2020),
depreendemos que em ordem a um processo justo e equitativo, devem ser respeitados os direitos e principios
fundamentais do Estado de Direito Democratico, Jesus (2015) adianta ainda que este so se materializa “se e quando, para
além do direito a processo justo e equitativo, nele se respeitarem os direitos do Homem consagrados em Declarag@es,
Pactos e Convengdes internacionais” (p. 23), uma vez que este nunca deve exceder os limites impostos pela CRP, a
Declaragdo Universal dos Direitos Humanos (DUDH) e a Convencdo Europeia dos Direitos Humanos (CEDH) ' (por forga
do art. 8. ¢ 16.° da CRP), bem como o proprio CPP.

Relativamente a esta questdo, Jesus (2015) entende que o processo penal ambiciona a realizagdo da justiga, com o intuito
de assequrar a paz juridica, através de meios admissiveis. E neste sentido, de garantir a realizacdo de justica, que Valente
(2019) sublinha a iminéncia da atividade de investigagao criminal, levada a cabo pelos OPC, como garante dos direitos e
liberdades fundamentais, ao servi¢o do cidaddo, impedindo o abuso do ius puniendi. O mesmo autor caracteriza a
investigagdo criminal como capacitante do processo penal para promover a aplicagdo da lei penal ao caso concreto e
descreve-a como um processo “que danga em um reajustar deambulatorio entre prova conseguida e a contraprova aceite,
deve ser padronizado e sistematico segundo regras juridicas que travem o poder de quem o pode usar” (p. 373),

" Oart®6. n. 1 da CEDH dispde que: “Qualquer pessoa tem direito a que a sua causa seja examinada, equitativa e publicamente, num prazo
razodvel por um tribunal independente e imparcial, estabelecido pela lei, o qual decidird, quer sobre a determinacdo dos seus direitos e
obrigagdes de caracter civil, quer sobre o fundamento de qualquer acusagao em matéria penal dirigida contra ela. O julgamento deve ser publico,
mas 0 acesso a sala de audiéncias pode ser proibido a imprensa ou ao publico durante a totalidade ou parte do processo, quando a bem da
moralidade, da ordem publica ou da seguranga nacional numa sociedade democratica, quando o0s interesses de menores ou a protecdo da vida
privada das partes no processo 0 exigirem, ou, na medida julgada estritamente necessaria pelo tribunal, quando, em circunsténcias especiais,
a publicidade pudesse ser prejudicial para os interesses da justica.”
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adicionando ainda que a investigagdo criminal deve conduzir a um esclarecimento da verdade material dos factos, de
forma transparente, democratica e no sentido de promover os direitos individuais dos visados. Ainda sobre a investigagao
criminal, na sua tarefa de produgdo de elementos probatorios para o processo, Canotilho (1999) entende que as técnicas
e meios utilizados devem congregar os principios estruturantes do Estado de Direito Democratico, na defesa e respeito
pela dignidade da pessoa humana, materializando este principio como “forma de legitimagdo do poder” (p. 282). Sendo
as ag0es encobertas um método de obtengdo de prova, inerente a atividade da investigagdo criminal, Valente (2019)
realca dois principios orientadores da atividade policial no decurso destas agdes, sendo eles o democratico e da
lealdade ', por entender que “a investigagdo criminal deve decorrer de forma transparente, sem qualquer subterfigio
capaz de conduzir o cidadao mais incauto a actos ilicitos” (p. 599).

Embora seja consensual na literatura que as ag6es encobertas criam alguma celeuma quando analisadas a luz dos direitos
fundamentais, consideramos que do mesmo modo que atendemos a visao tripartida das agoes encobertas, essa mesma
visdo deve ser exposta ao escrutinio dos direitos fundamentais, tomando como insuficiente e parca a mera andlise das
agOes encobertas como uma s6 figura juridica, visto que verificamos a existéncia de trés modalidades distintas entre si.

No que diz respeito ao agente infiltrado, este apesar de ndo instigar qualquer tipo de agdo no suspeito, ganha uma relagéo
de confianga com o0 mesmo, infiltra-se no seio da atividade criminosa e assiste ao fenémeno criminal como espectador
desleal. Valente (2019) assume que esta € uma técnica de investigagdo excecional por razoes morais e éticas, entendendo
que existe um choque com os direitos fundamentais,

“Como a reserva da vida privada e familiar, pois o agente ao se tornar uma pessoa de confianga do suspeito
pode aceder a factos da vida e da familia daquele, cujo conhecimento ndo se efetuaria se nao fosse a atuagao
como agente infiltrado.” (p. 474)

Porém, como j& vimos anteriormente, a atuagdo do agente infiltrado desde que ndo coincida com a instigagdo do crime,
estando de acordo com os requisitos normativos do RJAE, é legitima, apesar da tenuidade desta primeira caracteristica.
Podemos entdo perceber que a atuagdo do agente infiltrado podera suscitar o sacrificio de principios e direitos individuais,
tais como “o principio da confianga na relagdo comunicacional e social humana” (Valente, 2019, p. 594). Todavia, a
legitimidade da sua agdo assenta também no entendimento Ac. do Supremo Tribunal de Justica (STJ), processo n.°
02P4510, de 20 de fevereiro de 2003 e do Ac. do Tribunal Constitucional (TC), processo n.® 578/98, de 14 de outubro
de 1998, ao considerar este ultimo que:

“0 que verdadeiramente importa, para assegurar essa legitimidade, é que o funcionario de investigagao criminal
ndo induza ou instigue o sujeito & pratica de um crime que de outro modo ndo praticaria ou que ndo estivesse
ja disposto a praticar, antes se limite a ganhar a sua confianga para melhor o observar, e acolher informagdes a
respeito das atividades criminosas de que ele é suspeito.” (p. 4)

A utilizagdo desta técnica, apesar de licita nas condigOes analisadas, assume-se como medida de u/tima ratio, excecional,
uma vez que a sua utilizagdo suscita problemas éticos e morais de atuagdo, com o eventual sacrificio de alguns direitos
individuais dos visados.

No gue concerne ao agente provocador, como anteriormente analisado, esta figura prime ndo so pela relagdo entre o
agente e o suspeito, como pela provocagdo e incitagdo do ilicito, que de outra forma ndo aconteceria. Ndo havera melhor
forma de compreendermos o confronto entre esta figura e os direitos fundamentais individuais que nas palavras de
Valente (2019), ao enunciar que “o principio democratico impde que ao cidaddo seja dada a liberdade de escolha dos
seus atos” (p. 599). Assim, percebemos que a figura do agente provocador, pelas suas caracteristicas de atuagao, colide
diretamente com os direitos fundamentais, ferindo o principio democrético e restringindo a liberdade do visado,
imputando-lhe uma conduta futura, sendo por isso ndo admissivel a luz dos direitos fundamentais (Jesus, 2015). Em
suma, infere-se que 0 agente provocador estimula a danosidade e a violagdo dos direitos dos suspeitos, pela instigacao

12 Sobre o principio da lealdade (ou fair trial), o autor em referéncia assume que este impde a Policia que atue no estrito respeito pelos valores
proprios da vida humana, como a integridade pessoal (fisica e moral) e a sua dignidade como valor que se sobrep@e as finalidades proprias da
justica.
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a que sdo sujeitos, levando Andrade (2009) a considerar este meio de investigagdo proibido, pela manipulagao do animus
dos suspeitos. Pese embora 0 RJAE ndo preveja de forma taxativa a proibicdo desta figura enquanto meio de obtengao
de prova, ndo existindo previsdo legal positivada no nosso ordenamento juridico, ao choque com os direitos
fundamentais, acresce a esta figura, tal como salienta Jesus (2015), a nulidade das provas obtidas face a utilizagdo de um
meio enganoso, por via de provocagdo, a luz da al. a) do n.° 2 do art.® 126.° do CPP e do n.? 8 do art.® 32.° da CRP,
sendo este um método proibido de obtengdo prova ™. Assim, a sua legitimidade vé-se estrangulada quer pelos principios
e direitos fundamentais como também pelas normas constitucionais e processuais penais.

Por fim, ao que respeita ao agente encoberto, a sua atuagdo de absoluta passividade em relagao ao fenémeno criminal,
nao influenciando este ou os autores do mesmo, somando-se a inexisténcia de qualquer tipo de relagdo de confianga,
leva a que autores como Gongalves, Alves, e Valente (2001), Jesus (2015), Meireis (1999) e Valente (2019) considerem
que esta técnica de investigagdo ndo suscita qualquer conflito ou celeuma perante a defesa e prote¢do dos direitos
fundamentais individuais, considerando a sua atuagao como “completamente licita e legalmente admissivel, ao abrigo dos
principios da liberdade, da atipicidade dos meios de prova que ndo forem proibidos por lei (art.” 125.° do CPP)”
(Gongalves, Alves, & Valente, 2001, p. 304). De acordo com Meireis (1999) a figura do agente encoberto congrega “uma
verdadeira medida de profilaxia criminal” (p. 304).

Deste modo, percebemos que a investigagdo criminal se depara com um conflito entre duas forgas, por um lado a
primordial tarefa de coligir prova em ordem a verdade material, por outro o cumprimento dos limites que balizam os
métodos de obtengdo de prova, evitando a produgao de prova proibida ou produzida através de métodos ndo permitidos.
Se por um lado se exige que a criatividade e engenho da investigagao se revele satisfatdria para fazer face aos obstaculos
oriundos do fenémeno que se investiga, exige-se também que cumpra com a defesa e prote¢do dos direitos individuais
dos visados.

Em jeito de sintese, enumeramos trés tipos de posigoes relativamente a articulagdo entre as agdes encobertas e os direitos
fundamentais, que se relacionam direta e proporcionalmente perante a intensidade com que cada uma das modalidades
sugere o ferimento destes mesmos direitos: em primeiro lugar o agente provocador é tido como método proibido pelo
seu voraz ataque a liberdade dos visados perante a instigagao do crime; em segundo lugar o agente infiltrado é admissivel,
porém como medida excecional, de ulfima ratio, e regulada por um regime legal que taxativamente enumera as tipologias
criminais para o seu recurso (art.’ 2.° do RJAE), devendo ser uma medida ponderada e controlada dentro dos principios
admissiveis de obtengdo de prova, pois suscita alguns receios éticos e morais pela desleadade de que se reveste; em
terceiro lugar, a figura do agente encoberto, uma vez que ndo sugere qualquer ferimento aos direitos fundamentais, a sua
atuagdo é tida como licita e admissivel como meio de obtengdo de prova.

2.6. Principios estruturantes na utilizagao das agGes encobertas

2.6.1. Principio da oportunidade

Do mesmo modo que a generalidade dos ordenamentos juridicos europeus, Portugal adotou o principio da legalidade na
promogdo processual penal, de forma a consagrar como ideais fundamentais aquelas que norteiam um Estado de Direito
Democrético e a defesa pela dignidade da pessoa humana, conduzindo a um processo penal mais justo e equilibrado,
sem margens abusivas de discricionariedade (Abreu, 2014). De acordo com as palavras de Dias (1981), o principio da
legalidade suporta o efeito de prevengao geral, alinhado ndo sé com a pena, mas também “toda a administragéo da justica”
(p. 120). No que aos meios de obtencdo de prova diz respeito, Valente (2019) enquadra-o como o limite orientador e
defensor dos direitos individuais dos visados, para que os métodos utilizados preencham os critérios e exigéncias
necessarias, de forma a garantir o exercicio ndo abusivo do /us puniendi. No mesmo sentido, Neves (1995) considera
que o principio da legalidade, no &mbito dos meios de obtengdo de prova, é uma garantia fundamental do Estado de
Direito. Para que este principio seja cumprido, Valente (2019, p.251) elege dois estadios de cumprimento: 0 primeiro
que se traduz na requisi¢do pelo Ministério Publico (MP) aos OPC para a operacionalizagdo de um meio de obtengdo de

13 Sobre este assunto, o Ac. do STJ processo n.° 3079/01, de 30 de janeiro de 2002, no seu ponto IV expde o sequinte: “Tem o Supremo Tribunal
de Justica persistentemente entendido que a legislagdo portuguesa - constitucional e ordinaria - ndo permite a configuragdo do modelo do
agente provocador”.
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prova, devendo o mesmo estar de acordo com a tipicidade substantiva ", com a “excepcionalidade e a indispensabilidade
do meio em causa” (p. 251), bem como a adequagdo e proporcionalidade (stricto senso) face as finalidades da
investigacdo; o segundo diz respeito ao despacho judicial que autoriza determinado método de obtengdo de prova,
devendo este estar sujeito a cuidadosa analise e fundamentagdo das razoes atinentes a requisigdo feita pelo MP e OPC,
bem como da forma como os direitos individuais dos visados sdo protegidos.

Como principio antagonico do principio da legalidade, Abreu (2014) destaca o da oportunidade, que sustenta a promogao
processual penal por critérios de oportunidade em vez da stricta legalidade, entendendo que o principio da oportunidade
conduz a promogdo da agdo processual penal por razdo de comodidade da investigagdo e do processo, em ordem ao
bom andamento deste. Numa interpretagdo mais profunda do principio da oportunidade face ao da legalidade Andrade
(1995) afirma que este “traz em si a ideia de que o MP (...) deve poder até certo ponto decidir se é oportuno ou ndo, se
¢ conveniente ou nao avangar com uma agao penal” (p. 340). Porém, Valente (2019) entende que o principio da
oportunidade ndo é antagonico do principio da legalidade, afirmando que este “ndo afasta nem aniquila a verificagao do
principio da legalidade e, ainda, se pode afirmar que é uma das formas de concretizar o fundamento teleoldgico da lei”
(p. 276). Este principio, apesar de ndo se encontrar formalmente positivado no nosso ordenamento juridico, é parte
integrante do direito processual penal, de forma material e instrumental, como “principio inerente & prossecucdo da
atividade judicial criminal” (Valente, 2019, p. 277).

Entendemos assim que as agbes encobertas além de terem a obrigatoriedade, segundo o principio da legalidade (dura
lex, sed lex), de atenderem as exigéncias e requisitos legais necessarios para a sua promogao enquanto método de
obtengdo de prova, deverdo também seguir o principio da oportunidade, na medida em que devem ser utilizados 0s
meios oportunos e considerados comodos para a prossecucdo das finalidades da investigagao. Estes dois principios sdo
garantes de, por um lado, estas agoes ndo encetarem fuga aos principios do Estado de Direito e da defesa pela dignidade
da pessoa humana, e por outro lado, ndo cairem no ambito dos métodos proibidos de prova, de modo a transportar
consigo as consequéncias abusivas do ius puniend.

2.6.2. Principio da legalidade probatdria

A demonstragdo da verdade material assenta no conjunto de elementos probatorios, juridicamente relevantes, que a
investigagdo consegue carrear para 0 processo a partir de meios considerados adequados ao caso concreto, levando o
legislador a imiscuir-se da vinculagdo e utilizagdo desses meios e a ampliar as capacidades da investigagdo através do
principio da liberdade probatéria, ao abrigo do art. 125.° em articulagao com o art. 126.° do CPP, tornando admissiveis
todas as provas que ndo forem proibidas (Braz, 2020). Contudo, os limites da liberdade probatoria ndo tém somente
protegdo processual penal, como também constitucional, na esteira de Palma (2003), no dmbito dos meios de obtengdo
de prova, tende-se a entender que o0 processo penal é direito constitucional aplicado, fazendo referéncia ao n.° 8 do art.°
32.° da CRP como reflexo do art.’ 125.° e 126.° do CPP, e fundamentando “as proibi¢des de prova subentendidas na
cominagdo da nulidade de todas as provas obtidas mediante tortura, coagdo, ofensa a integridade fisica ou moral da
pessoa, abusiva intromissdo na vida privada, no domicilio, na correspondéncia ou nas telecomunicagoes” (p. 1737).
Podemos entdo compreender que apesar do principio da atipicidade da prova', deve existir a garantia de que as
possibilidades de produgdo de prova acompanham a criatividade e capacidade do investigador, sendo que a produgéo de
prova delimita-se pela sua fronteira face a prova proibida, servindo esta de arma de defesa contra ingeréncias abusivas
aos direitos fundamentais.

A partir do entendimento de Dias (1979) conseguimos perceber que as proibi¢des de prova, apesar de um mecanismo
de promocdo e defesa dos direitos individuais, constituem “obstaculos a descoberta da verdade, a determinagdo dos
factos que constituem objeto do processo” (p. 184). Numa outra perspetiva, Jesus (2015) ndo considera as proibigoes

4 Sobre a tipicidade substantiva, Valente (2019) acrescenta que esta se sustenta na “suspeita da pratica do crime sobre que incide o fundamento
da busca ou, em especial, de entre outros requisitos, os crimes que podem ser objeto de escuta telefonica” (p. 251).

15 Sobre o principio da atipicidade da prova o Ac. do STJ processo n.® 171/12.3JBLSB.L1.S1, de 25 de maio de 2016, menciona o seguinte: “A
atipicidade sera um principio legitimo, respeitadas determinadas condigOes, para recorrer a meios de prova que ndo se encontrem, de todo,
regulados pela lei, permitindo o legislador que se utilizem, nomeadamente, meios de aquisigdo de prova que 0 progresso tecnologico desvende
Pressuposto para a assungdo de uma prova atipica € a falta de um meio probatdrio tipico apto a alcangar um resultado cognoscitivo.”.
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de prova limitadoras, mas sim garantisticas do Estado de Direito, no sentido em que “a verdade material ndo pode ser
atingida a qualquer custo, mas apenas com base em meios de prova validos, sob pena de se por em crise a superioridade
ética do Estado” (p. 38).

Em sintese, podemos perceber que o principio da legalidade probatoria além de presente no CPP, ganha protegdo
constitucional através da consagragao dos métodos proibidos de prova ao abrigo do art.’ 32.° n.° 8 da CRP. Assim, as
agOes encobertas como meio de obtengdo de prova, estdo sujeitas a este principio como limite basilar da sua atividade,
nao devendo consubstanciar um meio de obtengdo de prova proibido, por exemplo, através da provocagao e da agdo
formativa do crime, como acontece com a figura do agente provocador, anteriormente referido.

2.6.3. Principio da proporcionalidade

O principio da proporcionalidade em sentido amplo, /ato sensu, articula-se com a aplicagdo das agGes encobertas como
meio de obtengdo de prova, através da sua decomposigdo por trés principios subjacentes, nomeadamente o principio da
adequagado, o principio da necessidade e o principio da proporcionalidade stricto sensu (Vieira, 2013).

Relativamente ao principio da adequagdo, este promove a adogdo das ages encobertas como meio apropriado e idéneo,
de acordo com as finalidades do processo (Matos, 2015). Tendo em conta Winter (2011), a aptiddo de uma medida face
a sua finalidade pode ser reconhecida com base nos conhecimentos empirico-técnicos, histéricos e na verossimilhanga
que os procedimentos de um caso podem carrear para outra investigacdo. Neste sentido, defendemos que as agdes
encobertas devem ser adequadas e apropriadas a investigagdo, perspetivando-se que a sua execugdo trara as mais valias
pretendidas para o processo.

No que concerne ao principio da necessidade, este representa que as agdes encobertas devem constituir um meio de
ultima ratio, exigivel e conveniente quando outros meios ndo se afigurem eficazes, verificando-se assim uma clara nogéo
de hierarquia de meios menos e mais lesivos, “sendo que, ao primeiro que se encontre suficientemente capaz nesta lista
para alvejar tal fim serd o escolhido” (Matos, 2015, p. 39). Assim, as acGes encobertas pelas suas caracteristicas
tendencialmente mais lesivas de determinados direitos individuais, tornam-se uma medida cuja execugdo devera cumprir
com a exigibilidade e necessidade existente, quando outros meios menos lesivos ndo se averiguem eficazes.

Por fim, no que diz respeito ao principio da proporcionalidade stricto sensu, “a limitagdo dos direitos, liberdades e
garantias dos cidaddos, devem ser proporcionais as finalidades de prevencao e investigagdo que se visam atingir, como
também a gravidade do crime” (Matos, 2015, p. 40). Ou seja, 0 principio da proporcionalidade stricfo sensu serve de
garantia para que a utilizagdo das agOes encobertas e a lesdo de determinados direitos individuais dos visados seja
proporcional a “intensidade da suspeita ou o tipo de indicios; as perspetivas de éxito da medida; o esforgo na sua
realizagdo em relagdo ao resultado a obter; o prejuizo que se causa em relagdo a utilidade do resultado” (Winter, 2011,
p. 174).

3. Enquadramento metodologico

Esta é uma investigagdo cientifica, iminentemente tedrica, em que o método adotado é o método juridico “de interpretagdo
do Direito utilizado para solucionar casos de natureza juridica” (Domingues, 2020, p. 5), baseado na recolha normativa,
doutrinaria e jurisprudencial, sujeita a uma analise global de modo a dar a conhecer o seu universo, do confronto entre
factos e normas juridicas, fazendo emergir as lacunas e problemas, e por fim adicionar a critica, a verificagdo das normas,
da doutrina e da jurisprudéncia e relaciona-las com as necessidades e aspiragdes sociais e doutrinarias (Teles, 2000).
Segundo Silva (2009) a ciéncia juridica descreve o Direito, tendo em conta os seus fins, “a ciéncia do direito & uma
ciéncia do dever ser” (p. 17), sendo o seu método sobretudo o técnico-juridico, “de natureza logico-abstrata, 0 que bem
se compreende ja que a norma juridica tem por conteudo deveres e para conhecé-los basta a consideragdo e estudo da
norma, nada havendo para experimentar e nada mais para observar’ (p. 18). Pelas suas peculiaridades como método
integrante das ciéncias juridicas, este assenta em trés grandes planos, a descri¢do, a explicagdo e sistematizagao e, por
ultimo, a aplicagdo a realidade, ao que Silva (2009) acrescenta ainda uma dimensao critica.
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Assim, esta investigagdo assenta na analise e interpretagdo concetual das fontes doutrinarias e documentais que abordem
0 conceito de agdo encoberta, a0 que se acrescenta uma analise no plano histérico-juridico e de articulagdo com 0s
principios e direitos fundamentais inerentes a este meio de obtengdo de prova, aos reflexos deste no direito comparado,
a andlise e interpretacdo do quadro técnico-juridico que rege este meio de obtengdo de prova e a sua articulagdo com o
regime juridico da investigagao criminal, por via da delegagdo da investigagdo e das competéncias dos OPC nesta matéria,
enfatizando também aquela que é a politica criminal subjacente. Seguindo-se uma abordagem aquele que é o reflexo do
quadro normativo das agGes encobertas nas caréncias da investigagdo criminal, seja face a nova criminalidade, seja face
aos bloqueios da agdo penal por via da delegagao da investigagdo, usando sempre um senso critico, “verificando se as
normas positivas estdo de acordo com as aspiragdes do povo, satisfazem as solicitagdes sociologicas, sdo efetivamente
respeitadas ou ha entre elas e a realidade um desajuste que denuncia o seu desacerto” (Teles, 2000, pp. 257-258).

4. Contingéncias e limites do regime juridico das agdes encobertas e as exigéncias da
investigagao criminal

4.1. AlLein.”101/2001, de 25 de agosto e o regime juridico da investigagdo criminal

0 sistema de seguranga interna, ao abrigo da Lei n.° 53/2008, de 29 de agosto, Lei de Seguranca Interna (LSI), assenta
a sua atividade, nos termos da CRP, CP, CPP, Lei-Quadro de Politica Criminal (LQPC), leis de politica criminal e demais
leis organicas das forgas e servigos de seguranga, como forma de garantir a prossecugdo dos seus fins '°. Sequndo Elias
(2018), a atividade de seguranca interna contempla cinco grandes pilares de desenvolvimento: a investigagdo criminal, a
cooperagdo internacional, a ordem publica, a prevencdo criminal e as informagdes. Deste sistema de seguranga interna,
tendo em conta os seus grandes pilares de atividade e os seus fins, encontramos 0 subsistema de investigagao criminal
que reflete, juntamente com os demais ', os dominios da seguranga interna (Elias, 2018). Considerando a investigagdo
criminal como a atividade de investigagdo no seio do processo penal, que tem como atividade “a reconstrugdo juridica
do facto na sua existéncia histérica (...) mediante uma sequéncia de actos juridicamente preordenados e praticados por
certas pessoas legitimamente autorizadas” (Silva G. M., 2015, p. 25), em ordem a descoberta da verdade material,
podemos concordar com o entendimento de Elias (2015) ao afirmar que esta atividade se desenvolve num sistema que
atrai dois grandes vértices de atuacdo, a adogdo de “medidas especiais de prevengdo” (p. 196) e a constituicdo de uma
mais valia para a promogao da recolha de elementos probatorios, “para a correcta e oportuna aplicagdo da justica ao caso
concreto” (p. 196). Do mesmo modo que o sistema de seguranga interna, também o sistema de investigagdo criminal
pauta por um regime juridico orientador, regulador, organizador e legitimador desta atividade (Amorim, 2020). Embora a
CRP e 0 CPP sejam os pilares deste regime juridico, segundo Elias (2015), foi a criagdo e posterior reforma da LOIC que
induziu no sistema de investigagdo criminal um rearranjo na sua estrutura, através da atribuigao e refor¢o de competéncias
nos OPC e a implementagdo de um sistema de coordenagao da investigagdo criminal, bem como a articulagdo deste com
a lei de politica criminal, esclarecendo as atribuigbes e prevendo orientagdes sobre as competéncias dos atores deste
sistema (AJ e OPC) sustentando-se, e muitas vezes reiterando, a lei processual penal.

Contudo, partindo das palavras de Silva G. M. (2015) e Valente (2019) percebemos que a sustentagdo basilar desta
atividade é a CRP e o CPP, como motores da investigagdo criminal, cuja organizagdo e orientagdo recai para a LOIC,
assim como as orientagdes de politica criminal para as leis de politica criminal. Porém, este apresenta-se como um
sistema bastante complexo e fragmentado, tal como indica Amorim (2020), com ramificages para regimes juridicos que
emergem deste sistema de investigagdo criminal e que com ele se articulam. E o caso, por exemplo, das leis organicas
dos OPC que regem estes intervenientes fundamentais no sistema de investigagdo criminal, e os regimes legais dos

16 Sobre os fins da atividade de seguranga interna, a LS| prevé no n.° 1 do seu art.’ 1.° que “a seguranga interna € a actividade desenvolvida pelo
Estado para garantir a ordem, a seguranca e a tranquilidade publicas, proteger pessoas e bens, prevenir e reprimir a criminalidade e contribuir
para assegurar o normal funcionamento das instituicdes democraticas, o regular exercicio dos direitos, liberdades e garantias fundamentais dos
cidaddos e o respeito pela legalidade democratica”.

7" Sobre os subsistemas de seguranga interna e na esteira da RCM n.° 45/2007, de 19 de margo, Elias (2018) enuncia quatro subsistemas, ou
dominios, de seguranga interna: “prevengdo criminal, ordem publica, investigacao criminal e informagdes” (p. 181)
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meios especiais de obtengdo de prova que, pela caréncia de um regime proprio e holistico que contemple o conjunto
destas técnicas especiais de investigagdo, se diversifica por regimes especificos, como o caso das agdes encobertas.

A Lei n.? 101/2001, de 25 de agosto, estabelece o regime juridico das acGes encobertas para fins de prevengdo e
investigaco criminal. £ através deste diploma que podemos balizar o ambito das acdes encobertas no nosso ordenamento
juridico incluindo, por um lado, a vertente de investigagdo criminal que abrange o conjunto de diligéncias com vista a
descobrir e carrear elementos probatorios para o processo, tal como nos indica o art.1.° da LOIC ™ e, por outro lado,
compreende também a dimensdo de prevencgdo criminal que Silva G. M. (2015) define numa tripla concegdo funcional
de vigilancia, de prevengao stricto sensu e de retoma da paz social. Nesta investigagao € o vértice da investigagdo criminal
que ocupa 0 nosso foco de analise.

Sobre o referido diploma, este apresenta uma definicao de agdes encobertas no n.° 2 do seu art 1.°, considerando-as
como “aquelas que sejam desenvolvidas por funcionarios de investigagao criminal ou por terceiro atuando sob o controlo
da Politica Judiciaria para prevengdo ou repressao dos crimes indicados nesta lei, com ocultagdo da sua qualidade e
identidade” (art. 1.°, n.” 2 do RJAE). Hé que realgar alguns pontos fundamentais de reflexdo acerca desta definigdo legal
e 0 ambito deste diploma, uma vez que a concegdo do presente RJAE segue o regime doutrindrio do agente infiltrado,
“cujas caracteristicas se distanciam do agente encoberto quer na natureza quer na competéncia subjectiva e objetiva”
(Valente, 2019, p. 588) passando, inclusive, por referéncias da atuagdo do agente infiltrado, denominando-o como agente
encoberto ', verificando-se assim que o presente diploma ndo acompanha a visdo doutrinariamente aceite por autores
como Gongalves e Alves (2015), Meireis (1999) e Valente (2019) de uma tripla consagragdo das agdes encobertas,
operando em trés figuras distintas, o agente infiltrado, o agente encoberto e 0 agente provocador. Assim, doravante
encaremos as ag0es encobertas tal como nos define a Lei n.° 101/2001, de 25 de agosto, como a operacionalizagdo
concetual e doutrindria do agente infilirado e ndo do agente encoberto. Nesta senda, perante esta incongruéncia de
nomenclatura face a doutrina, salientamos o entendimento de Castro (2012) ao defender que pelas razbes expostas a
presente lei devia elencar o titulo “agdes infiltradas” (p. 32), ao invés de agoes encobertas.

Tratando-se esta de uma técnica excecional de investigagdo, cinge-se a sua admissibilidade para um conjunto de
tipologias criminais previstas expressamente no atual RJAE, no seu art’ 2.°%, Pese embora o leque de crimes
mencionados pelo RJAE, também encontramos situagoes em que a restante legislagdo prevé este tipo de agdes, perante
fendmenos criminais concretos, como 0s casos da cibercriminalidade e da criminalidade relativa a entrada, permanéncia,
saida e afastamento de estrangeiros do territorio nacional, previstos no art.? 19.° da Lei n.° 109/2009, de 15 de setembro
e no art.” 188.%, n.° 2 da Lei n.° 23/2007, de 04 de julho, respetivamente. Tal como salienta Mendes (2011), ha que
realgar que o confinamento deste meio de obtengdo de prova a um leque taxativo de crimes visa ndo s garantir a
adequacao da sua utilizagdo a situagoes de existéncia de indicios do cometimentos dos crimes elencados, tendo em conta
0 principio da proporcionalidade, oportunidade e de legalidade probatdria, devendo existir, citando Pereira (2005), uma
conexdo entre a gravidade do crime e da agdo, como também a necessidade explicita de utilizagao. Porém, verificamos
que a sua admissibilidade ndo se esgota no RJAE, ramificando-se por outros regimes juridicos, tal como os mencionados.

8 Qart®1.°da LOIC estipula o seguinte: “A investigagdo criminal compreende o conjunto de diligéncias que, nos termos da lei processual penal,
se destinam a averiguar a existéncia de um crime, determinar os seus agentes e a sua responsabilidade e descobrir e recolher as provas, no
ambito do processo.”

9 Cfr.at3.5n06,at’4°n’3e4 art’5° n4eart’ 6. n 1 do RJAE.

2 Qart2.°da Lei n. 101/2001, de 25 de agosto prevé o seguinte catalogo de crimes: “a) Homicidio voluntario, desde que o agente ndo seja
conhecido; b) Contra a liberdade e contra a autodeterminagdo sexual a que corresponda, em abstracto, pena superior a 5 anos de priso, desde
que 0 agente ndo seja conhecido, ou sempre que Sejam expressamente referidos ofendidos menores de 16 anos ou outros incapazes; ¢)
Relativos ao tréfico e viciagdo de veiculos furtados ou roubados; d) Escraviddo, sequestro e rapto ou tomada de reféns; e) Tréfico de pessoas;
f) Organizagdes terroristas, terrorismo, terrorismo internacional e financiamento do terrorismo; g) Captura ou atentado a seguranga de transporte
por ar, 4gua, caminho-de-ferro ou rodovia a que corresponda, em abstracto, pena igual ou superior a 8 anos de prisdo; h) Executados com
bombas, granadas, matérias ou engenhos explosivos, armas de fogo e objectos armadilhados, armas nucleares, quimicas ou radioactivas; i)
Roubo em instituigdes de crédito, reparticdes da Fazenda Publica e correios; j) Associagdes criminosas; ) Relativos ao trafico de estupefacientes
e de substancias psicotropicas; m) Branqueamento de capitais, outros bens ou produtos; n) Corrupgéo, peculato e participagdo econdmica em
negacio e tréafico de influéncias; o) Fraude na obtencgdo ou desvio de subsidio ou subvengdo; p) InfracgOes econdmico-financeiras cometidas
de forma organizada ou com recurso a tecnologia informatica; q) Infracgdes econdmico-financeiras de dimensdo internacional ou transnacional;
r) Contrafacgdo de moeda, titulos de créditos, valores selados, selos e outros valores equiparados ou a respectiva passagem; s) Relativos ao
mercado de valores mobiliarios”.
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No que diz respeito a utilizagdo deste tipo de agOes fora dos crimes taxativamente admissiveis, recordamos que “o
recurso é inadmissivel, uma vez que as provas recolhidas ndo sao admissiveis (art.® 125.° do CPP), isto é, ndo sdo
admitidas por lei” (Mendes, 2011, p. 36)?', de acordo com os principios inerentes a legalidade probatdria.

Por fim, voltamos a realgar a ndo previsdo da figura do agente encoberto na Lei 101/2001, de 25 de agosto. Na esteira
de Castro (2012) e Mendes (2011), tendemos a encaminhar o nosso entendimento no sentido de enunciar que esta
figura torna-se “indispensavel para o exercicio das competéncias previstas da PSP, GNR, em matéria da investigacdo
criminal atribuidas pela LOIC”# (Mendes, 2011, p. 26). Perante o exposto, apoiamos Mendes (2011) no sentido de
considerar esta uma figura fundamental para a investigagao criminal, a par do agente infiltrado, cuja parca concetualizagdo
e regulacdo legal é uma realidade e caréncia atual do regime juridico da investigagdo criminal, a que acresce a confusa
denominagdo do agente infiltrado e/ou encoberto no atual RJAE.

Em suma, podemos depreender que o regime juridico da investigagdo criminal articula-se num sistema de investigagao
criminal que parte do sistema de seguranca interna, sendo bastante diversificado e fragmentado, cujas ramificagdes dao
lugar ao RJAE ao abrigo da Lei n.°101/2001, de 25 de agosto. O RJAE, por sua vez, jaz sobre o regime juridico da
investigacdo criminal na prossecugdo dos seus fins como meio especial de obtengdo de prova, sujeitando-se aos limites
e principios impostos pela CRP e o CPP, as orientagbes da LOIC e as leis organicas que regem 0s varios atores do
sistema de investigagdo criminal (como os OPC e a AJ). Além do exposto, salienta-se que a figura das agdes encobertas
se disseminou pelo regime juridico da investigagdo criminal, ndo se esgotando no RJAE, ocupando outros regimes, tal
como demonstra a Lei do Cibercrime ® e o regime juridico de entrada, permanéncia, saida e afastamento de estrangeiros
do territorio nacional .

4.2.  Acbes encobertas como meio especial de obtengdo de prova

Como enunciam Gongalves e Alves (2015), a prova forma o pilar estruturante do processo penal, sendo este tido como
um “instrumento de procura da verdade material dos factos” (p. 218). Neste sentido, Beleza (1992) e Silva (2002)
entendem que a prova constitui um elemento fundamental para o processo penal. Por sua vez, 0s meios de prova estdo
previstos no CPP no seu livro IlI, sendo caracterizados por Gongalves e Alves (2015) como “fonte de convencimento do
tribunal” (p. 303), distinguindo-os dos meios de obtengdo de prova que entende, na esteira de Silva (2002), serem
“instrumentos de que se servem as autoridades judiciarias, para investigar e recolher meios de prova” (Gongalves &
Alves, 2015, p. 303).

De acordo com Silva (2002) os meios de prova centram em si uma fonte de convicges, enquanto que 0s meios de
obtengdo de prova formalizam a obtengdo e forma de alcangar esses mesmos meios. Segundo Vieira (2013), ainda na
esteira de Silva (2002), “num prisma técnico-operativo, 0s meios de obtengdo de prova tém dois pontos cruciais: 0 modo
e 0 momento da sua aquisicdo no processo, pois a sua vertente investigatoria faz parametrizar juridicamente como €
obtida a prova” (Vieira, 2013, p. 27).

Se por um lado considerarmos 0s meios de obtengdo de prova como instrumentos para ndo somente investigar, como
também para recolher meios de prova? (Silva, 2002), os meios ocultos de investigagdo “caracterizam-se pela intromissao
nos processos de agdo, interagdo e comunicagdo das pessoas concretamente visadas (alvo de investigagao criminal), sem
que estas tenham conhecimento do fato nem o percebam” (Silva L. , 2015, p. 12), levando os suspeitos a ditarem,
inconscientemente, a sua propria “confissao” (Andrade, 2009, p. 106). Segundo Vieira (2013), os meios especiais de
investigacdo, que caracteriza como enganosos, tém vindo a surgir de forma intensiva no seio processual penal,
aumentando a sua utilizagao no vértice da prevencao e da repressao criminal. Ainda neste ponto de reflexdo, Andrade
(2009) acrescenta que estes tipos de meios de obtengdo de prova levantam certas questoes inerentes ao choque de
forgas entre a ingeréncia na liberdade dos visados e a necessidade de satisfazer a investigagdo, evocando a manutengdo

21 Sobre o art.” 125.° do CPP, este estipula 0 seguinte: “Sdo admissiveis as provas que ndo forem proibidas por lei.”

2 De acordo com Mendes (2011), estas agdes podem ser levadas a cabo, por exemplo, pelas equipas das Esquadras de Investigagdo Criminal da
PSP ou do Nucleo de Investigagao da GNR.

% Cfr. Lei n.° 109/2009, de 15 de setembro.

2 Cfr. Lei n. 23/2007, de 4 de julho.

% Sobre os meios de prova: “(...) instrumentos de demonstragdo do thema probandi” (Silva, 2002, p. 209).
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da seguranga e justica perante todos os cidaddos, dinamizando todos os esforgos na busca primordial pela verdade
material.

Os meios ocultos de investigacdo, ainda que sem uma categorizagao estabelecida na qual se pudessem elencar,
congregam-se na sua maioria em escutas telefonicas, agdes encobertas, intromissdes nas telecomunicagoes, gravagao
ambiental e acustica (Catana, 2018). Ndo existindo uma hierarquia estipulada, é do entendimento de Catana (2018) que
estes sdo suscetiveis de serem graduados a partir de uma interpretagdo comparativa entre a abertura que 0s regimes
legais admitem para executar cada uma dessas agoes, sendo que quanto menor e mais restrito for o leque de situagdes
em que o legislador permite a utilizagdo de determinadas figuras, mais se intensifica a caracterizagao dessas medidas
como de ultima ratio. Relativamente as agOes encobertas, como referido, 0 seu regime legal encontra-se previsto ao
abrigo da Lei n.” 101/2001, de 25 de agosto.

Em jeito de sintese, sublinha-se o papel das ages encobertas como meio especial de investigagdo criminal e como
instrumento de obtengdo de prova, cuja execugdo abona em prol da produgdo probatoria em ordem a descoberta da
verdade material, adotando uma posigao de ultima ratio num conjunto de outros métodos ditos especiais, cuja utilizagdo
deve assentar, tal como salienta Vieira (2013), numa “zona de equilibrio” (p. 29) face aos direitos fundamentais.

4.3. Exigéncias da investigacdo criminal e as capacidades de investigagdo dos Orgdos de Policia
Criminal

4.3.1. Investigagdo criminal nos OPC de competéncia genérica — Delegagdo de competéncias de
investigacdo e limites na utilizagao do regime das ag6es encobertas.

Partindo da lei processual penal, entende-se que a diregdo da investigagdo € da responsabilidade da AJ competente pela
fase processual em que se encontra 0 processo, ou Seja, a diregdo desta durante o inquérito pertence ao MP a luz do
art.’ 263.° do CPP, durante a instrugdo cabe ao Juiz de Instrugao Criminal (JIC) nos termos do art. 288.° do CPP e na
fase de julgamento cabe ao juiz de julgamento. Neste alinhamento, acrescem as palavras de Silva (2000) ao entender que
“ainvestigagdo criminal ndo é autonoma das fases processuais em que se integra (...), a sua dire¢do compete a autoridade
judiciaria, a quem a lei atribui 0 dominio e a responsabilidade por cada uma daquelas fases do processo” (pp. 283-284).
Contudo, se procurarmos a definigdo de investigagdo criminal de modo a perceber 0 que comporta esta atividade dirigida
pela AJ ao longo das fases processuais, encontramos na LOIC % uma defini¢do similar aquela que o art. 262.° do CPP
caracteriza como fase de inquérito, sendo esta “o conjunto de diligéncias que visam investigar a existéncia de um crime,
determinar 0s seus agentes e a responsabilidade deles e descobrir e recolher as provas, em ordem & decisdo sobre a
acusagdo” (art.” 262.° do CPP). De acordo com o art.? 219.° da CRP, é sobre 0 MP que recai a competéncia de exercicio
da agdo penal (n.° 1), estando para isso capacitado de autonomia e de um estatuto proprio, definido nos termos da lei
(n. 2) %, No que concerne as suas atribuigdes, o art. 4.%, n. 1 do Estatuto do Ministério Ptblico (EMP) elenca um leque
vasto, das quais destacamos 0 exercicio da acdo penal orientado pelo principio da legalidade (al. d)), que como ja
verificado, € uma atribuicdo com relevo e protegdo constitucional, somando-se a este a diregdo da investigagdo e demais
acoes de prevengdo criminal, promovendo-as com a regular coadjuvagdo dos OPC (al. €)), por fim, fiscalizar e coordenar
a atividade, processual ou ndo, dos OPC (al. 0) a p)). Por sua vez, o CPP delimita aquela que é a posicao e atribuigbes
do MP no seu art.? 53.° estando assim incumbido pela lei processual penal de “colaborar com o tribunal na descoberta
da verdade e na realizagdo do direito, obedecendo em todas as intervengdes processuais a critérios de estrita
objectividade” (n.° 1), bem como dirigir o inquérito, ao abrigo da al. b) do n.° 2, que aqui destacamos entre outras

% A LOIC no seu art.” 1.° define investigagdo criminal como “o conjunto de diligéncias que, nos termos da lei processual penal, se destinam a
averiguar a existéncia de um crime, determinar os seus agentes e a sua responsabilidade e descobrir e recolher as provas, no ambito do
processo.”

2 0art*219.%,n.° 1 da CRP estipula o seguinte: “Ao Ministério Publico compete representar o Estado e defender os interesses que a lei determinar,
bem como, com observancia do disposto no nimero seguinte e nos termos da lei, participar na execucdo da politica criminal definida pelos
drgdos de soberania, exercer a acgdo penal orientada pelo principio da legalidade e defender a legalidade democratica”.

% Cfr. Lei n. 68/2019, de 27 de agosto, que aprova o Estatuto do Ministério Publico.
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atribuigoes previstas neste mesmo nimero . Esta ultima atribuicdo reflete-se também no art.? 262.° do CPP, que como
vimos giza uma primeira definicao de inquérito, e no art. 263.° do CPP que incumbe a diregdo do inquérito ao MP,
assistido pelos OPC, na sua dependéncia funcional e sob sua direta orientagao.

Nesta senda, trazemos ainda a colagdo a LOIC, uma vez que reforga o papel dos OPC como 6rgdos coadjuvadores e
assistentes na investigacdo, nomeadamente no seu art.® 2., prevendo a sua atuagdo sob a dire¢ao da AJ responsavel em
cada fase processual munidos, porém, de autonomia técnica e tatica*® na prossecugao das suas diligéncias. O art.® 267.°
adianta ainda que no MP recai a responsabilidade de praticar os atos necessarios a assegurar 0s meios de prova,
prosseguindo as finalidades da investigacao e do inquérito.

Tal como revela Tomé (2020), com vista a prosseguir as atribuicdes de exercicio de agao penal pelo MP, tornou-se
essencial a participagdo do Departamento Central de Investigagdo e Agao Penal (DCIAP), a quem, ao abrigo do art.® 57.°
e 58.° do EMP compete dirigir e exercer a acdo penal relativamente a um leque de crimes referidos no art.* 58.°n.° 1 e
4, catalogo este que se amplia, ao abrigo do n.° 2 do art.® 58.° ao abranger crimes de especiais dificuldades de
investigacdo, cujas caracteristicas asssentam na criminalidade violenta, econdémico-financeira, altamente organizada, de
especial complexidade, gravidade e dispersdo territorial. No caso de necessidade de centralizagdo da dire¢do da
investigacdo, Tomé (2020) enuncia que a diregdo do inquérito pelo DCIAP é anteposta por despacho do Procurador Geral
da Republica (PGR)*', de quem depende esta estrutura judiciaria. Assim, entende-se que a existéncia de estruturas como
o DCIAP s3o mecanismos de melhoramento e aproveitamento dos recursos judiciais em ordem ao melhor andamento da
investigagdo e diregdo da mesma, facilitador da articulagdo com os OPC *2.

Ainvestigagdo e o curso desta comega aquando da abertura de inquérito, momento em que “impde-se ao magistrado do
MP, a quem foi distribuida a sua direcgdo, enquanto titular da acgdo penal, determinar 0 seu curso como actividade”
(Tomé, 2020, p. 137). Todavia, realgamos o entendimento de Duarte (2013) sobre a possibilidade de uma investigagao,
ainda que minima, numa fase antecedente a abertura de inquérito, com vista a averiguar “se vale ou ndo a pena iniciar o
procedimento criminal. A este momento da-se o nome de medidas cautelares e de Policia que contribuem para ajudar o
MP a decidir” (p. 64). A abertura de inquérito tem sempre lugar com o despacho do MP, a partir da aquisi¢do da noticia
do crime, nos termos do n.° 2 do art.° 262.° ressalvadas as excegdes elencadas na lei processual penal (Silva G. M.,
2015). Nesta senda, Albuquerque (2011) entende que a diregdo exercida pelo MP dota-o de poderes para a pratica de
diligéncias de investigacdo que sejam entendidas como adequadas aos fins do inquérito, bem como exercer a delegacdo
de poderes nos OPC. Tal como refere Antunes (2019), este exercicio de delegacdo nos OPC comporta a via da ordenagao
de atos a realizar pelos OPC, no seio da investigagdo e nos termos do art. 270.° do CPP, realgando-se a possibilidade
de delegagdo da investigagdo por despacho de natureza genérica nos termos do n.° 4 do art.’ 270.° do CPP, como
também de natureza concreta que, como salienta Valente (2019), permite o deferimento de diligéncias a um OPC que
nao € originariamente competente na investigagdo, sublinhando-se a ordenagdo para a “prética de especificos actos de
investigagdo ou de inquérito nos 6rgdos de Policia criminal” (n.° 3, ponto | da Diretiva n.°1/2002) *.

% 0art*53. n.°2 do CPP estipula o seguinte: “Compete em especial ao Ministério Pblico: a) Receber as dendncias, as queixas e as participagbes
e apreciar o seguimento a dar-lhes; b) Dirigir o inquérito; ¢) Deduzir acusacdo e sustenta-la efectivamente na instrugdo e no julgamento; d)
Interpor recursos, ainda que no exclusivo interesse da defesa; e) Promover a execugdo das penas e das medidas de seguranga.”

%0 Sobre a autonomia técnica e tactica, o n.° 6 do art.* 2.° da LOIC estipula o seguinte: “A autonomia técnica assenta na utilizagdo de um conjunto
de conhecimentos e métodos de agir adequados e a autonomia tactica consiste na escolha do tempo, lugar e modo adequados & pratica dos
actos correspondentes ao exercicio das atribuigdes legais dos orgdos de Policia criminal”.

31 Sobre este assunto Tomé (2020) refere o Despacho n.° 14115/2013, da PGR, publicado no Diario da Republica n.° 213, 2.2 Série, de 04-11-
2013, que estipula no seu ponto 1. a competéncia do DCIAP para “iniciar, exercer e dirigir a acgdo penal relativamente a crimes sexuais
praticados contra menores com recurso a meios informaticos, ou divulgados através destes, cuja noticia de crime seja adquirida através de
comunicagdes provindas de outros Estados e organizagdes internacionais (...)".

% Sobre a figura do DCIAP como potencializagdo da articulagdo entre o MP e os OPC, a Procuradora-Geral da Republica (de 2016 a 2018) Maria
Joana Raposo Marques Vidal, naquela que foi a cerimonia de tomada de posse da Diretora do Departamento de Investigagdo e Agdo Penal
(DIAP) de Lisboa, a 10 de fevereiro de 2016, salientava que “a nova organizagdo permitiu ensaiar formas de especializagdo, aprofundando a
capacitagdo dos magistrados do Ministério Publico e potenciou uma maior e melhor articulagdo com os 6rgdos de Policia criminal, numa mais
rigorosa assungao de uma efectiva direccdo da investigagdo criminal” (Vidal, 2016, p. 1).

% Acerca da articulagdo dos OPC com o MP, o Parecer Consultivo da PGR n.® P000452012 acrescenta nas suas conclusdes que: “Os 6rgdos de
Policia criminal podem realizar atividades dirigidas aos fins do processo penal: (...) b) Por encargo do Ministério Piblico (caso em que é
necessaria a cobertura de um despacho de delegagdo de competéncia)”.
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Entende-se assim, a partir das palavras de Albuquerque (2011), Almeida (2011), Silva G. M. (2015) e Valente (2019),
que a delegagdo da investigacdo e demais diligéncias, ao abrigo do art. 270.° do CPP devera ser tida como uma mais
valia para 0 processo e, cumulativamente, para a busca pela verdade material, acarretando em si 0s esforgos e beneficios
que os OPC podem providenciar a investigagdo, sendo esta uma diregdo ndo de comando *, mas sim de orientagdo e de
“fixacdo de objectivos, deixando aos critérios, a competéncia especifica, a experiéncia e a prudéncia do 6rgdo de Policia
criminal a execucdo e a escolha concreta dos meios de actuagdo” * (Gaspar, et al., 2016, p. 167). E a partir deste
pressuposto que Rodrigues (1984) entende que a jusante desta dependéncia funcional dos OPC face a AJ, deve emergir
0 principio da indivisibilidade do MP e do respeito pela hierarquia dos OPC, afirmando que o MP “ndo coordena, ordena”
(p. 41) ainvestigacdo. Na esteira de Rodrigues (2001a) e Valente (2019) podemos entender que se pretende a existéncia
de uma tutela e salvaguarda judiciaria e jurisdicional sobre a investigagdo criminal, principalmente aquando das
susceptiveis restricoes de direitos, liberdades e garantias fundamentais, pelo que os OPC estdo sob dire¢do da AJ e na
sua dependéncia funcional, que se entende que permita “desenvolver-se num quadro de coordenagdo, confianga,
desburocratizagdo, simplificagdo e cooperagao” (Rodrigues, 2001a, p. 957), mas que no entanto sejam cumulativamente
respeitadas as “atribuicoes e competéncias do outro operador judiciario e se concretize o principio da indisponibilidade
das competéncias constitucionalmente consagradas tendo em conta que a coadjuvagdo dos OPC se insere na designada
cooperacdo judiciaria vertical” (Valente, 2019, p. 500).

Contudo, Amorim (2020) afirma que se verifica uma demasiada sobrecarga de despachos de natureza genérica de
competéncias pelo MP nos OPC, aumentando o seu volume processual e imputando nestes o desenvolvimento da
investigagdo “de acordo com o conhecimento técnico e cientifico de que estes dispdem na matéria” (p.13). De acordo
com Castro (2016) e Parente (2014), a hipotese de delegagdo da investigagdo nos OPC gera alguma celeuma
relativamente aquele que é o papel de dire¢do e promogdo da investigacdo por parte do MP. Pese embora, numa outra
perspetiva, Albuguerque (2011) entenda que a delegagdo de competéncias de investigagdo nos OPC seja consenténea
com a diregdo da investigagdo, uma vez que o MP tem o poder de dar diretivas e ordens aos OPC, revogar os seus atos,
avocar a investigacao sempre que pretender e “sindicar a legalidade e a oportunidade dos actos de investigagao realizados”
(Albuguerque, 2011, p. 718). Castro (2016) formula a sua critica por entender que a elevada expressdo desta pratica
delegativa arreda o MP das suas fungdes de diregdo da investigacao, depositando nos OPC a condugdo da mesma. Esta
critica é apoiada por Parente (2014) ao enunciar que o MP se limita a “verificar a posteriori o que foi feito e se esta
conforme os principios e as regras do Processo Penal, deixando assim de ser o “director do inquérito” para ser um
“receptor do inquérito™ (p. 44). No mesmo sentido das posigdes expostas, Judice (2004) considera que urge a
necessidade de adocdo de reformas procedimentais capazes de vincar a separacao e defini¢do de fungdes dos OPC face
a sua relagdo de coadjuvacdo relativamente ao MP.

Neste sentido, urge compreender o enquadramento dos OPC perante a sua condigdo de prossecutores e coadjuvadores
da agdo penal ordenada pelo MP, dotados também de um papel de investigadores proativos no seio das competéncias
de investigagdo avocadas pelo MP, reforgado pelo n.° 7 do art 2.° da LOIC *. Destarte, relativamente ao papel dos OPC
na investigacdo, 0 CPP ndo faz qualquer distingdo entre estes, define-os apenas como “entidades e agentes policiais a
quem caiba levar a cabo quaisquer actos ordenados por uma autoridade judiciaria ou determinados por este Cadigo”
(art. 1.% al. ¢) do CPP), pelo que podemos depreender que, no ambito e na visdo da lei processual penal, todos os OPC
sdo iguais, “sendo indiferente a ideia de competéncias proprias para coadjuvagdo, no que respeita aos actos processuais
em si” (Duarte, 2020, p. 25). Por sua vez, a LOIC vai mais longe que o CPP ao definir no seu art.? 3.° os OPC em funcdo
da sua competéncia, sendo de competéncia genérica a PJ, a GNR e a PSP, e os restantes tidos como de competéncia
especifica, que nos termos do n.® 1 do art.® 4.° sequem uma qualificagdo que “obedece aos principios da especializagdo

3 Sobre a delegagdo do MP nos OPC, Albuguerque (2011) esclarece que “por um lado, o MP ndo pode dar ordens aos OPC estranhas ao objecto
do concreto inquérito em que o acto processual deva ser praticado. Ha uma vinculagdo do poder do MP ao do OPC. Mas o OPC néo pode
recusar o cumprimento de uma ordem do MP, seja ela atinente a actuagao processual do OPC ou a interpretagdo da lei” (p. 725).

% Acerca do despacho genérico de competéncias, realgamos o n.° 5 do ponto | da Diretiva n.° 1/2002, ao afirmar que “Nos casos de delegagao
genérica de competéncia num o6rgdo de Policia criminal, enquanto a mesma se mantiver, 0s magistrados devem abster-se de praticar, no
processo ou seu traslado, actos avulsos de investigagao”.

% 0nl7doart’ 2. da LOIC estipula o sequinte: “Os 6rgdos de Policia criminal impulsionam e desenvolvem, por si, as diligéncias legalmente
admissiveis, sem prejuizo de a autoridade judiciaria poder, a todo o tempo, avocar o processo, fiscalizar o0 seu andamento e legalidade e dar
instrugdes especificas sobre a realizagdo de quaisquer actos”.

50 Manuel Rodrigo Soares Alves Anuario de Ciéncias Policiais 2020 | 2021



Contingéncias e limites das agdes encobertas: Necessidades e vindicia da Investigagao Criminal

e racionalizagdo na afectagdo dos recursos disponiveis para a investigagao criminal”, fazendo parte destes, por exemplo,
a Autoridade de Seguranga Alimentar e Econdmica (ASAE)*" e a Policia Maritima *.

Os OPC, dotados de autonomia técnica e ttica, dirigidos pela AJ, levam a cabo a execucdo de métodos de obtencgdo de
prova, ndo somente ditos tradicionais como especiais, nos quais integram as agGes encobertas. Relativamente a estas
(entenda-se operadas por agentes infiltrados) e aos requisitos da sua promogao, 0 caso é deveras complexo, uma vez
que, ndo obstante as circunstancias de delegacdo de poderes e a emanagdo de ordens e diretivas da AJ aos OPC nas
circunstancias ja elencadas, soma-se 0 seu regime proprio de promogdo, que opera nos termos do art.’ 3.° do RJAE de
epigrafe “requisitos”. Este regime reforca que estas agoes, além de admissiveis e proporcionais a gravidade do crime em
investigacdo, dependem de prévia autorizagdo do magistrado do MP, bem como comunicagdo ao JIC que em 72h podera
proferir despacho de recusa (art.” 3.% n.° 3), levando Valente (2019) a salientar que a autorizagdo do MP fica sujeita ao
“controle jurisdicional — tacito e ndo expresso —, procurando-se conformar o preceito com a parte final do n.° 4 do art
32.° da CRP” (p. 614). Podemos também inferir que este controlo contempla e segue as competéncias do JIC, “no seu
papel de Juiz das Liberdades (como garante dos Direitos, Liberdades e Garantias dos cidaddos)” (Almeida, 2011, p. 63),
tendo por base 0s atos a praticar pelo mesmo ao abrigo dos art.” 268.° e 269.° do CPP.

Valente (2019) defende que a autorizagdo para o recurso destas agOes, deveria ser imputada ao JIC por forca
constitucional, “desde logo porque uma operagdo de infiltragdo impGe uma preparagdo técnica, ética e juridica do
infiltrado, afastando-se o periculum in mora de intervengdo do JIC” (p. 614). Soma-se a critica de Valente (2019) o caso
relativo a agOes encobertas implementadas no &mbito da prevengao da criminalidade, uma vez que o n.°4 e 5do art.” 3.°
do RJAE esclarece que “a competéncia para conceder autorizagdo é do JIC junto do Tribunal Central de Instrugdo Criminal,
mediante proposta do MP junto do Departamento Central de Instrugdo Criminal” (Castro, 2012, p. 38), fazendo jus ao
defendido por Valente (2019). Deste modo, pela seguranca constitucional que deve pautar a regulagdo dos meios
especiais de obtencdo de prova e pela questdo de inconstitucionalidade levantada, consideramos que o papel do JIC,
naquela que é a validagdo deste tipo de ages, merece uma analise cuidada e um esclarecimento legislativo que nao abra
lugar a qualquer celeuma constitucional.

Portanto, consideramos que se impde a AJ, designadamente na figura do MP na fase de inquérito, uma exigéncia bastante
de esforgos de coordenagdo, orientagdo e dire¢do da investigagao, sinalizando-se o auxilio de estruturas judiciarias como
o DCIAP, principalmente naguela que é a sua articulagdo com os OPC, ao que acrescem as responsabilidades de
delegagdo de competéncias e promogao de diligéncias das quais pode constituir o recurso as agoes encobertas, ou nelas
integrar, como meio de obtengdo de prova. No que as agGes encobertas diz especificamente respeito, 0 MP assume um
papel preponderante no ambito das atribuicdes ja elencadas, passando por este a promogdo destas agdes perante 0s
OPC, ndo obstante do papel do JIC para controlo jurisdicional das mesmas e o papel fundamental dos OPC como
executantes autonomos técnica e taticamente.

4.3.2. Competéncias da Policia Judiciaria

No que diz respeito a PJ, enquanto OPC de competéncia genérica, a sua Lei Organica caracteriza-a como “um corpo
superior de Policia criminal organizado hierarquicamente na dependéncia do membro do Governo responsavel pela drea
da justica e fiscalizado nos termos da lei” (art.1.%, n.° 1 da Lei Organica da Policia Judiciaria (LOPJ)*), dotado de
autonomia administrativa (art. 1.°, n.°2 da LOPJ), cujas competéncias em matéria de investigagdo criminal sdo as
presentes na competéncia reservada e deferida que a LOIC Ihe fornece, por forga do art.’ 7.° e 8.%, as diligéncias de
investigacdo dos demais processos criminais que Ihe sejam avocados pela AJ, “assegurar o funcionamento do gabinete
nacional da INTERPOL e da unidade nacional da EUROPOL para efeitos da partilha de informagdo” (art.’ 5., n.° 2, al. a)
da LOPJ) e, por fim, prosseguir as demais competéncias no @mbito da cooperagdo judiciaria, e entre OPC, previstas na
LOIC.

7 Cfr. art® 15.° do DL n.° 194/2012, de 23 de agosto, que aprova a aprova a organica da Autoridade de Seguranga Alimentar e Economica, bem
como a luz do Ac. do TRL, processo n.® 358/08.3ECLSB.L1-9, de 25 de junho de 2009.

¥ Cfr.n.22,art. 2.2 do DL n.° 248/95, de 21 de setembro, que aprova o Estatuto do Pessoal da Policia Maritima.

% Cfr. DL n. 137/2019, de 13 de setembro, que aprova a estrutura organizacional da Policia Judiciéria.

Manuel Rodrigo Soares Alves Anuario de Ciéncias Policiais 2020 | 2021 51



Contingéncias e limites das agdes encobertas: Necessidades e vindicia da Investigagao Criminal

Quando comparamos o regime atual das agOes encobertas, designadamente o seu catalogo de crimes (art.” 2.° do RJIAE),
com a atribuicdo de competéncias que a LOIC expde relativamente aos OPC, tal como Mendes (2011) e Valente (2019)
realgam, existe uma articulagdo de semelhanga bastante notdria para com as competéncias de investigagdo da PJ (art 7.°
da LOIC). A LOIC prevé no n.° 2, 3 e 4, do seu art.’ 7.°, um catalogo de crimes que considera de competéncia reservada
da PJ, no qual se esgotam as tipologias criminais admissiveis no RJAE, ao abrigo do seu art.® 2.%, cuja relagdo de tipologia
criminal é taxativamente semelhante quando comparado, reforgando a primazia e enfoque da PJ neste tipo de operagdes.

Acresce a esta sucinta analise ao dmbito de aplicagdo do RJAE a definicdo de agbes encobertas, cuja referéncia a
“funcionarios de investigagao criminal” (art.? 1.%, n. 2 do RJAE) define quem pode levar a cabo estas agdes, abrangendo
também terceiros “atuando sob o controlo da Politica Judiciaria” (art. 1.%, n.° 2 do RJAE)40. Nesta senda, surge o
entendimento de Mendes (2011) e Valente (2019) em como esta expressao limita a possibilidade de desempenhar as
agOes encobertas aos funcionarios de investigagao criminal da PJ, enumerando quatro pontos de interpretagao que devem
ser cuidadosamente analisados: em primeiro lugar é afirmado que caso o legislador tivesse intengao de vincular a PSP e
a GNR a este tipo de agbes ndo colocaria somente sob o controlo da PJ a intervengdo de terceiros como agentes
infiltrados; em segundo lugar é enunciado o n.° 3 do art.’ 4° do RJAE que escolhe a PJ como a entidade que comunica
com a AJ*'; em terceiro lugar é relembrado o n.° 2 do art 5.°* que prevé a atribuicdo da identidade ficticia mediante
proposta do diretor nacional da PJ, posteriormente conferida mediante despacho do MJ; em quarto lugar, acresce a
competéncia reservada da PJ para a investigagao de um determinado catdlogo de crimes, ao abrigo da LOIC, que como
verificado faz esgotar o catdlogo de crimes do art.? 2.° do RJAE (Valente, 2019).

Além de competéncias em matéria de investigagdo, o RJAE coloca na PJ competéncias de, num primeiro ponto, promogao
e gestdo das identidades ficticias atribuidas, num segundo ponto, a elaboragdo do relato da intervengdo do agente
infiltrado, entregue a AJ, ao abrigo do n.? 6 do art.” 3.°. Desta forma, podemos defender que, de facto, a PJ é 0 OPC de
dominio das ages encobertas perante o atual RJAE, tal como entendem Mendes (2011), Oneto (2005) e Valente (2019),
levando Teixeira (2018) a considerar a PJ como 0 “coordenador méximo das agoes encoberta” (p. 14).

4.3.3. Extensdo aos OPC de competéncia genérica — PSP e GNR

Segundo Mendes (2011) e Valente (2019) a PSP e GNR as ages encobertas, contemplando a utilizagdo da figura do
agente infiltrado, cingem-se a abertura que o atual regime juridico oferece perante a figura de um terceiro que atue sob
0 controlo da PJ. Oneto (2005) vai mais além e afirma que “s6 a Policia Judiciaria pode assumir a dire¢do de agbes
encobertas, (...) admitindo-se, contudo, que qualquer um — agente policial ou terceiro — a possa integrar” (p. 145), ou
seja, mesmo que integrados neste tipo de agGes a PSP e GNR estdo sob o controlo da PJ.

Todavia, a Lei Organica da Policia de Seguranga Publica (LOPSP)* prevé um conjunto de atribuigdes, no seu art.’ 3.°,
que de acordo com Valente (2019) “enquadram-se no plano da prevencdo criminal stricto sensu, cabendo aos seus
elementos prevenir e investigar os ilicitos” (p. 536), bem como o desenvolvimento de agdes de investigagdo criminal
(art. 3.% n.° 2, al. ) da LOPSP), e demais atribuigbes de prevencdo e investigagdo da criminalidade*. 0 n. 2 e 3 do
art.’ 11.° da LOPSP, reforga o preceituado no art 263.° do CPP, ao prever que o “pessoal com fungdes policiais” (que de
acordo com o n.° 1 do mesmo artigo constituem-se OPC ou Autoridades de Policia Criminal (APC)) atua na dependéncia
funcional e sob a diregdo da AJ, no mbito da sua autonomia técnica e tatica.

40 Encontramos a expressdo “Policia Judicidria” em Castro (2012), Mendes (2011), Oneto (2005), Valente (2019) e em www.pgdlisboa.pt
(consultado a 12 de fevereiro de 2021, obtido de hitp://www.pgdlisboa.pt/leis/lei_mostra articulado.php?nid=89&tabela=leis), afirmando esta
Gltima que “uma vez que ainda ndo houve lugar a diploma de rectificagdo, a redacgdo apresentada inclui correcgdo da nossa responsabilidade:
em "...Policia Judiciéria..." o diploma original refere "...Politica Judiciéria...".” (PGDL Legislagdo, 2021).

41 Sobre esta comunicagdo, o n.° 3 do art.” 4.° do RJAE especifica que “oficiosamente ou a requerimento da Policia Judiciéria, a autoridade judiciaria
competente pode, mediante decisdo fundamentada, autorizar que o agente encoberto que tenha actuado com identidade ficticia ao abrigo do
artigo 5.° da presente lei preste depoimento sob esta identidade em processo relativo aos factos objecto da sua actuagdo”.

%2 Sobre on.°2do art 5.° do RJAE, este prevé o seguinte: “A identidade ficticia é atribuida por despacho do Ministro da Justica, mediante proposta
do director nacional da Policia Judicidria”.

4 Cfr. Lei n.° 53/2007, de 31 de agosto, aprova a orgénica da Policia de Seguranga Publica.

4  Cfr. art23.° n.2, al.c), d), n) e m) da LOPSP.
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Por sua vez a Lei Orgénica da Guarda Nacional Republicana (LOGNR)*, tal como a LOPSP, também prevé um conjunto
de atribuicdes da GNR que podemos enquadrar no quadro de investigagao criminal, nomeadamente no que diz respeito
ao desenvolvimento de investigacOes e prevencdo da criminalidade. Neste sentido, ha que enunciar a al. c), d), e) e m)
do n.° 1 do art.” 3.° deste diploma, que na sua redagdo apresentam uma forte similaridade relativamente as atribuigdes
enunciadas na LOPSP. No que respeita ao art.® 12.° deste diploma, a homogeneidade com o art.’ 11.° da LOPSP é
bastante notoria, devendo ser realgado que enquanto a LOPSP enuncia o pessoal com fungoes policiais, ao que a LOGNR
diz respeito, sdo enunciados os militares da Guarda, mantendo-se a previsdo da sua dependéncia funcional e atuagdo
sob a dire¢do da AJ, munidos de autonomia técnica e tatica, a luz do n.? 2 e 3 do art.® 13.° da LOGNR.

A LOIC, por via do seu art.® 6.°, prevé as competéncias da PSP e GNR em matéria de investigagao criminal, considerando
que ¢ da sua competéncia a investigagdo dos demais crimes que ndo sejam da competéncia reservada dos restantes OPC
(nomeadamente o catalogo de crimes de competéncia reservada da PJ, do art.® 7.°) e nas situagdes em que lhes seja
cometida, pela AJ competente para a dire¢do do processo a investigacao, nos termos do art. 8.° da LOIC. De acordo com
Valente (2019), o referido diploma consagra as competéncias da PSP e GNR, em matéria de investigagdo, primeiramente
pela negativa (relegando-lhes aqueles crimes que nao sdo da competéncia da PJ ou de outro OPC de competéncia
especifica) e, numa segunda fase, pela “via da subordinagdo a um despacho da AJ competente” (p. 535). A delegacdo
por via do art.” 8.° da LOIC assenta num leque de requisitos, dos quais realgamos a conveniéncia e comodidade da
investigagdo, em ordem ao bom andamento do processo .

No que respeita aos crimes de catdlogo no ambito das agOes encobertas, sustentando-nos em Mendes (2011),
conseguimos elencar um conjunto de crimes que, apesar de serem da competéncia da PJ, a articulagdo entre 0 n.° 1 do
art’8.°eon. 1e3doart’7.°da LOIC permite-nos encontrar tipologias criminais delegaveis em matéria de investigagao
a PSP e GNR, que por sua vez fazem parte do conjunto de crimes admissiveis no atual RJAE. Nesta senda, Mendes
(2011) enuncia os crimes contra a liberdade e autodeterminagdo sexual de menores ou incapazes ou a que corresponda,
em abstrato, pena superior a 5 anos de prisdo (art.’ 7.°, n.° 3, al. a) da LOIC)*, executados com bombas, granadas,
matérias ou engenhos explosivos, armas de fogo e objetos armadilhados, armas nucleares, quimicas ou radioativas (art.’
7.5, n.2 3, al. h) da LOIC) %, relativos ao trafico de estupefacientes e de substancias psicotrépicas, tipificados nos artigos
210,220, 23°,27.° ¢ 28.° do DL n.® 15/93, de 22 de janeiro, e dos demais previstos neste diploma que lhe sejam
participados ou de que colha noticia (art.° 7.2, n.% 3, al. i) da LOIC) * e tréfico e viciagdo de veiculos (art.° 7.°, n.° 3, al. m)
da LOIC)*, tendo-0s como tipologias que salvaguardam o mesmo bem juridico que outros crimes previstos no RJAE.

Além deste leque enunciado, realga-se novamente os crimes relativos ao trafico de estupefacientes e de substancias
psicotropicas, previstos em diploma préprio, denominada Lei da Droga®', que no seu art.° 57.° prevé que é deferida a
PSP e GNR a investigacao dos crimes previstos e punidos “no artigo 21.° do presente diploma, quando ocorram situagdes
de distribuigdo directa aos consumidores, a qualquer titulo, das plantas, substancias ou preparagdes nele referidas” (art.’
57.°,n.2 2, al. a) da Lei da Droga) e “dos crimes previstos e punidos nos artigos 26.°, 29.%, 30.°, 32.°, 33.° e 40.° do
presente diploma” (art. 57.%, n.° 2, al. b) da Lei da Droga), sempre que os referidos OPC colham noticia ou Ihes forem
participados, nas respetivas areas de jurisdi¢do, cimentando mais uma vez as competéncias de investigagdo da PSP e
GNR perante uma tipologia criminal que tem lugar no conjunto de crimes previstos pelo RJAE. Segundo Mesquita (2016),

4 Cfr. Lei n.° 63/2007, de 6 de novembro, aprova a organica da Guarda Nacional Republicana.

4 Relativamente a este assunto Duarte (2020) acrescenta que: “Esta competéncia é ordenada pelo Procurador-Geral da Republica, ouvidos os
OPC envolvidos e decidida através de despacho proferido no processo concreto ou por despacho de natureza genérica do que indigue os tipos
de crimes, as suas concretas circunstancias ou os limites das penas que lhes forem aplicaveis. Ademais, nos termos do artigo 8.%, n. 6, da
LOIC pode a delegacgdo ser feita pelos procuradores-gerais distritais. De todo o modo, terd de estar preenchido o requisito geral, ou seja,
afigurar-se, em concreto, mais adequado ao bom andamento da investigagdo, ou seja, a melhor realizagdo das finalidades do inquérito.” (p. 27).

4 Cfr. al. b), art. 2.° do RJAE: “Contra a liberdade e contra a autodeterminagao sexual a que corresponda, em abstracto, pena superior a 5 anos
de prisdo, desde que 0 agente ndo seja conhecido, ou sempre que sejam expressamente referidos ofendidos menores de 16 anos ou outros
incapazes”.

4 Cfr. al. h), art.° 2.° do RJAE: “Executados com bombas, granadas, matérias ou engenhos explosivos, armas de fogo e objectos armadilhados,
armas nucleares, quimicas ou radioactivas”.

49 Cfr. al. 1), art. 2.0 do RJAE: “Relativos ao trafico de estupefacientes e de substancias psicotropicas”.

% Cfr. al. ¢), art. 2.° do RJAE: “Relativos ao tréfico e viciagdo de veiculos furtados ou roubados”.

51 Cfr. DL n.° 15/93, de 22 de janeiro, que revé a legislagdo de combate a droga.
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o crime de tréfico ilicito de estupefacientes €, sem dlvida, a tipologia criminal que mais acarreta a utilizagao do agente
infiltrado %2, pese embora o seu vasto catalogo de crimes.

Por fim, entendemos que apesar das competéncias da PJ em matéria de investigagao e participagao em ag@es encobertas
ser bastante vincada e clara, tanto no RJAE como na LOIC, surge da delegagdo da investigagdo uma extensdo a PSP e
GNR enquanto OPC de competéncia genérica que em determinadas circunstancias se afigurem mais apropriados para a
investigagdo.

4.3.4. A negacao da exclusividade de investigagao versus a teleologia do regime juridico das
acOes encobertas a luz das competéncias de investigagao criminal.

A partir do n.° 2 do art. 7.° da LOIC, depreendemos que a investigagao do conjunto de crimes aqui elencado ndo pode
ser delegada noutro OPC sendo a PJ, entre 0s quais se esgotam os crimes que admitem o uso do recurso ao agente
infiltrado nos termos do RJAE, como vimos (ponto 3.2). Porém, como ja mencionado, o CPP ndo faz qualquer distingao
entre 0s OPC que prosseguem as investigagdes no dmbito da coadjuvagdo com a AJ, além disso a propria LOIC, no seu
art.? 3.° ndo distingue os OPC de competéncia genérica. Assim, levanta-se a celeuma da exclusividade investigatéria e da
obrigatoriedade de delegagdo desta na PJ, pela AJ, dos crimes previstos no n.° 2 do art.® 7.° da LOIC, estatuindo uma
competéncia reservada absoluta e um claro dominio desta Policia no quadro de investigagdo destes crimes, e
consequentemente das agbes encobertas.

Do choque entre a LOIC e o CPP, de acordo com Duarte (2020), a LOIC ndo toma o lugar da lei processual penal,
qualificando-a como uma lei meramente administrativa e, portanto, orientadora da investigagao criminal 3. Num outro
olhar, Valente (2019) entende que apesar do estreitamento da liberdade de delegagdo que sustenta o n.° 2 do art. 7.° da
LOIC, a exclusividade da investigagdo criminal na PJ é travada pelo seu n.°1 do art.® 2.°, ao colocar de forma reiterada na
AJ a capacidade de chamar a si 0 OPC que melhor considerar adequado para a coadjuvar na investigacao, reforgando
que o n.° 2 do art.° 7.° levanta questdes de inconstitucionalidade e ilegalidade, sugerindo a consagragdo de um poderio
que podera culminar num “império Policia, melhor, um Estado Policia” (Valente, 2019, p. 554). Assim, o autor citado,
reforga que a PSP e GNR podem investigar crimes do n.° 2 do art. 7.° sempre que lhes seja cometida a investigagao pela
AJ, tal como é reforgado nos termos do n.° 7 do art.’ 8.2 ao estipular que no seio da fase de instrucdo, o JIC podera
avocar o processo a outro OPC sempre que tal se averigue mais adequado ao bom andamento da investigagao *.

Contudo, este é um tema que tem levantado algum choque argumentativo, em que sao explanadas opinides bastante
dispares de forma publica, inclusive através dos meios de comunicagdo social *, levando a um confronto entre as varias
posicoes. Uma diferente perspetiva sobre a articulagdo entre 0 MP e a LOIC encontra-se defendida por Pinto (2017), a0
defender que “o MP se encontra vinculado a esta lei (LOIC) no exercicio da pratica delegatoria” (p. 55). Todavia,
encontramos jurisprudéncia que nos pode esclarecer um pouco mais acerca deste embate, o Ac. TRL processo n.°

52 Para esta conclusdo o Mesquita (2016) baseou-se na “leitura de diversos acorddos do STJ, do Tribunal da Relago de Evora, de Lisboa e do
Porto” (p. 18) e na andlise a partir da base de dados juridico-documentais (disponiveis em www.dgsi.pt).

% Neste sentido, 0 Ac. TRL processo n.° 50/14.0SLLSB-Y.L1-9, de 9 de junho de 2016 prevé o seguinte: “Podemos assim questionar, quando
estdo em investigagdo crimes da competéncia reservada da PJ e outros que 0 ndo sdo, isto &, que saem do catdlogo? Parece-nos que o disposto
no artigo 5° da LOIC da resposta a esta questdo e, também ali se reforgando a competéncia e direccdo da autoridade judiciria. Alias, nem
poderia ser de outra forma, uma vez que esta LOIC tem cariz administrativo, regulador das fungdes dos respectivos OPCs e, nunca poderia
derrogar disposicdes legais do C.P.P. e da propria Constituicao da Republica” (pp. 8-9).

% 0n07doart’8.° prevé o sequinte: “Na fase da instrucdo, & competente o 6rgdo de Policia criminal que assegurou a investigagdo na fase de
inquérito, salvo quando o juiz entenda que tal ndo se afigura, em concreto, 0 mais adequado ao bom andamento da investigagao”.

% Acerca desta competéncia do JIC, Valente (2019) reforga que “Caso assim ndo se entendesse, o principio da independéncia dos Tribunais e
dos juizes seria violado e a interpretagdo em sentido contrario a nossa posicdo estaria ferida de inconstitucionalidade material por violagdo do
art.? 203.° da CRP” (p. 537).

% Sobre este aspeto salienta-se 0 caso exposto pelo Dirio de Noticias, a 16 de julho de 2016, por Carlos Lima, (obtido a 27 de janeiro de 2021,
de https://www.dn.pt/portugal/ministerio-publico-pode-escolher-a-policia-que-quer-para-investigar-5279075.html ) que enuncia o seguinte
“Policia Judiciaria tem competéncia exclusiva em determinados crimes, mas Tribunal da Relagdo de Lisboa diz ndo haver ilegalidade se Ministério
Publico quiser outra autoridade. Ha uma lei que atribui a Policia Judiciaria a competéncia exclusiva para investigar crimes como homicidios,
associagBes criminosas, corrupgao, mas se o Ministério Publico decidir atribuir o processo a outra Policia, ndo ha nenhuma ilegalidade nisso.
Foi assim que, em junho, o Tribunal da Relagao de Lisboa decidiu, apos um recurso de um dos arguidos da Operagdo Fénix.” (Lima, 2016).
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50/14.0SLLSB-Y.L1-9, de 9 de junho de 2016, no ponto Il do seu sumério, enuncia que apesar da reserva da PJ
relativamente aos crimes de catalogo:

“Nada proibe que o M°.P°. enquanto detentor originario da investigagdo, entenda e ordene a realizagdo de
diligéncias de investigagdo desses crimes de area reservada, a OPCs diferentes, uma vez que a propria Lei Penal

nao faz qualquer distingdo entre os OPCs.” (p. 1)

De acordo com Silva (2000), a atribui¢do de competéncias em matéria de investigagao devera sustentar-se conforme a
CRP e o CPP, possibilitando um forte contributo para “o bom senso e o sentido de humildade proprios do dever de
servir’ (p. 284), que deve pautar a atuacdo dos OPC na coadjuvacdo da AJ. Neste sentido, Valente (2019) sintetiza um
conjunto de premissas emergentes da interpretagao da LOIC, em conformidade com a CRP e o CPP, a partir das quais
defende que “o dominio da investigagdo criminal pertence a autoridade judiciaria competente — MP no inquérito, JIC na
instrugdo e Juiz no Julgamento” (p. 555) e que “ndo existem competéncias absolutas ou exclusivas de investigagao
criminal nos OPC” (p. 555) 7.

A partir desta andlise, apoiamo-nos no entendimento que tende a defender a ndo existéncia de qualquer tipo de
exclusividade em matéria de investigagdo criminal por parte dos OPC, bem como a ndo consagragdo de nenhum tipo de
distingdo entre os OPC de competéncia genérica nos termos do art.” 2.° da LOIC, ou até mesmo dos OPC em geral nos
termos do CPP. Assim, a AJ conta ndo s6 com a PJ, mas também com a PSP e a GNR (bem como restantes OPC de
competéncia especifica), para seu auxilio e coadjuvagdo na investigagdo, devendo ser sempre privilegiado o principio do
bom andamento do processo. Deste modo, a estrita ligagdo entre os crimes previstos no RJAE e os crimes de competéncia
reservada da PJ, sintetizadores da atual teleologia do regime das agGes encobertas, centrado e alinhado com as
competéncias de catalogo e restantes atribuigbes da PJ, é por nos alvo de um entendimento meramente orientador, ndo
limitativo ou rigido na delegagao destas acdes na PJ. Por fim, tendemos a encaminhar o nosso entendimento para a
inexisténcia de exclusividade da investigagdo criminal por qualquer OPC no nosso ordenamento juridico, devendo a
teleologia do regime juridico das agdes encobertas estar sujeita a este aspeto.

4.4, A politica criminal e os limites das ag0es encobertas na repressdo da criminalidade, no
ambito das competéncias investigatorias

Segundo Silva (2017), a politica criminal é considerada como “o critério orientador da legislagdo penal” (p. 35), traduzindo
em si uma politica de direito caracteristica do sistema juridico-penal em que se insere. Silva (2017) apoia ainda a defesa
por uma desejavel sintonia entre a politica criminal e o processo penal, considerando que é a partir desta harmoniosa
relagdo que o processo penal ganha uma dimensdo instrumental face a politica criminal, sendo “uma das formas, a forma
privilegiada, pela qual a sociedade organizada responde ao fenémeno criminal” (p. 35). Todavia, tal como realga Rodrigues
(2005) ainda que a politica criminal possa refletir vértices de resposta perante as necessidades criminais identificadas,
estes devem respeitar simultaneamente as exigéncias do Estado de Direito.

A politica criminal e a respetiva definicdo de objetivos, prioridades e orientagbes em matéria de investigagdo criminal e
acdo penal esta sustentada na LQPC %, que se faz cumprir ao abrigo da Lei n.® 55/2020, de 27 de agosto, definindo os
objetivos, prioridades e orientagbes de politica criminal para o biénio de 2020-2022, sendo este um diploma com uma
vigéncia de dois anos. Tal como salienta Amorim (2020) a lei de politica criminal tem “em consideragao os fenémenos
criminais multiformes, complexos e opacos, que exigem um renovado quadro de atuagdo” (p. 12).

Amorim (2020) sustenta que este é um diploma de orientagdo da dindmica e evolugdo da investigagao criminal, havendo
que procurar qual o sentido de orientagdo emanado no que diz respeito ao empenhamento dos OPC no seio da
investigacdo e da sua articulagdo com as agoes encobertas. A partir do art.’ 18.° da Lei n.® 55/2020, de 27 de agosto,
podemos entender que cabe ao PGR promover a constituigao de equipas especiais e mistas (al. a) e b), do n.° 1) que

5 Sobre o entendimento defendido por Valente (2019), soma-se o seguinte: “A necessidade de coordenagdo operacional e judicial, irmas gémeas,
onde se prendem as autonomias técnicas, tactica e simples, estao sob a algada da coordenagdo judicial” (p. 555).
% Cfr. Lei n.* 17/2006, de 23 de maio, que aprova a Lei-Quadro da Politica Criminal.
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englobam a participagdo conjunta dos varios OPC, sendo que as equipas mistas providenciam a investigagdo de crimes
violentos e graves de investigagdo prioritaria, que todavia elencam tipologias criminais presentes no art. 2.° do RJAE,
das quais salientamos o terrorismo, relativas a cibercriminalidade, criminalidade organizada e violenta, trafico de pessoas,
contra a liberdade e autodeterminagdo sexual, corrupgdo, branqueamento de capitais e criminalidade economico-
financeira®®. Ha ainda que mencionar que, de acordo com o n.° 2 do mesmo artigo, estas equipas ndo s6 sdo constituidas
pelo PGR, como estdo na dependéncia funcional e sob dire¢do do MP, enquadrando-se nas suas competéncias, nos
termos da previsdo constitucional do n.° 1 do art. 219.° da CRP .

Outrossim, realga-se a presenca de crimes tidos como violentos e graves, de investigagao prioritaria a luz da lei de politica
criminal atual, mas que ndo tém lugar no catalogo de crimes do RJAE. Esta omissdo de tipologias criminais consideradas
violentas e graves, nas possibilidades de utilizagdo do agente infiltrado como meio de obtengdo de prova, a que se soma
a inexistente revisdo dos crimes de catalogo do RJAE desde a sua criagdo, contando apenas com duas alteragdes nos
termos da Lei n.° 60/2013, de 23 de agosto e Lei n.° 61/2015, de 24 de junho, sugere a caréncia de uma profunda revisao
deste catalogo de crimes, com vista a que sejam atendidas as necessidades de investigagdo atuais como forma de projetar
este meio de obtengdo de prova para as solicitagbes da investigagdo criminal e da sua politica criminal.

Deste modo, se por um lado faz parte da lei de politica criminal para o biénio 2020-2022 a previsdo de equipas em que
podem integrar OPC como a PJ, GNR e PSP, no ambito de investigagoes de carécter prioritario (que englobam crimes
cujo recurso ao agente infiltrado € admissivel), por outro lado, emergem duas conclusdes que podemos sintetizar da
seguinte forma, primeiramente é reforgado que ndo existem exclusividades em matéria de investigagdo por parte de
nenhum OPC, caso contrario ndo existiria esta abertura para a criagdo de equipas mistas em investigagoes consideradas
prioritarias, em segundo lugar a tese de que os restantes OPC de competéncia genérica, como a PSP e a GNR devem
ser integrados no ambito do RJAE € reforcada uma vez que é com eles que a lei de politica criminal e AJ, neste caso o
MP, conta para a integragdo de equipas mistas no campo de crimes cuja investigagao € prioritaria. Se existe esta abertura
da politica criminal torna-se no nosso entendimento incoerente que 0 RJAE mantenha o poderio de uma s6 Policia para
a operacionalizagdo do recurso ao agente infiltrado.

9. AgOes encobertas, como garante da equidade processual e a imprescindivel metamorfose
do sistema

5.1. Aevolucgdo da criminalidade e 0 ndo acompanhamento do regime das agdes encobertas,
como garante da descoberta da verdade material

Hoje vivemos num mundo em constante mudanca e evolugdo a todos os niveis, inclusive tecnoldgicos e societarios. Braz
(2020) atribui as udltimas décadas do século XX o momento de igni¢do das mudangas robustas dos movimentos
societarios que hoje experienciamos, colocando um grande peso na revolugao tecnoldgica como motor de novos modelos
societarios e de uma nova ordem econémico-social a que designa por globalizagao ', que traz consigo novos paradigmas
e realidades por todo o tecido social, econdmico, cultural, como “também na area da fenomenologia criminal” (Braz, 2020,
p. 299). Segundo Braz (2020), o processo de globalizagdo acarretou o incremento de novas formas de criminalidade
organizada, de grande polivaléncia, flexibilidade e complexidade, com recursos cada vez mais sofisticados e plenos de
tecnologia. No mesmo sentido, Elias (2011) menciona o aproveitamento, por parte das novas correntes criminais, da cada
Vvez mais escassa nogdo de fronteiras ou barreiras de contengdo da criminalidade, sejam elas institucionais, concetuais
ou até geograficas, pelo que caracteriza esta nova criminalidade pela sua “imprevisibilidade, pela fluidez, pelo recurso as

% Cfr.al. b), c), e), ), g), h), k), e l) do art.° 5.° da Lei n.° 55/2020, de 27 de agosto.

60 Acerca deste articulado constitucional, no n.° 1 do art. 219.° da CRP, encontra-se estipulado que ao MP compete “participar na execugdo da
politica criminal”.

61 Sobre o fenémeno da globalizagdo Murteira (2003) define-0 como “o processo que tem conduzido ao condicionamento crescente das politicas
econdmicas nacionais pela esfera mega econémica, a0 mesmo tempo que se adensam as relagbes de interdependéncia, dominagdo e
dependéncia entre os actores transnacionais e nacionais, incluindo os proprios governos nacionais que procuram por em pratica as suas
estratégias no mercado global” (p. 54).
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novas tecnologias, pelas combinagdes complexas de meios e modus operandi e por um esbatimento crescente das
fronteiras entre crime de massa e crime organizado” (p. 279), evidenciando assim um novo elenco nesta nova realidade,
que se sustenta na organizagao da criminalidade, a0 mesmo tempo que se revela a sua massificagao.

Por sua vez, Valente (2004) considera que o fenomeno de globalizagdo transporta consigo duas consequéncias, uma
delas benéfica, que se traduz no desenvolvimento econémico e cultural, e outra desafiadora, também defendida por Silva
G. M. (2019), que coloca novas questdes securitarias e “tem proporcionado o desrespeito pelos direitos, liberdades e
garantias e fomentado ou facilitando o crime organizado” (Valente, 2004, p. 304). Esta nova criminalidade apresenta-se
com um maior poderio de recursos materiais, humanos, tecnoldgicos e financeiros, tornando-se mais complexa e
sofisticada, de desenvolvimento rapido, audaz e organizado, emergendo assim a necessidade de repensar as respostas a
sua prevencdo e repressdo, no sentido de mecanismos mais eficazes, tendo em conta que esta se faz manifestar em
atividades criminais como o “trafico de droga, de armas, de seres humanos, de veiculos furtados, falsificagao de moeda,
fraudes fiscais e financeiras, crimes informaticos” (Valente, 2004, p. 306), entre outras atividades criminais tais como o
branqueamento de capitais ou terrorismo (Mateus, 2016) .

Ha que salientar a forte ligagdo, quase umbilical, entre esta nova criminalidade e a criminalidade organizada que Elias
(2011) faz realgar, quer pelos seus meios quer pela sua cada vez mais complexa sofisticagdo e organizacdo . Neste
sentido, Rodrigues (2001b) afirma que “a criminalidade constitui um fenémeno evolutivo e complexo, sendo evidente
uma relagdo intima entre a criminalidade em geral e a criminalidade organizada e transnacional” (p. 103). Rodrigues
(2005) pronuncia-se também sobre o fendmeno de massificagdo da criminalidade como um novo paradigma, que exige
uma adaptacao rapida e eficaz de resposta, que contemple alteragdes nas politicas criminais e a adaptagdo das estruturas
de acdo penal, tratando-se de um fendomeno que ndo conhece fronteiras e cada vez mais desenvolvido.

Se por um lado os fendmenos criminais se adaptaram as facilidades comunicacionais do mundo atual, as suas novas
estruturas e realidades, também a resposta a estes se deve adaptar (Buekenhout, 2015). Na senda da resultante
necessidade de novas respostas face a nova, massificada e organizada criminalidade, Gongalves (2013) enuncia que 0s
ditos tradicionais e classicos métodos de obtengdo de prova se revelam cada vez mais ineficazes e desajustados face a
estas novas ameagas criminais, suscitando, segundo Braz (2020), um aumento do sentimento de impunidade do crime
organizado por um lado e, por outro, 0 aumento do receio deste fenémeno criminal pela sociedade. De acordo com Braz
(2020), a resposta a este fendmeno passa pelo processo penal como reflexo da capacidade de resposta do sistema de
justica e, por ineréncia, pela investigacdo criminal e pelos métodos de obtengdo de prova a utilizar, defendendo que
“nestas circunstancias, os ordenamentos juridicos, pressionados pela realidade, tendem a adoptar regimes especiais de
produgdo probatdria, capazes de aumentar a eficiéncia e capacidade de resposta da investigagao criminal” (p. 331).

Assim, no que respeita ao ordenamento juridico portugués, Braz (2020) e Silva A. (2011) elencam um conjunto de meios
de obtengdo de prova e procedimentos processuais que consideram estrategicamente determinantes na investigagao
desta nova criminalidade, sendo eles as intercegdes telefonicas, o direito premial e a colaboragao processual, a protegao
de testemunhas, as entregas controladas e, por fim, as agbes encobertas®. Perante as posicdes que exigem o
investimento em meios de obtengdo de prova ditos especiais, que segundo Higgins e Hales (2016) tendem a recrutar
cada vez mais adeptos perante a sua reputada efetividade, Silva G. M. (2019) assume um entendimento mais garantistico,

62 Acerca destas atividades, salienta-se a definigdo de criminalidade altamente organizada nos termos do art.®1.°, al. m) do CPP, como “as condutas
que integrarem crimes de associagdo criminosa, trafico de 6rgdos humanos, trafico de pessoas, trafico de armas, trafico de estupefacientes ou
de substéncias psicotropicas, corrupgao, trafico de influéncia, participacdo econdémica em negdcio ou branqueamento”, e terrorismo nos termos
da al. i), art® 1.° do CPP como “as condutas que integram os crimes de organizag@es terroristas, terrorismo, terrorismo internacional e
financiamento do terrorismo”.

63 Acerca deste assunto, Elias (2018) acrescenta que “a nova criminalidade recorre as tecnologias de informagdo, & especializagdo de tarefas, &
inteligéncia combinada com violéncia, a internacionalizagdo, ao trabalho em rede, caracteriza-se por um grande espirito de iniciativa e
mentalidade empresarial” (p. 178).

64 Sobre aimportancia deste meio de obtengdo de prova perante as modernas formas de criminalidade, o art.° 20.%, n.° 1 da Convengao das Nagbes
Unidas Contra a Criminalidade Organizada Transnacional prevé o recurso a este meio de investigagdo “(...) a fim de combater eficazmente a
criminalidade organizada”. Acrescenta-se ainda o previsto no Ac. do STJ processo n.° 02P4510, de 20 de fevereiro de 2003, que afirma no
ponto Il do seu sumério que “a pressdo das circunstancias e das imposicdes de defesa das sociedades democréticas contra tdo graves
afrontamentos tem imposto em todas as legislagdes, meios como a admissibilidade de escutas telefonicas, a utilizagdo de agentes infiltrados,
as entregas controladas”.
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defendendo que o atual sistema juridico contempla um conjunto de medidas de resposta a criminalidade, ditas comuns,
que considera adequadas, razodveis e suficientemente eficazes no combate a criminalidade, inclusive organizada. O autor
chega a colocar reservas especificamente quanto a utilizagdo do agente infiltrado, pelos contributos de “desconfianga e
quebra de solidariedade entre os cidaddos” (Silva G. M., 2019, p. 285) que este meio, dito expedito, pode causar.

Neste deambular entre a aposta em novos e expeditos meios de prova, e o refor¢o da confianga dos atuais mecanismos
ditos tradicionais e garantisticos dos direitos e principios fundamentais e individuais, emerge a defesa de uma resposta
necessaria face a nova criminalidade, que passa pela potencializagdo e aplicagdo de instrumentos ja existentes, bem como
uma adaptacdo legislativa perante a realidade que enfrentamos, comulativamente com “um desenvolvimento da
especializagdo e saberes dos 6rgdos de Policia criminal” (Buekenhout, 2015, p. 27). Apoiamo-nos em Buekenhout (2015)
para realgar que é necessaria uma andlise critica dos mecanismos de investigagao atuais, cujas caréncias de adpatagdo e
potencializagdo, uma vez colmatadas, podem empregar no sistema juridico os avangos necessarios, evitando o ferimento
brusco e possivelmente irremediavel dos principios e direitos fundamentais de um Estado de Direito. Deste modo, abona
em prol da nossa investigagdo a existéncia de um regime de agoes encobertas, como meio especial de investigagdo, com
assento de mais de duas décadas no nosso ordenamento juridico.

Destacamos na mesma linha de Braz (2020) e Kruisbergen, Jong, e Kleemans (2011), o papel das acdes encobertas
como forma de resposta ao novo fendmeno da criminalidade, considerado por Oliveira (2015) como até principal meio
de investigacdo relativamente ao fenomeno da criminalidade organizada. Contudo, teremos de ser um pouco mais
cuidados na apreciagdo da sua potencializagdo enquanto método de obtengdo de prova. No que respeita & nossa
investigacdo, centrada naquela que é a delegagdo e persecugdo deste tipo de agdes no ambito das competéncias de
investigagdo, voltamos a realgar que estamos perante um regime de claro dominio da PJ, afastando os restantes OPC de
competéncia genérica, apesar de planar num ordenamento juridico que como ja vimos no capitulo anterior nao consagra
exclusividade de investigagdo e abre horizontes de cooperagao entre OPC de forma vincada na sua politica criminal, para
tipologias criminais admissiveis no RJAE.

Tal como salienta Elias (2015) a investigagdo criminal continua ainda presa a uma estrutura e arquitetura demasiado
convencional e classica. A nova, moderna, organizada e massificada criminalidade, que tem vindo a desenvolver-se € a
disseminar-se, exige a adaptagao e potencializagdo do regime das agdes encobertas, no seguimento de politicas criminais
e legislativas que sejam capazes de aproveitar todos os recursos que os OPC podem oferecer. Apoiamos 0 entendimento
de Braz (2020) e Buekenhout (2015) ao considerarem que esta nova realidade sugere um esforgo de adaptagao e
reajustamento dos mecanismos de investigagdo criminal, primordialmente na prossecugdo de meios de obtengdo de
prova ditos especiais (na qual se inserem as a¢des encobertas) que exigem “uma estrutura hierarquica e de um contexto
organizacional que lhes dé suporte e enquadramento técnico e logistico” (Braz, 2020, p. 380), ao que Silva A. (2019),
juntamente com Buekenhout (2015), somam a necessidade de especializagao dos OPC.

5.2. Novos vetores da criminalidade e a resposta dos 6rgdos de Policia criminal, como
coadjuvantes da agao penal

Tal como refere Valente (2019), a disseminacdo de competéncias em matéria de investigagdo criminal a PSP e GNR,
nomeadamente com o surgimento de um diploma de organizagdo da investigagao criminal ®, veio mudar a estrutura de
investigagdo criminal, que segundo Torres (2006) colocou a PSP como uma verdadeira Policia de investigagdo criminal.
Porém, este rearranjo na arquitetura da investigagdo criminal acarretou algumas questdes sobre a competéncia e
capacidade destes dois OPC (Valente, 2019). O Parecer CL/13/00 da Ordem dos Advogados (AQ) é bastante claro nas
incertezas que recaem sobre a PSP e GNR, enunciando a sua falta de preparagdo e aptiddo, ou disponibilidade para que
“possam estruturar-se a curto prazo para a realizagdo da investigagdo criminal com verdadeira autonomia” (ponto 5),
acrescentando que “ndo se conhece que 0s agentes da Policia de Seguranga Publica e da Guarda Nacional Republicana
tenham preparagao especial ou sequer adequada no dominio da investigagao criminal” (ponto 4) e que, como tal, ndo se

6 Cfr. Lei n.° 21/2000, de 10 de agosto, que aprovou a Organizagdo da Investigagdo Criminal, revogada pela lei Lei n.° 49/2008, de 27 de agosto.
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afigurava adequado a integragdao destes OPC nas competéncias de investigagdo outrora reservadas da PJ, como
coadjuvantes da AJ.

Todavia, volvidos cerca de vinte anos, a PSP apresenta-se no quadro da investigagao criminal com o Subsistema da
Investigagdo Criminal da Policia de Seguranga Publica (SICPSP), que a nivel nuclear se sustenta no Departamento de
Investigagdo Criminal (DIC) integrado na Unidade Organica de Operagdes e Seguranga (UOOPSEG) ® da Diregdo Nacional
da Policia de Seguranga Publica (DNPSP), contemplando assim uma arquitetura de comando no plano da investigacdo
criminal, eclética e capacitada a escala nacional, possibilitando a criagdo de pontos de contacto pelo pais, que otimizam
quer o fluxo de informacao, quer a gestao dos recursos (Ochoa, 2010). No que ao nivel mais descentralizado diz respeito,
e a0 abrigo do Despacho 20/GDN/2009, o SICPSP conta com uma Divisao de Investigagdo Criminal (DIC) nos Comandos
Metropolitanos de Policia de Lisboa e Porto, a quem cabe comandar a atividade de investigagdo criminal desenvolvida na
sua area (Ochoa, 2010) e, nos Comandos Regionais e Distritais de Policia, os Nicleos de Investigagao Criminal (NIC)
sao um reflexo das competéncias das DIC, passando por estes as fungdes de comando das atividades de investigacdo
criminal praticadas na sua drea territorial (Amorim, 2020) ®". No seguimento do Despacho 20/GDN/2009, verifica-se que
ao nivel local e territorial sdo as EIC a prosseguir com a atividade de investigagdo criminal da PSP, cujas atuagbes
“requerem um elevado grau de especializagao” (Amorim, 2020, p. 8), contando por isso, segundo a autora citada, com a
formagao de brigadas de investigagdo criminal.

A luz do Despacho n.° 6158/2017, de 13 de julho, realga-se a presenca da Divisdo de Investigagdo Criminal e Cooperagao
Internacional (DICCI), sob comando do DIC, que nos termos da Portaria n.® 383/2008, de 29 de maio, compete
respetivamente “coordenar e gerir o fluxo de informag@es criminais e conexas no ambito da cooperagao internacional,
apoiar operacional e tecnicamente as unidades e subunidades de Policia no ambito da utilizacdo de meios especiais de
investigacao criminal” (Amorim, 2020, p. 7), bem como providenciar apoio para o combate a criminalidade relacionada
com a utilizagdo de meios informaticos. Paralelamente a esta Divisdo, o DIC comporta a Divisdo de Policia Técnica e
Ciéncia Forense (DPTCF) que, de acordo com a Portaria n.® 383/2008, de 29 de maio, coordena todas as componentes
de Policia técnica e ciéncia forense deste OPC, entre outras fungdes como “propor a doutrina e definir as normas técnicas
relativas a atividade de IC” (Amorim, 2020, p. 7), ao que se acrescenta o seu forte contributo para a formagdo de
investigadores criminais na PSP. No que diz respeito & forte aposta na formagdo em investigagao criminal, reforgada nos
termos da Resolugdo do Conselho de Ministros (RCM) n.® 44/2007, de 19 de margo, a PSP conta com um leque de
cursos, salientando-se o investimento feito por este OPC no Curso de Investigagdo Criminal (CIC), que segundo Amorim
(2020) e Ribeiro (2019) comporta modulos de teor técnico e de métodos de pesquisa encoberta. Além do CIC, Amorim
(2020) realca a importancia de um conjunto de outros cursos que a PSP disponibiliza, na senda da especializagao dos
seus elementos, no qual salientamos o Curso de Pesquisa Encoberta de Informagdes Criminais (CPEIC).

Lateralmente a esta estrutura nuclear e a sua aposta na formacgdo especializada, também a forma como a instituicao se
revé nos seus diplomas base indica um projeto de acompanhamento dos desafios desta nova criminalidade, bem como
uma clara predisposicdo para enveredar na participagdo em matéria de agGes encobertas, tal como é evidente no Estatuto
Profissional do Pessoal com Fungdes Policiais da Policia de Seguranga Publica (EPPSP)®, no seu art. 19.° onde esta
prevista a possibilidade de dispensa de obrigatoriedade de revelar a identidade e qualidade dos Policias (n.°1) e a
possibilidade de uso de sistemas de codificagdo de identidade sempre que na prossecugdo de agdes policiais ou
determinadas pela AJ (n.%2).

A GNR por sua vez também apresenta um grande esforgo de desenvolvimento na sua estrutura de investigagao criminal &,
através da cimentagdo de uma unidade nuclear de investigagao criminal, & semelhanga da PSP, sendo esta a Dire¢do de

66 Cfr.art.’29.°da LOPSP e al. €), n.° 1 do art. 1 da Portaria n.° 383/2008 de 29 de maio, que estabelece a estrutura nuclear da Direcgdo Nacional
da Policia de Seguranga Publica e as competéncias das respetivas unidades organicas.

670 Relatorio Sobre a Execugdo da Lei n.° 96/2017, de 23 de agosto realga que o “esforgo de coordenagdo nacional tem possibilitado resultados
muito importantes, que de outra forma ndo seriam atingiveis — particularmente na luta contra formas organizadas de crime deslocalizado —, pois
passariam na organizagdo excessivamente localizada e “distritalizada” dos 6rgédos de Policia criminal e do Ministério Pablico” (p.14).

68 Cfr. DL n. 243/2015, de 19 de outubro, que aprova o Estatuto Profissional do Pessoal com Fungdes Policiais da Policia de Seguranga Publica.

69 Segundo o Relatorio Sobre a Execugdo da Lei n.® 96/2017, de 23 de agosto, este OPC a “empenhou-se na qualificagdo e na formagao técnica
e processual dos seus militares, bem como no reforco e no apetrechamento tecnoldgico da estrutura de investigagdo criminal, (...) perfazendo
um investimento total no valor de cerca de € 840.000” (p. 12).
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Investigagdo Criminal, da responsabilidade do Comando Operacional (C0) ™, que desempenha fungdes de coordenagao
e gestdo das diversas estruturas de investigacao criminal dos Comandos Territoriais (CTer), garantindo a articulagdo e
gestdo dos recursos deste OPC (Magalhaes, 2014). Sobre este aspeto, Pinto (2011) salienta a capacidade desta Diregao
no sentido de contribuir para um fluxo de informagdo entre as varias estruturas de investigagdo criminal. Aos CTer
acrescem os NIC, que levam a cabo agdes de recolha de informacdes, vigilancias e seguimentos de alvos determinados,
bem como a andlise de fendmenos criminais de elevada complexidade, onde se inserem grupos criminosos entre outras
formas da nova criminalidade (Magalhdes, 2014). No mesmo sentido que a PSP, também o Estatuto dos Militares da
Guarda Nacional Republicana (EMGNR) " no art.” 28.%, n.° 1, al. b) prevé a possibilidade de um militar da GNR, sempre
que na persecucdo de diligéncias determinadas pela AJ, ser dispensado da obrigatoriedade de revelar a sua identidade,
ou fazer uso de um sistema de codificagao da mesma.

Resumindo, tendemos a defender que podemos interpretar o investimento destes OPC naquele que é 0 Seu processo de
adaptagdo aos novos vetores da criminalidade e a sua devida resposta, tendencialmente pela via das agdes encobertas,
em trés vértices distintos. Primeiramente, do ponto de vista organizacional ambos criaram estruturas organicas nucleares
capazes de garantir um fluxo de informac@es e articulagdo de recursos por todas as valéncias de investigagao criminal de
cada OPC, ao que se salienta a definicdo de normas técnicas, procedimentos e promogao de doutrina nesta area, presente
atitulo de exemplo na missdo do DPTCF 2. Em segundo lugar, a aposta na formagdo nesta area é notéria na PSP através
do CIC e o CPEIC, verificando-se um grande esforgo para fornecer a melhor preparagao e competéncia aos investigadores
em campos que rondam as agdes encobertas, colmatando assim as lacunas de especializagao que Buekenhout (2015) e
Silva A. (2019) apontam como necessarias para fazer face a nova criminalidade e potencializar meios de obtengdo de
prova, como as agoes encobertas. Em terceiro lugar, a forma como as instituicoes se capacitam a si mesmas, munindo
0s seus investigadores de meios e capacidades, prevendo nos seus estatutos a possibilidade de utilizar codificagdo de
identidade ou dispensa de obrigatoriedade dos elementos se identificarem, revela que estes OPC se reconhecem
capacitados para enfrentar novos desafios de investigagdo no universo dos meios especiais de obtengdo de prova,
nomeadamente das agGes encobertas, tendo em vista as necessarias respostas a criminalidade, como coadjuvadores da
autoridade judiciaria no seio da investigagdo criminal. Este ¢ um caminho de mais de uma década, no qual

“Quer a GNR quer a PSP fizeram um esforgo enorme desde a formagdo técnica, estratégica, logistica e tactica,
passando pela criagdo de estruturas e unidades organicas novas e capazes de compreender os desafios que Ihe

foram incumbidos, cujos resultados se podem situar no plano positivo face as dificuldades proprias de cada
instituicdo.” (Valente, 2019, pp. 537-538)

Hoje podemos dizer que ndo so essas estruturas de investigagdo, e suporte a esta, se cimentaram nas instituicdes criando
subsistemas internos de investigagdo criminal, como estes OPC estdo capacitados” e com intengdes de continuar o seu
desenvolvimento, bem como abragar novos desafios. Assim, apoiamos o entendimento de Santos (2008) ao enunciar
que é “importante que ndo se menosprezem ou subvalorizem as estruturas de investigagao criminal da PSP e GNR face
a PJ, pois deverdo estar em igual nivel de reconhecimento e dignidade” (p. 574).

5.3. Blogueios a agdo penal por via da delegagdo da investigagdo nos OPC

Face as emergentes evolugbes do fendémeno criminal é colocada sobre os sistemas de justica a tonica de faléncia e
insuficiéncia da agao penal, pelo que Braz (2017) reforga que os desafios e obstaculos dos sistemas de justica criminal
ganham forma através do processo penal, mais precisamente na investigagao criminal e na sua tarefa de produgdo de

0 Cfr. Lei n.° 63/2007, de 06 de novembro.

7t Cfr. DL n.° 30/2017, de 22 de margo, que aprova o Estatuto dos Militares da Guarda Nacional Republicana.

2 Cfr. Portaria n.° 383/2008, de 29 de maio.

® Relativamente a capacidade da PSP e da GNR, Ricardo Felner no jornal Pblico, a 27 de novembro de 2007, (obtido a 11 de maio de 2021, de
https://www.publico.pt/2007/11/27/jornal/investigadores-da-psp-e-da-gnr-sao--mais-do-dobro-do-que-os-da-judiciaria-239233) enuncia que estes dois
OPC “sdo ja responsaveis por mais de 90 por cento dos inquéritos-crime em Portugal”, acrescentando que os “investigadores da PSP e da GNR
sdo mais do dobro do que os da Judiciaria” (Felner, 2007).
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prova, como forma de prossecucdo da agZo penal, que se quer eficaz e eficiente. E neste sentido que os OPC, na sua
tarefa de coadjuvagdo da AJ, se tornam preponderantes para a investigacdo, “intervindo activamente no impulso da
atividade processual” (Duarte, 2013, p. 71). Na fase de inquérito estd bem presente a integragdo dos OPC como
intervenientes essenciais na investigagdo, nomeadamente ao abrigo do art.’ 270.° do CPP, evidenciando a relagdo entre
estes e 0 MP.

Se por um lado o principio da coadjuvagao e obrigatoriedade de assisténcia dos OPC tem a sua sustentagao legal no art.’
9.9, n2eart’55.°do CPP, e art.’ 202.%, n.® 3 da CRP, cumulativamente, e de acordo com Canotilho e Moreira (1993),
0 principio da coadjuvagdo assenta em trés pontos fundamentais, também elegiveis por Valente (2019), que sdo: o direito
a pedir “ajuda das demais entidades” (Canotilho & Moreira, 1993, p. 793); o dever de providenciar o auxilio solicitado;
“a ajuda deve ser prestada nos termos indicados pelo tribunal interessado” (Canotilho & Moreira, 1993, p. 793). Porém,
apesar da prestavel coadjuvagao dos OPC, a investigagdo criminal enfrenta caréncias face a nova realidade criminal, que
segundo Gomes (2019) emergem da insuficiéncia e ineficacia dos tradicionais meios de investigagdo. Como mencionado
anteriormente, Braz (2020) e Buekenhout (2015) defendem a aposta e potencializagdo dos meios especiais de obtengdo
de prova entre 0s quais as ag0es encobertas, designadamente como meios privilegiados de combate aos novos vetores
de criminalidade, que pressupdem uma estrutura organizacional e hierarquica de suporte, especializagdo e formagao
técnica, complementada pelo conhecimento cientifico e procedimentos especificos, acompanhados da devida adaptacao
no quadro legislativo. Nesse mesmo sentido, Braz (2017) e Gomes (2019) realgcam a necessidade de adogdo de novas
politicas criminais, adequadas aos novos obstaculos e as necessidades da investigagao. Pese embora Silva (2019) assuma
a existéncia de perigos inerentes a adogdo de métodos excecionais de investigagdo, devendo a resposta passar pela
potencializagdo dos métodos tradicionais existentes, conquanto também por este autor & assumida a necessidade de
adaptagdo ou revisdo da investigacdo criminal atual.

Uma vez consagrado um regime legal de agGes encobertas no nosso ordenamento juridico, verifica-se uma forte limitagdo
a realizacdo destas agOes por via da sua delegagdo nos OPC, sendo do entendimento de Mendes (2011), Oneto (2005)
e Valente (2019) que a PJ é o OPC privilegiado e com primazia para as desenvolver nos termos do atual RJAE. A limitagdo
aum s¢ OPC, atribuindo neste o0 monopdlio de utilizagdo de um mecanismo essencial de resposta aos novos fenémenos
criminais, é inerentemente, no nosso entendimento, causa de limite e bloqueio & capacidade de investigagdo e acdo penal
a partir deste mesmo meio de investigagdo. O atual RJAE suscita a ideia de ficar aquém da sua potencializagdo e num
estado de subaproveitamento, limitativo das suas capacidades enquanto meio especial de investigagdo tido como capaz
de fazer face ao novo e moderno paradigma criminal, depositando toda a sua aptidao num s6 OPC e, consequentemente,
olvidando as capacidades de resposta dos restantes (PSP e GNR).

Em sintese, se existe necessidade de potencializagdo da investigagdo criminal, inerentemente dos seus métodos de
investigagdo (como as agdes encobertas), e cumulativamente se verificam novas e adaptadas capacidades de outros OPC,
se estas Ultimas ndo estdo a ser aproveitadas, inferimos que a a¢do penal fica limitada e bloqueada por via da delegagdo
da investigagdo, como forma de revelagdo de uma caréncia da investigagdo criminal. A utilizagdo do recurso ao agente
infiltrado, como forma de resposta aos novos desafios de investigagdo criminal, ndo se deve fechar num s6 OPC, mas
sim aproveitar os recursos que a PSP e a GNR (OPC de competéncia genérica) podem oferecer, capacitando-os,
cometendo-lhes as investigagoes, oferecendo-lhes quando necessario a possibilidade de operacionalizar este meio
especial de obtengdo de prova, em prol da eficiéncia da agdo penal e em prol da liberdade que a AJ devera estar munida
para escolher o OPC que entender como mais adequado ao bom andamento do processo. Devemos ter em conta as
palavras de Braz (2020) ao defender que um “quadro de convergéncia de esforgos e de vontades, muito podera contribuir
para 0 aumento da eficiéncia na luta contra o crime organizado. Porque o grande desafio que hoje se coloca & investigagao
criminal é o desafio da eficiéncia” (p. 380). Destarte, defendemos que a falta de unido de esforgos neste sentido, e a falta
de aproveitamento dos recursos que a PSP e GNR podem oferecer, constitui uma forma de bloqueio e limite a
potencializagdo das agdes encobertas como meio de investigacao, induzindo em ferimento e prejuizo a agao penal, que
assim se vé limitada na busca pela verdade material.
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5.4. Politica legislativa e iure condendo como alavanca das investigagoes

Se hd cerca de vinte anos assistimos a cimentagdo de um regime juridico de agdes encobertas, como reflexo de novos
desafios (e novas respostas) da investigagdo, hoje a sua adequagdo e capacidade de potencializagdo questiona-se. A
desenvoltura social tolda os fendmenos criminais, levando a sociedade a exigir mais dos poderes politico, executivo e
legislativo, evitando caréncias legislativas que coloquem em causa a paz e a seguranga publica e juridica, ajustando a lei
as vicissitudes do seu tempo, as necessidades e as capacidades dos demais atores sociais (Valente, 2019). As
metamorfoses sociais, nas suas varias formas e vetores, implicam também metamorfoses no campo legislativo, “a
mutabilidade legislativa ¢ uma realidade incontornavel, assumida como mecanismo de responder aos desafios colocados
aos seres humanos em cada tempo e espago da nossa historia” (Valente, 2015, p. 2).

Como vimos, a atual resposta a nova criminalidade através das agbes encobertas, centra este expedito meio de
investigacdo num s6 OPC, a PJ, apesar de toda a capacitagdo legal, estrutural e técnica dos restantes OPC de competéncia
genérica, e das limitagdes que isso implica para a investigagdo criminal, sugerindo uma revisdo do atual regime. Antes
de avangarmos para a analise de uma politica legislativa e iure condendo que possa garantir as devidas potencialidades
deste meio de obtengdo de prova, bem como a sua adequagao as exigéncias da investigagdo, ndo podemos olvidar uma
abordagem as caracteristicas de outros regimes de ag0es encobertas relativamente a este aspeto em concreto, 0 que nos
obriga a espreitar outros ordenamentos juridicos, uma vez que estes novos desafios vao além-fronteiras, e analisar quais
as opgdes tomadas perante as solicitagdes emergentes da investigacdo criminal. Ndo estando esta investigagdo limitada
a um estudo de direito comparado, entendemos que analisar a adaptagdo deste método de investigagdo noutros
ordenamentos juridicos, que se aproximam da nossa realidade, podera ser-nos Util na extragdo de conclusdes sobre a
capacidade de potencializagdo do nosso regime atual. A Alemanha conta com trés tipos de Policia (Landespolizei™,
Bundespolizei™ e Bundeskriminalamt™), num sistema em que a utilizagdo de agdes encobertas ndo se cinge a uma s6
Policia, estando este unicamente dependente da tipologia criminal, como vimos anteriormente. O caso espanhol conta
com duas Policias (Cuerpo Nacional de Policia e Guardia Civil) e a Ley de Enjuiciamiento Criminal prevé que as agoes
encobertas apenas sdo levadas a cabo por elementos da Policia Judicial ", sujeitando-se a prossecugao deste método de
obtencdo de prova a interpretagdo desta mesma expressdo. Sequndo Gonzalez-Castell (2009) e no seguimento do art.
1.% do Decreto Real 769/1987, de 19 de junho, a pertenga de um elemento de ambas as forgas policiais como Policia
Judicial prende-se com as fungOes de investigagdo criminal que desempenham na sua Policia, independentemente da
forga de seguranca a que pertengam. Deste modo, concluimos que em ambos 0s ordenamentos juridicos expostos, as
agOes encobertas ndo se limitam a uma s6 Policia, estando disponivel aos investigadores de varias forgas, sobre dominio
de requisitos quer criminais quer processuais que regulam a execugdo destas agses.

De acordo com Valente (2019), a sociedade atual impGe que sejam criados “os mecanismos adequados, necessarios e
proporcionais para que a Policia possa desempenhar a fungdo que o poder constituinte de 1976 Ihe conferiu: defender a
legalidade democratica e garantir a seguranca interna e os direitos dos cidaddos” (pp. 471-472). Assim, em ordem aos
novos desafios e caréncias da investigagdo criminal, € em coeréncia ndao s6 com o sistema de investigagdo criminal e a
sua organizagao, mas também com os esforgos de evolugdo dos OPC de competéncia genérica, 0 RJAE ndo pode
constituir um fator de faléncia de agdo penal, face a limitagdes e blogueios latentes na delegagdo da investigacao e na sua
capacidade de prossecucdo pelos OPC. Entendemos assim que urge a necessidade de uma politica legislativa e iure
condendo do regime de agOes encobertas, de forma a colmatar as solicitagoes da criminalidade atual e do sistema e
regime juridico de investigagdo criminal, através da integracdo dos restantes OPC de competéncia genérica, como
possibilidades igualmente capazes e validas na prossecugdo destas agbes ao abrigo da sua tarefa de coadjuvacdo da AJ,

™ Segundo o Offizielles Portal der deutschen Polizei (2021), a divisdo estadual do pais reflete-se na divisdo estadual dos corpos de Policia,
criando a Policia estadual Landespolizei (obtido a 12 de fevereiro de https://www.polizei.de/Polizei/DE/Home/home node.html). De acordo
com Mendes (2011) esta é uma Policia que desempenha fungdes de investigacdo criminal.

™ Segundo a Unsere Aufgaben (2021), este é um corpo de Policia com competéncias de controlo de fronteiras e investigagdo da criminalidade
associada transnacional (obtido a 12 de fevereiro de https://www.bka.de/DE/UnsereAufgaben/Aufgabenbereiche/aufgabenbereiche _node.html).

6 Segundo a Bundeskriminalamt (2021), este é um corpo de Policia com competéncias de investigagdo criminal a nivel nacional, transnacional e
de cooperagdo internacional (obtido a 12 de fevereiro de https://www.bka.de/DE/UnsereAufgaben/Aufgabenbereiche/aufgabenbereiche _node.html). De
acordo com Mendes (2011) trata-se de uma Policia congénere da PJ.

7 Cfr. Art.2 282.° bis da Ley de Enjuiciamiento Criminal.
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beneficiando para isso dos bons exemplos de outros regimes europeus, como forma de potencializagao deste meio
especial de investigagdo.

Conclusao

A crescente evolugdo da sociedade hodierna e, por ineréncia, dos fendmenos criminais, obrigam a adaptagdo da
investigagdo criminal, fazendo emergir mecanismos de produgdo probatoria que permitem ultrapassar os desafios
impostos pela nova, mais complexa, sofisticada e massificada criminalidade. Pese embora delimitada pelos direitos
fundamentais e principios basilares do Estado de Direito, nos quais jazem os ideais e valores do processo penal justo e
equitativo, a investigagdo criminal e aos seus atores, nomeadamente a AJ e os OPC, é-lhes exigido a dificil e audaz tarefa
de acompanhamento dos fendmenos criminais, fugindo as limitagdes e aos bloqueios da agdo penal que a inércia dos
mecanismos de investigagdo pode causar. Contudo, no seio dos meios especiais de investigagao criminal, voltados para
a nova e exigente realidade criminal, 0 nosso ordenamento alberga um regime juridico de agGes encobertas, nos termos
da Lei n.” 101/2001 de 25 de agosto, cujo passar de quase duas décadas continua a conservar estoicamente perante
todos os estimulos de mudanga, excetuando-se as duas alteragdes ao seu catdlogo de crimes nos termos da Lei n.°
60/2013, de 23 de agosto e Lei n.° 61/2015, de 24 de junho, mantendo no seu dominio operacional, de promogao,
gestdo e controlo um s6 OPC (PJ).

Chegados a esta fase do nosso estudo é agora oportunidade para respondermos a pergunta de partida da nossa
investigacdo, “as contingéncias e limites das agbes encobertas coadunam-se com as emergentes necessidades e
capacidades da investigagdo criminal?”. Atendendo ao que foi investigado, concluimos que o atual Regime Juridico das
Acbes Encobertas para Fins de Prevencdo e Investigagdo criminal, naquele que é o seu Vvértice de investigagao criminal,
nao se encontra ajustado as necessidades de investigagdo atuais, havendo ndo somente um desfasamento entre o atual
regime e a amplitude de potencializagdo deste meio especial de investigagdo, como também um estrangulamento da livre
capacidade da AJ na exigéncia de prossecugao deste tipo de agdes aos OPC, suscitando assim uma margem de bloqueio
da agdo penal por via da delegagdo de competéncias nesta matéria de investigagdo, impondo limites contraproducentes
para a busca da verdade material.

Relativamente ao conceito de agao encoberta, verificou-se que estas a¢des devem sempre partir da premissa de ocultagao
ou falsificagdo da identidade dos seus executores, podendo, por isso, albergar a sua operacionalizagao tanto fisica, como
numa plataforma digital. No que diz respeito a sua concetualizagdo doutrinaria, a literatura inclina-se para uma visao
tripartida das agdes encobertas, englobando as figuras do agente provocador, agente infilirado e agente encoberto. Pese
embora encontremos consenso naquela que é a concegao das figuras do agente provocador e infilirado, a falta de previsdo
legal da figura do agente encoberto, que como vimos é uma figura distinta do agente infiltrado no seu modus operandi e
na sua articulagdo com os principios e direitos fundamentais (sendo de total admissibilidade no nosso ordenamento
juridico), traduz-se numa inadequacdo do regime juridico das agdes encobertas, evidenciando a sua insuficiéncia no
plano de previsdo e regulagdo deste tipo de figura, considerada fundamental para a investigagdo criminal, como meio de
obtengdo de prova. Além desta evidente insuficiéncia que recai sobre a figura do agente encoberto, a presenca deste
mesmo termo no RJAE quando se faz notar a presenga da figura do agente infilirado, evidencia também que o atual
regime e as exigéncias crescentes, quer operacionais, quer doutrinarias, sao assincronas em relagao a este tipo de figura.

Posteriormente foi possivel aferir que o regime juridico de investigagao criminal e o sistema de investigagao criminal
integram um sistema mais holistico de seguranga interna, sendo este primeiro um regime bastante fragmentado e
diversificado, ramificado pelos diplomas base dos seus atores, pela CRP, CPP, a lei de politica criminal, a LOIC, como
também pelos regimes juridicos dos meios de obtengdo de prova, nos quais encontramos o0 RJAE. O RJAE apresenta-se
como um regime juridico de um meio especial de obtengao de prova, consagrado na figura doutrinaria do agente infiltrado,
constituindo-se como um meio de ultima ratio na investigacdo criminal, pela sua ingeréncia nos direitos fundamentais e
principios adjacentes.

Num outro momento da nossa investigagdo, foram abordados aqueles que sdo os requisitos da delegagdo de
competéncias de investigagdo perante os limites impostos pelo RJAE. Neste sentido, verificou-se que o regime de
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promogdo de agdes encobertas previsto pelo RJAE, além de integrar o fundamental papel do MP enquanto detentor da
agdo penal, na sua fungdo de diregdo do inquérito, também implica o controlo jurisdicional, embora ndo expresso, do
JIC. Todavia, o atual RJAE atribui a PJ um papel central de controlo, promogdo, gestdo e operacionalizagdo deste tipo de
agOes, omitindo qualquer tipo de integracdo dos restantes OPC de competéncia genérica, remetendo para a PSP e GNR
a capacidade de desempenhar estas agdes por via de deferimento da investigagao pela AJ (em respeito pelo art.® 8.° da
LOIC) e, no contexto operacional, sob controlo da PJ. Relativamente a auséncia da PSP e da GNR no RJAE, entendemos
que esta dissocia-se da lei processual penal e das funges e capacidades da AJ enquanto diretora da investigagdo criminal
nas respetivas fases processuais, uma vez que a CRP e o CPP atribuem ao MP autonomia para o exercicio das suas
fungbes, dotando-o de uma margem de escolha do OPC que considerar adequado para sua coadjuvacdo em ordem ao
bom andamento do processo. Assim, a limitagdo do atual RJAE que recai na PJ é no nosso entendimento um
estrangulamento da liberdade que deve revestir o MP, enquanto diretor do inquérito. Em relagdo a exclusividade de
investigacdo prevista pela LOIC, protegemos o entendimento que se encaminha para considerar esta como uma lei de
teor meramente administrativo e orientador da investigagdo criminal, ndo podendo por isso prevalecer sobre a lei
processual penal. Entendemos que a LOIC ndo traduz qualquer norma vinculativa da escolha do OPC pelo MP na
delegagao processual, mas sim orientadora e na esteira da lei processual penal. Destarte, ao apoiarmos a inexisténcia de
qualquer tipo de exclusividade em matéria de investigagdo dos OPC, cumulativamente com a imposigdo de uma margem
de liberdade de escolha do MP, e restantes AJ, relativamente a delegagdo de investigagoes e diligéncias processuais nos
OPC, concluimos que a extensdo da delegagdo deste tipo de agbes encobertas @ PSP e GNR devera ser igualmente aberta,
tanto quanto for & PJ, como OPC de competéncia genérica, levando-nos a considerar esta como uma causa de
insuficiéncia do atual RJAE perante as exigéncias da investigagao criminal por via da delegagdo da investigagao.

Outrossim, a atual politica criminal integra a PSP e a GNR em investigagoes de caracter prioritario, nas quais se encontram
tipologias criminais admissiveis no RJAE, levando-nos a defender que se a lei de politica criminal, através de equipas
mistas promovidas pelo PGR, entende que a PSP, GNR e PJ sdo de igual modo capazes para prosseguir estas
investigacoes, o RJAE deveria sequir este tipo de abertura a PSP e GNR. Apoiamos entao que se exige uma adaptagao
as solicitagdes do quadro de politica criminal atual, pelo RJAE, ndo se adequando os indicios de subalternizagdo da PSP
e da GNR face a PJ, que este atual regime apresenta.

Quanto as exigéncias e necessidades da investigagdo criminal, face ao desenvolvimento de uma nova realidade criminal,
mais complexa, sofisticada, massificada e abundante em recursos e capacidades, defendemos que é inquestionavel a
revisao do RJAE enquanto meio de obtengdo de prova. Embora ndo defendamos uma aposta cega nos meios expeditos
e especiais de investigagdo, apoiamos a revisao dos meios existentes, com vista a sua potencializagdo num quadro de
equilibrio face aos principios e direitos fundamentais de um Estado de Direito Democratico. No que concerne as agoes
encobertas, impdem-se o aproveitamento dos recursos que 0s OPC podem oferecer, como forma de potencializagdo
deste meio de investigagdo, reivindicando a integracdo da PSP e GNR neste mesmo regime juridico, emergindo assim a
necessidade de uma politica legislativa e iure condendum relativamente a este regime, que colmate estas caréncias.

Se na entrada para a primeira década do século XXI se questionaram as capacidades operacionais, logisticas, cientificas,
organizacionais, de formagdo e de especializagdo da PSP e GNR no seio da investigagao criminal, volvidos cerca de vinte
anos, o0s resultados da nossa investigagdo apontam que quer a PSP, quer a GNR, desenvolveram um sistema de
investigacdo criminal capaz de fornecer apoio logistico e técnico, bem como um contexto organizacional e uma estrutura
hierdrquica forte, com uma amplitude de operacionalizagdo bastante vasta. A evolugdo dos sistemas de investigagdo
criminal destes dois OPC, juntamente com o seu forte investimento, quer nos recursos disponiveis, quer na especializagao
técnica e cientifica, fazendo-se notar, por exemplo, os cursos de investigagao criminal da PSP e as competéncias de
Policia técnica e ciéncia forense, aliadas a promocdo de doutrina e normas técnicas da DPTCF, ao que se soma as
capacidades operacionais de vigilancia e pesquisa encoberta de informagdes criminais, por exemplo dos NIC da GNR,
sustentam o nosso entendimento de que se exige o reconhecimento da PSP e GNR como OPC igualmente capazes de
enveredar por novos desafios e competéncias no seio da investigagdo criminal. Entendemos que a evolugdo da
investigagdo criminal na PSP e GNR, e o seu acompanhamento dos novos fenémenos criminais, providenciam a AJ a
possibilidade de reconhecer a PSP e GNR como OPC igualmente capazes e aptos no campo da delegagdo de
competéncias em matéria de investigagdo, rompendo desta forma os laivos de subalternizagdo perante a PJ e, neste
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sentido, impde-se a adequagdo do RJAE. De salientar ainda que a PSP e GNR sdo responsaveis por cerca de 90% dos
inquéritos criminais em Portugal (Felner, 2007). Concluimos assim que a exclusividade que o RJAE confere a PJ, além
de ndo fazer jus as capacidades da PSP e GNR para prosseguir este tipo de ag@es, reivindica a presenga de ambos como
forma de potencializagdo deste meio especial de obtengdo de prova.

De forma bastante sumaria, defendemos que urge a necessidade de adaptagdo do atual RJAE, primeiramente através da
clarificagdo concetual das figuras do agente infiltrado e encoberto, cuja mescla de conceitos prejudica a coeréncia deste
regime. Reivindica-se também uma reforma na vinculagdo atual e solitaria da PJ enquanto OPC na persecugdo deste tipo
de agdes, sustentada na defesa pela necessaria abertura de escolha do OPC pelo MP, na inexisténcia de exclusividade
de investigagdo no nosso regime juridico de investigagdo criminal e na necessidade de adaptagdo deste regime aos ideais
agregadores da politica criminal para crimes prioritarios e com cabimento no RJAE (que contam com a PSP e GNR). Além
disso, ha também que atender as necessidades de revisdo das potencialidades deste meio de obtengdo de prova face aos
novos fenémenos criminais, que por sua vez sugerem passar pela integracdo da PSP e da GNR no regime juridico em
estudo, tendo em conta a capacidade e aptidao que estes apresentam para abracar este meio de obtengdo de prova. Por
fim, impde-se uma reforma do RJAE através de uma politica legislativa e iure condendum, de modo a colmatar os
bloqueios a agdo penal que o subaproveitamento deste meio de obtengdo de prova acarreta nas suas limitagdes atinentes
a posigdo solitaria da PJ no RJAE.

Enunciamos como oportunidades de estudos futuros, que entendemos de especial pertinéncia para o tema em aprego, a
investigagdo que se debruce na necessidade de revisdo dos crimes de catdlogo do RJAE, o estudo dos resultados
operacionais das agOes encobertas no direito comparado e, por fim, o estudo das pressoes psicoldgicas a que estdo
sujeitos os agentes infiltrados e encobertos.
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