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INTRODUCAO

O presente texto que agora iniciamos, pretende dar um humilde contributo
para o estudo e clarificacdo da figura, conceito e actuacdo do agente infiltrado
num mundo global, marcado por grandes desafios e novas realidades
criminoldgicas.

Desde logo, procederemos a comparacOes e distingdes com as figuras
afins: agente provocador, agente encoberto, informador, homens de confianca...

Pois, apesar da origem muito antiga e secular desta figura, s6 muito
recentemente, entenda-se inicios do século XX, a mesma, comecou a ter
tratamento doutrinal e jurisprudencial nos diversos ordenamentos juridicos
mundiais.

Para tal, muito contribuiu a ambiguidade da delimitacdo conceptual da
figura do agente infiltrado, muitas vezes confundido com o agente provocador,
acrescida da multiplicidade de finalidades e possiveis intervencdes deste tipo de
agentes ““ a paisana’.

As divergéncias doutrinais geradas, em particular entre estas duas figuras,
espelham e revelam que o agente infiltrado tem o seu campo de actuacédo
exactamente na zona de fronteira entre seguranca e liberdade, num contexto
permanente entre dois pélos distintos: de um lado a manutencdo da seguranca
dos cidadaos através da prevencéo e repressdo do crime e do outro, as liberdades,
direitos e garantias inerentes e presentes num Estado de Direito Democratico.

Assim, tendo sempre por base esta analise e esta dicotomia, bem como
tentando nunca “ perder de vista” os casos praticos “no terreno”, estruturdmos o
presente estudo em cinco partes, sendo que na Parte I, é feita uma breve
introducdo e abordagem programaética ao tema.

Na Parte Il, pretende-se fazer uma contextualizacdo algo pormenorizada
do surgimento destas figuras, inserindo-as no contexto da globalizacdo e da
criminalidade organizada, enquanto fendmeno social, econémico e tecnoldgico,
que exigiu por parte dos Estados novas respostas a novos paradigmas.

Iremos também percorrer a evolucdo nos “trilhos historicos” que
estiveram na génese da criagdo destes “ agent provacateur”... bem como
proceder ao seu enquadramento juridico-legal nos véarios ordenamentos juridicos,
em particular em alguns ordenamentos europeus e do continente americano.

Ja na Parte 11, entraremos especificamente no tratamento desta figura no
Dt° portugués, primeiramente conceitualizando a figura, explicando a sua
evolucdo legislativa através do Decreto-Lei n° 430/83, de 13 de Deezembro —
conhecido como a Lei da Droga, depois com o Decreto-Lei n° 15/93 de 22 de
Janeiro, posteriormente com a lei n° 36/94 de 29 de Setembro, que estendeu a
possibilidade de recurso a um agente infiltrado aos crimes de corrupcdo e
criminalidade econémica e financeira, com as alteracdes e acrescentos contidos
na Lei n° 45/96 de 3 de Setembro e culminando com a Lei n® 101/2001 de 25 de
Agosto, que vem consignar 0 Regime Juridico das Acc¢des Encobertas para Fins
de Prevencéo e Investigacdo Criminal.



Estudaremos também, ndo sé os requisitos e principios a serem
respeitados pelo agente infiltrado no “campus” da sua actuagdo como faremos
uma breve resenha evolutiva do tratamento desta figura na doutrina e
jurisprudéncia portuguesa.

Como néo poderia deixar de ser, iremos também tentar destringar através
de um quadro de comparacOes e distin¢cdes a figura do agente provocador vs
agente infiltrado, passando também em revista 0s ensinamentos dos Srs.
Professores Figueiredo Dias e Costa Andrade, sobre os meios enganosos de
provas e respectivas valoragfes processuais penais.

Por fim, na Parte IV, iremos abordar as especificagdes do “modus
operandi” dos agentes infiltrados, bem como tentar perceber um pouco melhor
qual o seu real e verdadeiro contributo para a investigacdo criminal no ambito da
prevencao e repressdo ao crime, fazendo para isso referéncia ndo so as diversas
modalidades de actuacdo do agente, mas também dando exemplo de casos
praticos de actuacGes de agentes ora provocadores ora infiltrados e consequente
avaliacdo pelos Tribunais da legalidade da prova obtida e consequente valoracao
penal.

Faremos ainda uma andlise ao 1° Acérddo do Tribunal Europeu dos
Direitos do Homem, que versou sobre a actuagdo destes “agentes” no campo da
investigacdo criminal e que culminou na condenacdo do Estado Portugués,
prestando assim a nossa homenagem ao distinto advogado Dr. Joaquim Loureiro.

Para terminar na Parte V, faremos uma breve consideragdo conclusiva,
ndo excluindo naturalmente as nossas apreciacdes criticas sobre o tema em
estudo e analise.



Parte 11

1.1 Contextualizacdo tematica

O século XX, foi um século paradigmético em mutacGes e transfiguracdes
socio - economicas, tecnologicas, politicas e culturais.

Assistiu a 2 Grandes Guerras Mundiais, a Guerra Fria e a inimeros outros
conflitos militares espalhados por todo o Globo.

Assistiu na sua primeira metade, ao crescer da classe média, em virtude
da industrializacdo e viu as condicdes de vida das populagdes melhorarem
consideravelmente, ainda que, com avangos e recuos ao longo dos anos.

Também as vias de comunicacdo, infra - estruturais e informaticas
conheceram um desenvolvimento e aperfeicoamento extraordinarios,
caminhando-se assim para um mundo cada vez mais Global.

A Globalizacéo, é assim, um fendmeno que caracteriza os tempos actuais.

E um fenémeno econémico (marcado pela eliminagdo de restricoes e pela
ampliacdo dos mercados), politico, tecnoloégico e cultural, impulsionado,
sobretudo pelo progresso dos sistemas de comunicacdo.’

E neste contexto de constante mutacio e evolucdo, a chamada
Globalizagdo”, tendente a grandes avangos mas também a varios
constrangimentos, que se tem assistido ao desenvolvimento do fendmeno da
criminalidade, um panorama que acarreta a necessidade, cada vez mais urgente,
de implementacdo de medidas eficazes no seu combate.

Uma criminalidade marcada pela violéncia dos seus meios e objectivos,
pela sofisticagdo da sua organizacdo, planos de actuacdo e modalidades
operativas, pelo aperfeicoamento do método criminoso, e por atingir, ndo apenas
paises mais avancados, mas também paises em vias de desenvolvimento.

Os agentes do crime conhecem agora as fraquezas dos varios sistemas
juridicos e munem-se das melhores técnicas para intervir nos Sistemas
Econdmico-Financeiros, abalando o bem-estar social, a estabilidade econdmica,
pondo em causa os Principios do Estado de Direito Democratico.?

(13

! Neste sentido, ANABELA MIRANDA RODRIGUES —“ A GLOBALIZACAO DO
DIREITO PENAL — DA PIRAMIDE A REDE OU ENTRE A UNIFICACAO E A
HARMONIZACAO”, Homenagem da Faculdade de Direito de Lisboa ao Professor
Doutor Inocéncio Galvdo Telles, coord. Antonio Meneses Cordeiro, Luis Menezes
Leitdo, Januario da Costa Gomes, Almedina 2007 e ELSA MARGARIDA COSTA
SANTOS, “O AGENTE INFILTRADO NA EXPERIENCIA PROCESSUAL PENAL
PORTUGUESA”, dissertacdo de mestrado em Ciéncias Juridico-Criminais, Coimbra,
2009, pag.11.

2 In JOAO DAVIN (2004), “ A criminalidade organizada transnacional. A cooperagio
judiciaria e policial na U.E, Livraria Almedina pag. 20 e SOLANGE FERNANDA
MOREIRA JESUS, “ O agente infiltrado como novo instrumento de politica criminal”,
dissertacdo de mestrado em ciéncias juridico criminais, Coimbra, 2009, pag. 15



No passado, tinhamos um tipo de criminalidade de tipo singular ou
ocasional, circunscrita a uma localidade, a um pequeno “bando”, ao invés com a
Sociedade Moderna, temos a chamada criminalidade organizada, que ndo
conhece barreiras ou fronteiras e é transnacional.

Esta nova criminalidade caracteriza-se segundo 0s seguintes aspectos: ao
nivel estrutural, caracteriza-se pela participacdo de conjuntos de pessoas
estruturados hierarquicamente (quer sob forma de empresas, quer sob forma de
associacdo criminosa), pela dissociagcdo entre a execucdo material directa e a
responsabilidade, o que permite que o resultado lesivo possa aparecer
significativamente separado, tanto no espago, como no tempo, da ac¢do dos
sujeitos mais importantes ligados a pratica do crime; do ponto de vista material,
a criminalidade organizada é uma actividade economica em sentido amplo,
caracterizada nos efeitos danosos avultadissimos, quer economicos, politicos e
até sociais. Nao respeita fronteiras, avanga no sentido da internacionalizacdo e
mundializacio e encontra-se dotada de meios sofisticados e poderosos. >

Numa tentativa de defini¢do do conceito de ““ Criminalidade Organizada”,
ou pelo menos numa tentativa de elencar as suas principais caracteristicas, 0 XVI
Congresso Internacional de Direito Penal, avanca com uma lista de tracos
caracteristicos de “ Crime Organizado” *“: 0 crime organizado almeja tipicamente
a obtencdo do poder / e ou lucro, através de uma organizacdo fortemente
estruturada.

As suas principais marcas sdo, entre outras: a divisdo do trabalho e a
dissolucdo da responsabilidade individual no seio da organizacdo; a
comutatividade dos membros; o segredo; a mescla de actividades legitimas e
ilegais; a capacidade de neutralizar os esforcos de aplicacdo da lei penal (
nomeadamente através da corrupcdo ou da intimidacéo), a capacidade especial
de transferéncia de ganhos e lucros. Ora tais caracteristicas fazem,
tendencialmente, frustrar o seu tratamento por meio de conceitos e instrumentos
tradicionais da justica penal, exigindo, por isso, uma resposta satisfatéria e a
adaptacéo do direito penal aos desafios da criminalidade organizada.”

Também a doutrina tem tentado identificar as coordenadas essenciais do
conceito:

- José Francisco de Faria Costa, chega a caracterizar a estrutura tipica da
organiza¢do criminosa como “ um projecto racionalmente elaborado que passa
por trés grupos, de certo modo independentes mas que tém pontes ou conexdes:
0 grupo central ou nuclear que tem como finalidade principal levar a cabo o
aprovisionamento e a distribuicdo de bens ilegais, um outro grupo tem como
funcdo a proteccdo institucional a toda a teia; um terceiro grupo tem como fim

primeiro estabelecer a lavagem do dinheiro ilegalmente obtido™.

*ELSA MARGARIDA COSTA SANTOS, obra cit, pag. 13 e 24

* JOSE FRANCISCO DE FARIA COSTA, “ O fenémeno da Globalizagdo e o Direito
Penal Econdmico”, in Estudos em Homenagem ao Prof. Doutor Rogério Soares,
Coimbra Editora, 2001, pag. 540 e ss. e MARIA ISABEL SOLNADO PORTO
ONETO, dissertacdo de mestrado em ciéncias juridico — criminais, “ O Agente
Infiltrado — Contributo para a compreensdo do Regime Juridico das Accdes
Encobertas”, FDUC, Coimbra, 2002, pag. 25 ¢ ss.



Nas palavras de Jodo Davim, a Criminalidade Organizada é a que se
constréi no contexto de “ um grupo estruturado, estavel e tendencialmente
permanente ou vitalicio, que se dedica a pratica de infraccBGes visando obter
beneficios financeiros ou materiais.”.

Estas modernas formas de criminalidade, designadamente, o terrorismo, o
branqueamento de capitais e o trafico de estupefacientes, frequentemente muito
bem estruturadas e organizadas, séo dotadas de meios tecnologicamente mais
avancados e, por isso mesmo, particularmente eficazes no exercicio das suas
actividades criminosas, que atentam gravemente contra a seguranca e interesses
fundamentais dos Estados, bem como a salde e o0 bem estar dos cidadaos.

Em face disto, e sobretudo devido a especial organizacao do tréfico ilicito
de estupefacientes e substancias psicotropicas, as legislacbes dos varios paises
adoptaram diversas medidas de combate a este verdadeiro flagelo, entre os quais
a figura do Agente Infiltrado. °

Figura essa, que nos propomos de seguida a estudar.

> JOAO DAVIM ( 2004), obra cit. Pag. 54

® FERNANDO GONCALVES; MANUEL JOAO ALVES; MANUEL MONTEIRO
GUEDES VALENTE, “ Lei e Crime — O Agente Infiltrado versus o Agente Provocador
— Os principios do Processo Penal, Almedina, 2001, pag. 253



1.2— A criminalidade organizada no Dt° Portugués

O artigo 1° n°2, do CPP refere-nos quais sdo os ““ casos de terrorismo,
criminalidade violenta ou altamente organizada”, e que S&0 0s previstos na alinea
a) — crimes de associacdo criminosa ( artigo 299° do CP), de organizacGes
terroristas (‘artigo 300° CP) e de terrorismo ( artigo 301 CP) — e na alinea b) — 0s
crimes que “dolosamente se dirigirem contra a vida, a integridade fisica ou a
liberdade das pessoas e forem puniveis com pena de prisdo de maximo igual ou
superior a cinco anos”.’

O artigo 1°, n° 2, refere que “ Para efeitos do disposto no presente Codigo,
apenas podem considerar-se como casos de terrorismo, criminalidade violenta ou
altamente organizada”, os crimes descritos nas alineas a) e b) deste preceito, 0
que, acentua a expressa intencdo do legislador de sublinhar o carécter
excepcional e taxativo da enumeracao.

A este preceito temos que acrescentar, entre outros, o artigo 28° do
Decreto Lei n° 15/93, de 22 de Janeiro, com as alteragdes introduzidas pela Lei
n°® 45/96, de 03 de Setembro, que considerou também crime de associacdo
criminosa: “ quem promover, fundar ou financiar grupo, organizagdo ou
associacao de duas ou mais pessoas que, actuando concertadamente, vise praticar
alguns dos crimes previstos nos artigos 21° e 22°, tipificando estes os crimes de
trafico de estupefacientes e de precursores.

Nos termos do artigo 299, n°1 do CP, quem “ promover ou fundar grupo,
organizacao ou associacao cuja finalidade ou actividade seja dirigida a pratica de
crimes ¢ punido com pena de prisdo de 1 a 5 anos”; nos termos do n° 2, incorre
na mesma pena “ quem fizer parte de tais grupos, organizagdes ou associacoes
ou quem os apoiar, nomeadamente fornecendo armas, municdes, instrumentos de
crime, guarda ou locais para as reunides ou qualquer auxilio para que se
recrutem novos elementos”; o n°3 pune com pena de 2 a 8 anos quem “ chefiar
ou dirigir os grupos, organizacdes ou associacdes referidas nos numeros
anteriores.®

O bem juridico que se quer proteger é a paz publica, atenta a especial
perigosidade deste tipo de crimes. Como refere JORGE DE FIGUEIREDO
DIAS, a intervencdo da tutela penal ndo surge “ quando foi posta em causa a «
seguranga» ou a « tranquilidade», mas sim “ num estadio prévio, através de uma
dispensa antecipada da tutela, quando a seguranca e a tranquilidade publicas nao
foram ainda necessariamente perturbadas, mas se criou ja um especial perigo de
perturbacdo que s6 por si viola a paz ptblica.”

'JOSE DA COSTA PIMENTA, assinala este critério misto ( qualitativo/quantitativo),
cfr. Codigo de Processo Penal Anotado, Lisboa, 1991, pag. 34 e MARIA ISABEL
SOLNADO PORTO ONETO, obra cit. Pag. 37

8|ISABEL ONETO, obra cit. Pag 38

® JORGE DE FIGUEIREDO DIAS, Comentério Conimbricense do Cédigo Penal, Parte
Epecial, Tomo Il, Coimbra, pag. 1157
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De acordo com o Prof. Doutor Figueiredo Dias, o problema mais
complexo de interpretagdo e aplicagdo deste preceito, reside na distingdo entre “
aquilo que é ja associacdo criminosa, daquilo que ndo passa de uma mera
comparticipa¢do criminosa”, nomeadamente quando um determinado grupo ja
tenha concretizado um crime. Em seu entender, o critério de distincdo deve
aferir-se quer na verificacdo da existéncia ja de uma organizacdo, quer na
verificacdo de que “ da mera associacdo de vontades dos agentes resultava sem
mais um perigo, para bens juridicos notoriamente maiores e diferentes daqueles
que existiriam se no caso se verificasse simplesmente uma qualquer forma de
comparticipacdo criminosa. *°

Caracteristicas deste tipo de organizacdo sdo a sua duracdo e a existéncia
de um minimo de estrutura organizatoria (que a distingue de bando), bem como
de um processo de formacdo de vontade colectiva e de um sentimento comum de
ligacdo entre os seus membros. ' Esta organizacio tera de ter por escopo a
pratica de crimes, ainda que ndo seja “ o seu objectivo Ultimo ou principal:
bastard (...) que a pratica de crimes seja pressuposto essencial a concepgdo do
escopo da associacao.

Quanto ao que deva considerar-se crime para efeitos de preenchimento do
tipo objectivo de associacdo criminosa, Prof. Figueiredo Dias sustenta que além
dos integrantes no direito penal classico, devem integrar-se também crimes
pertencentes ao ambito do direito penal econdmico, face a “ ressonancia ética de
tal modo profunda e estabilizada” que este tipo de crimes adquiriu na Ultima
década, tornando-se “ no campo por exceléncia de actuagdo da criminalidade

organizada”. 13

Em resumo, a adopc¢éo da figura do Agente Infiltrado, deve ser entendido
a luz da propagacéo de novos tipos de criminalidade, num contexto de constante
mutacdo e evolucdo, associado aos avancos tecnoldgicos, ao desenvolvimento da
criminalidade organizada e violenta, nomeadamente o “ciber-crime”, o bio-
terrorismo e os atentados ao ambiente a escala planetéria, as grandes redes
internacionais de trafico de droga, de trafico de armas, de trafico de substancias
radioactivas, de trafico de capitais, de trafico de obras de arte, de tréfico de
6rgdos humanos, de trafico de criancas e de embrides, assim como aos crimes de
natureza econdémica e financeira associados ao incontornavel terrorismos nas
suas mais diversas formas.

E esta nova dimensdo de criminalidade e as exigéncias de eficacia que ela
acarreta para as instancias formais de controlo, que justificam o recurso a este
método de prevencado e investigacdo oculto — o Agente Infiltrado, que vai ser o
alvo e objecto do nosso estudo. **

Idem, pags 1161 e 1162)

1 |bidem, pag. 1162 e ISABEL ONETO, obra cit. P4ag. 40)
12 Ibidem pag 1163)

3 Ibidem pags. 1164-1165)

1 (ELSA COSTA SANTOS, obra cit. P4g. 9).
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1.3. Origem historica da figura

Segundo os escritos de Alves Meireis *°, “ historicamente a figura do
agente provocador surge em Franca no periodo do Ancien Regime. O Parlement
e 0 Chatelet, a quem estava confiado o policiamento de Paris, ndo conseguiam
mais fazer face a onda de criminalidade que assolava a cidade. Para reforcar a
prevencao e a perseguicdo dos crimes é entdo criado, por édito de 15 de Margo
de 1667, o “ lugar-tenente de policia” — * liecutenent de police”: “Foram Coubert
e Luis XIV que deram a Paris o seu primeiro lugar-tenente de policia”. Em
“édito” foram definidas quais as areas da vida urbana sobre as quais o novo
funcionério deveria ter controlo.

Para auxiliar e coadjuvar o lugar-tenente foram contratados outros
agentes, COmo 0s cOomissarios € os inspectores, que consistiam nos * seus olhos e
ouvidos espalhados pela cidade “.

No entanto as mdltiplas diligéncias que 0s inspectores e 0S COMIissarios
tinham que levar a cabo, tal o tamanho e populacdo da cidade, levou a policia a
recorrer a outras pessoas. Alguns trabalhavam para o inspector ““ clandestinos e
por conta propria” e outros eram abertamente empregados, sendo-lhes impostas
tarefas precisas, tornando-se os primeiros agentes provocadores da histéria
europeia.

O povo chamava-lhes genericamente de “ mouches” ou “ mouchards”; a
policia preferia distinguir entre aqueles que trabalhavam encobertos, na
clandestinidade, a quem chamava eufemisticamente de “ observateur” e aqueles
que eram abertamente contratados, a quem, em linguagem popular, denominava
de “ mouches”, ou “ sous inspecteurs”, “ commis” ou “préposés”.

A maior parte destes observadores/informadores, que colaboram com o0s
inspectores de policia, provém das classes sociais mais baixas, alguns sdo
reclusos que negoceiam a sua libertacdo a troco de cooperagdo, nomeadamente
através da infiltracdo nos locais tidos por “perigosos”; outros porém provinham
de classes sociais mais abastadas, tudo dependia do “ meio”, onde o inspector se
queria infiltrar., devendo estes escutar, informar, mas também provocar e
prender os malfeitores sob vigilancia.

Sao pagos pelo inspector e recebem “ bdénus ocasionais” pelo trabalho
bem feito.

As suas tarefas sdo as mais variadas: descobrir os autores de furtos,
combater os jogos de azar, a vagabundagem, os “compléts” politicos, a imprensa
clandestina e em geral, sdo utilizados sempre que se justifique uma investigacao
secreta.

Com a Revolugdo Francesa as coisas ndo mudaram e a actividade da
policia francesa, continuou a incluir a ““ utilizagdo dos espions de police”. Estes
agentes passaram a ser utilizados pelo governo para se poder libertar dos sujeitos
incomodos, mas contra os quais ndo havia prova suficiente de condenacao.

> MANUEL AUGUSTO ALVES MEIREIS, “ O regime das provas obtidas pelo
agente provocador em processo penal”, Almedina, 2002, pag. 19 e segs.
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Entre 1799 e 1815, os “ mouches” atingiram a sua pujan¢a maxima: diz —
se que Fouché tinha, s6 em Paris, dez mil colaboradores, que iam desde os
domésticos introduzidos nas casas, aos introduzidos em cabarés, aqueles que
frequentavam a alta sociedade, as prisOes, os tribunais e ainda infiltrados entre os
pequenos comerciantes e mercadores.

De salientar pois, o estrito relacionamento entre o agente provocador e a
policia: esta tem necessidade daqueles para prender os criminosos, estes tém
necessidade daqueles pois sO gracas a sua actividade de colaboracdo poderdo
ganhar a liberdade ou obter benesses.
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1.4 . Evolucdo do conceito

E uma realidade que quase todos os paises do Mundo dispéem de agentes
infiltrados, ainda que em alguns ordenamentos esta figura ndo esteja positivada.

A ambiguidade que tem caracterizado as suas funcdes ( e mesmo a sua
definicdo), permite que muitas vezes, sob a referéncia a agentes provocadores e
infiltrados, se classifiguem tambem operacGes de pura espionagem, de caracter
absolutamente politico.

Ou mais grave ainda, que sob o pretexto de uma operacdo encoberta se
vise atingir alvos politicos. A dificuldade de todas estas condutas é dificultada
quando, com objectivos politicos, algumas organizacbes ou Estados recorrem a
actos de terrorismo. *°

Segundo Alves Meireis, ja atras citado, os primeiros agentes provocadores
da histéria europeia foram contratados por inspectores da policia parisiense, em
finais do séc. XVIII, e distinguiam-se entre aqueles que trabalhavam encobertos,
na clandestinidade, a que chama eufemisticamente de “ observateur” e aqueles
que sdo abertamente contratados, a quem em linguagem popular eram
denominados de “ mouches”.

Mundz Sanchez®®, sublinha que a “utilizagio do agente provocador como
técnica de luta contra a criminalidade aparece em cena ha ja bastante tempo e
tem sido uma constante fixa nas medidas tactico-policiais dos diversos regimes
politicos. Segundo refere “ a origem desta instituigdo encontra-se no periodo do

16 ISABEL ONETO, obra cit., pag 5

7 530 inimeros os casos, relatados na imprensa, nomeadamente estrangeira, que envolvem agentes
infiltrados em operagdes de caracter eminentemente politico. Exemplificativo da ambiguidade do
conceito de agente encoberto é o testemunho de um operacional pertencente a Seguranca do Estado de
Cuba no processo judicial que este pais intentou contra 0 governo norte-americano, por
responsabilidade civil por danos e prejuizos econémicos causados ao povo cubano” Segundo um artigo
publicado na edi¢éo de 24.03.2000 no diario “ Granma”, de Havana, o agente Ivan José Luis Joanicot e
sua mulher, Maria Elena Reyer Ortiz, também agente de seguranga cubana, viveram durante cerca de
cinco anos infiltrados na FNCA — Fundacion Nacional Cubano-Americana, com sede em Miami(EUA).
Ivan Joanicot foi o Gltimo de mais de cem testemunhas deste processo e, ao iniciar o seu depoimento,
afirmou: “ Com muito orgulho revolucionario, como agente de seguranga do Estado Cubano, residi em
Miami e arredores entre 8 de Julho 1993 e 29 Marco de 1998. A partir de Outubro de 1993 estive
infiltrado em vérias organizagdes terroristas contra-revoluciondrias com a tarefa de detectar e impedir
accdes contra o nosso pais...Declaro voluntariamente tudo o que conheci, observei e no que participei,
como prova da impunidade com que os inimigos do povo cubano actuam a partir do préprio territério
norte-americano..” Num depoimento de hora e meia, Ivan Joanicot, relatou as liga¢des de elementos da
direc¢do da FNCA com agentes da CIA e do FBI, deu conta da existéncia de planos daquela organizacdo
para ““ assassinar o Comandante e Chefe” ( Fidel Castro) e referiu detalhes de alguns dos planos de
atentados organizados e financiados pela FNCA e o Ex Club ( outra organizacao contra o regime cubano),
para serem executados na Coldmbia e, se estes falhassem, no Vaticano, por ocasido das visitas que Fidel
realizaria a esses estados em 1997. Um outro agente vem-nos do Peru, onde, de acordo com o depoimento
de um agente, um sector do exército peruano formou um grupo de elite, designado Grupo Colina,
constituido por 32 homens e 6 mulheres, com o objectivo de eliminar membros do Sendero Luminoso.
Este agente afirmou ter participado num massacre, que vitimou criangas, com o apoio do exército e com o
conhecimento do entdo Presidente Fujimori

8 JUAN MUNOZ SANCHEZ, “ La Moderna Problematica Juridico Penal del Agente

Provocador, Editora Tirant lo Blanch, VValéncia, 1995
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absolutismo francés, no qual, para reforcar o regime, é criada a figura do delator,
composta de cidaddos que descobriam os inimigos politicos para receberem
favores do Estado. Nesta epoca a sua actividade limitava-se a espiar e a dar
conhecimento dos factos as autoridades, sem que se realizasse no entanto, uma
verdadeira e real actividade de provocacdo. Com o passar do tempo, a actividade
deixou de ser suficiente para neutralizar a oposic¢ao, passando-se da espionagem
a provocacéo.

Para Ruiz Anton,*® o termo “agent provocateur” espelhou um contexto
socio-politico, no qual o agente “ é mais um instrumento da mecanica subtil que
utiliza a ac¢do politica como estratégia para conseguir os seus fins”.

Este autor, refere mesmo que “ a historia e também o presente, revelam-
nos como os mais diferentes sistemas politicos se serviram de agentes
provocadores para conseguir resultados desejados” °

Em Portugal, num texto de autor desconhecido, datado de 1906, intitulado
Os agentes provocadores”, o autor considera “ o recurso a agentes
provocadores uma forma de corrupcéo, utilizada por todos os regimes politicos,
ao verem chegada a hora da sua decomposic¢édo, afim de protelarem um pouco
mais a sua existéncia condenada” %

E se foi em Franca que historicamente surgiu a figura do agente
provocador / infiltrado, foi a Alemanha que tomou a dianteira quanto ao seu
enquadramento dogmatico.

O alemdo Glaser, em 1858, procedeu pela primeira vez, ao
enguadramento  juridico-dogmatico do agente provocador, rompendo
definitivamente com a exclusiva referéncia do comportamento do agente
provocador a casos em que operava por motivos politicos, ainda que ja em 1848,
Hepp, ainda num quadro de provocacdo ao crime politico, ter “ suscitado
duvidas acerca do comportamento do agente provocador, ao perguntar-se se ndo
deveria ser considerado um instigador de crimes de alta trai¢do.”

Por sua vez foi Henckell quem, em 1882, na Alemanha, utilizou pela
primeira vez o termo “ Lockspitzel” para expressar na lingua alema o significado
de agente provocador.

O conceito de agente provocador, foi-se construindo ao longo de duas
fases: uma dogmatica ou monista e outra criminoldgica ou pluralista.

9

[13

Yruiz ANTON, “ El Agente Provocador en el Derecho Penal, Madrid, 1982, pag. 6
20 RUIZ ANTON, idem. Na nota 3, o autor d& conta das actividades de José Manuel del
regato, um agente que se tornou célebre em Espanha, no inicio do séc.XIX. Neste texto,
verifica-se que Regato utilizava nao apenas técnicas de provocacdo, como de
infiltracdo. Antdn cita Pio Baroja, autor do livro Regato, EI Agente Provocador,
segundo o qual Regato frequentava assiduamente os cafes Lorencini e Fontana de Oro,
para ““ assim poder ter noticias de todos os circulos liberais, magdnicos, comuneros (
partidarios da oposicao a Carlos V), anilleros e carbonarios, conversar com 0s seus
principais homens e dar informacdes auténticas ao rei. Regato aparecia sempre onde
houvesse ruido, preparando a algazarra e motins, fazendo com que os grupos liberais

arecesses insensatos e absurdos”

! ISABEL ONETO, obra cit., pag. 8
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A fase dogmatica ou monista, tratada desde as origens oitocentistas até
meados dos anos 70, apresenta-nos uma nocdo unitaria de agente provocador
tanto para a doutrina como para a jurisprudéncia. A figura ndo esta legalmente
prevista pois é tida como um problema da parte geral.

Conforme nos refere Isabel Oneto, a propria terminologia reflecte esta
coeréncia de opinides: da expressao origindria ““ agent provocateur” desenvolve-
se uma outra de origem alema “ polizeilicher” - “Lockspitzel”, literalmente
espia- “Spitzel”- que atrai-“Locken” , que pretende ser mais do que a simles
conversdo em alemdo do termo francés; trata-se, essesncialmente, de uma
diversa amplitude qualitativa, ainda que ndo totalmente rigorosa, entre “ agent
provocateur” ( que pode ser qualquer um, simples cidaddo privado ou policial,
indiferentemente) e “ Lockspitzel”, que ao invés, nos reconduz
preferencialmente ao funcionario publico.

A nocdo ( dada por Glaser) é entdo uma definicdo doutrinéria e nos seus
primordios o ““ agent provocateur” ¢ aquele instigador que determina outrem a
perpetracdo de um crime apenas porque quer gue este seja acusado e punido.

Para Plate, nos inicios dos anos 70: “ por agent provocateur” ou
Lockspitzel entende-se, na penalistica, todo aquele que instigue outro a um facto
- crime para deté-lo depois do inicio da execu¢do do mesmo crime e entrega-lo
aos 0rgdos de prossecucéo penal.

Kleber, nos finais dos anos 80, da-nos ainda outra nogdo: “ como
provocacdo ao crime deve entender-se a promog¢do de um crime com a
consciéncia que o agente, contra as proprias expectativas, ndo escapara a pena e
com o fim especifico de alcangar com o crime, ou com a punicdo do seu autor,
fins diversos do fim que o agente persegue”.

O surgimento destas designacgdes reflecte uma realidade que no Reino
Unido era naquela época uma pratica corrente, uma vez que 0 uso de
informadores para obter provas incriminatorias tem uma origem antiga naquele
pais. Refere-nos Sybil Sharpe que “ para encorajar a captura de certos
criminosos eram concedidas recompensas e imunidades aqueles gque traziam a
Justi¢a os criminosos”. 22

Sharpe refere que s6 em 1816, o Bennet’s Act aboliu o sistema de
recompensas estabelecido pelo Parlamento, atribuindo contudo aos tribunais o
poder discricionario de ordenar o pagamento aos cidaddos de prémios que
contribuissem para a detencdo de criminosos.

O termo “agent provocateur”, surge apenas pela primeira vez no Reino
Unido, em 1928, numa definicho da Royal Comission Police Powers,
considerando aquele quem * incita outra a cometer uma determinada
transgressdo da lei que de outra maneira ndo teria cometido e que depois

testemunha contra ela a propésito dessa infracgdo”. %

22 SYBIL SHARPE, “ Covert Police Operations at the Discretionary of Evidence” in
criminal Law Review, Londres, 1994 in ISABEL ONETO, obra cit., pag.10
28 SYBIL SHARPE, obra cit., pag. 795 in ISABEL ONETO, obra cit., pag. 10
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Também em Espanha, a figura do agente infiltrado ou do provocador
embora ndo tenha merecido especial interesse por parte da doutrina, estd muito
arreigada, ja que vem sendo utilizada desde a Inquisicao até aos nossos dias”. %

Sdo varios os autores que conceptualizam o agente infiltrado como uma
espécie da categoria de agente provocador. Se desde a origem do conceito
agent provocateur” que nela se abarcou a figura do agente infiltrado, a verdade ¢
que os desenvolvimentos doutrinal e jurisprudencial acabaram por manter este
conceito amplo.

Neste sentido®, veja-se a corrente jurisprudencial espanhola desenvolvida
a partir da década de 70, que sustentou a punibilidade da ““ provocation policial”.

Nesta tese, a figura do agente provocador é: <“essencialmente
caracterizada pelos seguintes elementos: agente provocador tem que ser um
policial que pretende descobrir um crime cometido ou que se estd cometendo e 0
provocador s6 ndo era punido se a sua interferéncia ndo fosse essencial para o
crime, ndo o determinou, apenas desvendou”. 2

Para alguma doutrina italiana, temos a “autonomizacdo da prépria nogao
de agente provocador” em que se dispensa a perspectiva causal da
comparticipacdo como elemento caracteristico da nogdo de agente provocador,
sendo este integrado nos “ casos de simples predisposi¢ao da forga publica”.

Dessa autonomizacgéo resulta ainda o facto de entrar na nocéo de agente
provocador a figura do agente infiltrado, segundo as teses de Califano, Bettiol e
Pagliaro, caracterizando o agente infiltrado como ““ quem ( em regra, um agente
da policia) se infiltra numa organizacdo criminosa, participando em qualquer
crime, com o fim de desmantelar e destruir a mesma organizagdo” 2’

A recente consagracdo da figura do agente infiltrado nos ordenamentos
juridicos permitiu a sua autonomizacdo face ao agente provocador, para 0 que
tera contribuido o desenvolvimento dado a esta figura no sistema Norte-
Americano.

E com efeito, perante o aumento da criminalidade organizada, em
particular no dominio do trafico de droga e do terrorismo, que comega a surgir, a
partir de 80, nos paises europeus de doutrina continental, a figura do agente
infiltrado, suscitando de novo o debate em torno do agente provocador, agora
num quadro de referéncias que levou alguns autores a assinalarem gue ambas as
figuras necessitam de um tratamento normativo - dogmatico distinto.

De notar que a figura desenhada pela chamada fase dogmatica ou
monista, ndo desaparece, antes surgem novas figuras, emergidas da pratica
criminoldgica e jurisprudencial e tipificadas pelo legislador do direito penal
secundario e dos cddigos de processo penal.

Surgem assim, novas figuras juridicas: fala-se — retomando uma férmula
anglo-saxonica — de “ testemunhas da coroa” — “ kronzeugen” e, sobretudo dos

4 _ GABRIEL GARCIA PLANTAS, “ Consideraciones en torno al Agente
Provocador” in Cuadernos de Politica criminal, Madrid, 1982, pag. 378 e ISABEL
ONETO, obra cit., pag. 10 e ss.

2|SABEL ONETO, obra cit., pag. 10

26 ALVES MEIREIS, obra cit., pag. 59-60

" ALVES MEIREIS, obra cit., pag. 53
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V-Mann, denominacdo que passara a aplicar-se a todas as varias formas de
provocacao ao crime. 2

Quanto & figura do V-Mann, ndo obstante a sua incerta etimologia *°, vem
designar uma modalidade complexa de actividade provocatdria levada a cabo
por agentes directamente pertencentes ou controlados pela policia e destinada a
adquirir provas incriminatorias para o processo, mas a revelia das tradicionais
formas de investigacdo. Trata-se de uma formula saida, especialmente nos anos
80, do seio da jurisprudéncia alema, sendo este a pessoa que “ por diversos
motivos, seja para esclarecer o crime, ou apara denunciar 0s agentes, seja Util ao
impedimento e esclarecimento do crime e cuja identidade seja mantida secreta a
disposicao das entidades de instrugdo em cuja dependéncia tal pessoa opera” . %

Do ponto de vista formal, surge um conceito lato: segundo o qual V-
Mann sera “ todo o que colabora activamente no esclarecimento do crime:
pertencendo ou tendo pertencido ao < milieu> criminal, tenha sido recrutado da
populacdo ou tenha pertencido a policia criminal como investigador secreto”

Para o0 conceito restrito: V-Mann, “ serdo todas as pessoas que
pertencendo oficialmente a policia, ocasional ou regularmente, com ou sem
recompensa, lhe fornecem informagdes secretas”

Do ponto de vista funcional, 0 modus operandi do V-Mann, geralmente
definido sob o ponto de vista formal, tem um registo em abstracto muito amplo
pois vai da simples observacdo do ambiente criminal a participacdo directa no
crime e a sua provocacao.

A escala de ingeréncia depende do tipo de criminalidade objecto de
controlo.

Em alguns casos, basta a observacdo, em outros tem que se infiltrar e em
outros casos devera tomar a dianteira e levar as pessoas ao crime, provocando-o.

Se no primeiro grupo de situacdes a sua accdo penal é irrelevante, ja no
segundo, o agente pode desempenhar um papel de comparticipante na medida do
necessario para obter a confianca do grupo, ja no terceiro ver-se-a obrigado a
desempenhar o papel de instigador ou de autor propriamente dito, com as
consequentes incriminagdes penais. ..

8 ALVES MEIREIS, obra ct., pag. 26 e ss

2% De facto a expressdo V-Mann é de controversa leitura e de polémica raiz etimoldgica.
Geralmente |é-se < v> de <vertrauen> ( de confianga): Vertrauen-Mann, como homem
de confianca, (o confidente em sentido etimoldgico)

%0 ALVES MEIREIS, obra cit., pag. 28
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2.1 Agente Provocador VS Agente infiltrado

A figura do agente infiltrado tem suscitado uma discussao doutrinaria que
atravessa € ¢ comum a varios ordenamentos juridicos. Existe, por um lado, a “
preocupacdo de que um aumento de poderes da policia (...) possa acabar por
perturbar o equilibrio entre o poder da policia e o poder dos tribunais e possa
tornar-se indirectamente uma ameaca dos direitos humanos (...)”’; por outro lado,
afirma-se a necessidade de a policia, e outros servicos de ordem publica, se
socorrer das novas tecnologias como meio necessario e eficaz para o combate da
criminalidade organizada, também ela caracterizada pelo uso e dominio dessas
mesmas tecnologias de ponta”. %

A instituicdo do agente infiltrado tem vindo a ser definida e regulada na
generalidade dos ordenamentos juridicos europeus e latino-americanos desde 0s
anos 80.

Segundo Germano Marques da Silva®®: « agentes informadores e
infiltrados ndo participam na pratica do crime, a sua actividade ndo é formativa,
mas apenas informativa, sendo de admitir que no limite, quando os meios e a
inteligéncia dos agentes da justica sejam insuficientes para afrontar com sucesso
a actividade dos criminosos e esta ponha em causa os valores fundamentais que a
justica criminal cabe tutelar, se possa recorrer a estes meios de investigacao”

Quanto ao agente provocador, o autor defende que “apenas numa
concepcdo aristocratica da sociedade pode considerar-se a provocagdo ao crime
como método legitimo para combater a criminalidade, ao aceitar-se que ha
pessoas que por natureza sdo inaptas para o bem e para o respeito da lei e, por
iSO, que a provocacgdo actua como uma espécie de laboratorio para descobrir”.

Pelo contrario, “numa concepc¢do democratica, que admitindo a fraqueza
humana, considera que a ocasido, na forma de provocacédo, nao revela apenas
apeténcia natural ou intrinseca para o crime, mas pode fazer vacilar aquele que,
como qualquer de nos, sendo capaz de rogar os limites do ilicito ndo os
ultrapassa espontaneamente, ndo comete o0 crime sendo por causa da
provocagao”.

Por sua vez, Lourenco Martins, em anotacdo ao art. 52.° do Decreto-Lei n°
430/83, define “ agente provocador” como aquele que, sendo um funcionario que
tem por objectivo prevenir a pratica do crime e descobrir os autores dos crimes

. MANUEL DA COSTA ANDRADE, “ Sobre as Proibicdes de Prova em Processo
Penal”, Coimbra Editora, 2006, pag.20 e ELSA COSTA SANTOS, obra cit., pag. 45 ¢
sS

%2_ GERMANO MARQUES DA SILVA, “ Bufos, Infiltrados, Provocadores e
Arrependidos — Os Principios Democratico e da Lealdade em Processo Penal”, in
Apontamentos de Direito Processual Penal ( aulas tedricas dadas ao 5°%ano, 1994/1995)
de Teresa Pizarro Beleza, 111 Volume, AAFDL, Lisboa, pag. 28 e 29
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ja praticados, determina outrem, pela sua conduta, a praticar factos delituosos
que, de outro modo, nao seriam cometidos por aquele. Diversamente o “ agente
infiltrado” apenas procura descobrir crimes ja praticados, conseguindo
informacgdes ou recolhendo provas, ndo denunciando a sua qualidade de
funcionario, actuando assim na investigacdo do crime e ndo em operacoes
preventivas. **

Num outro estudo, refere que as figuras do agente provocador e do agente
infiltrado estdo claramente delimitadas pela doutrina e pela jurisprudéncia:
agente provocador € « (...) aquele que induz outrem a delinquir com a finalidade
de o fazer condenar, dando vida a uma intencdo de delinquir que ndo existia —
para catalogar como prova proibida a que se obtém através dele»; e agente
infiltrado, « (...) o policia, ou terceiro por si orientado, que se insinua nos meios
em gue se praticam os crimes, ocultando a sua qualidade, de modo a ganhar a
confianga dos criminosos, com vista a obter informagdes e provas contra eles,
mas sem determinar & pratica das infracces».*

Para Rui Pereira, ** a distincéo entre as duas figuras assenta no critério da
gravidade dos crimes que se pretende prevenir: enquanto o agente encoberto « se
limita a observar a pratica de crimes ( ou pelo menos ndo os determina)», 0
agente provocador «funciona, verdadeiramente como instigador desses crimes».

Em suma, admite o recurso & figura do agente infiltrado baseado na sua
dimensdo preventiva, mas recusa a sua utilizacdo quando actue como agente
provocador, quando se trate de crimes de diminuta gravidade e quando estiverem
em causa crimes tendencialmente irrepetiveis.

Este seu entendimento foi alvo de critica quanto a ultima situacdo, porque
se afigura que ai deverd interceder um juizo de ponderacdo da relevancia dos
bens juridicos protegidos, devendo admitir-se a accdo encoberta se o0 bem
juridico violado ou ameacado tiver suficiente dignidade para justificar/legitimar
0 recurso ao meio em causa, assim evitando um resultado danoso a todos os
titulos indesejado, bem como careando elementos de prova, validos no ambito de
um processo penal, insusceptiveis de produzir de outra forma.

Para Alves Meireis,* agente infiltrado sera  aquele agente da autoridade,
ou cidadéo particular que actue de forma concertada com a policia, e que, sem
revelar a sua identidade ou qualidade e com o fim de obter provas para a
incriminacdo do suspeito, ou entdo simplesmente para a obtencdo da noticia do
crime, ganha a sua confianga pessoal, mantendo-se a par dos acontecimentos,
acompanhando a execucdo dos factos, praticando actos de execugdo se
necessario for, de forma a conseguir a informacdo necessaria ao fim a que se
propde.

33LOUREN(;O MARTINS, “ Droga — Prevengdo e Tratamento”, Coimbra, 1984, pag.
154-155

*LOURENCO MARTINS, obra cit.,pag. 47

% RUI PEREIRA, “ O consumo e o trafico de droga na lei penal portuguesa, in Revista
do Ministério Publico, n° 65 e ELSA COSTA SANTOS, obra cit., pag. 48 e ss.
®*ALVES MEIREIS, obra cit., pag. 162-164
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Agentes provocadores serdo ““ aqueles que, sendo agentes da autoridade
ou cidaddos particulares a actuar concertadamente com 0s primeiros, e
aproveitando-se de uma certa predisposicdo do suspeito para o crime, 0
convencem a sua pratica ndo querendo o crime a se, mas sim, pretendendo
submeter esse outrem a um processo penal e, em Gltimo caso, a uma pena.

No entendimento de Ferreira Monte*’, no “caso do agente infiltrado, o
criminoso comete o crime independentemente da actuacdo daquele, sendo uma
especie de receptor de informacéo de alguém que espera pela prova. Ja o agente
provocador néo se limita a esperar pela prova, ele provoca-a”.

Os autores Fernando Goncalves/Manuel Alves/Jodo Valente e Manuel
Monteiro Guedes no seu livro “ Lei e Crime — O agente infiltrado versus Agente
Provocador™®, descrevem o agente infiltrado como “ o funcionario de
investigacdo criminal ou terceiro, por exemplo, o cidaddo particular, que actue
sob o controlo da Policia Judiciaria que, com ocultacdo da sua qualidade e
identidade, e com o fim de obter provas para incriminacdo do suspeito, ou
suspeitos, ganha a sua confianca pessoal, para melhor o observar, em ordem a
obter informacoes relativas as actividades criminosas de que é suspeito e provas
contra ele(s), com as finalidades exclusivas de prevencao ou repressdo criminal,
sem contudo, o (s) determinar a pratica de novos crimes”

Ja o “agente provocador” é aquele que cria o proprio crime e o 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. Este actua em relacdo ao crime, pelo menos na maioria
das vezes, com dolo necessario, ou no minimo, com dolo eventual, ndo obstante
as motivacoes puderem ser consideradas de relevante valor social ou moral”

Fundam esta perspectiva no facto de o agente provocador pretender a
submissdo de outrem a um processo penal e, em ultima instancia, a uma pena,
actuando consequentemente com vontade e intencdo de, através do seu
comportamento determinar outra pessoa a pratica de um crime, agindo deste
modo, com dolo ao determinar outrem a préatica de um crime, ele age também,
com dolo relativamente a realizacdo do crime.

Pelo que fica dito, a figura do agente infiltrado é, pois, substancialmente
diferente da do agente provocador.

O agente provocador cria 0 proprio crime e 0 proprio criminoso, porque
induz o suspeito & pratica de actos ilicitos, instigando-o e alimentando o crime,

%" MARIO FERREIRA MONTE, “ Anota¢do ao relatorio da comissido europeia dos
direitos do homem, processo n° 25829/94, Francisco Teixeira de Castro contra
Porugal”, in Scientia Iuridica — revista de direito comparado portugués e brasileiro,
tomo XLVI, Universidade do Minho, 1997

%8 FERNANDO GONCALVES; MANUEL JOAO ALVES; MANUEL MONTEIRO
GUEDES VALENTE, obra cit., pag. 264
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agindo nomeadamente como comprador ou fornecedor de bens e servigos
ilicitos.

O agente infiltrado, por sua vez, através da sua actuacgdo limita-se, apenas,
a obter a confianga do suspeito, tornando-se apenas um deles para, desta forma
ter acesso a informacodes, planos, processos, confidéncias...que de acordo com o
plano tracado, constituirdo as provas necessarias & condenacao. ¥

Em jeito de sintese e conclusdo e tomando as palavras de Solange
Fernanda Moreira Jesus **: “se o agente infiltrado procura, fundamentalmente,
investigar, reunir provas e descobrir planos, recolhendo material suficiente para

%9 A este propodsito (vide Acérddo do STJ, in Colectanea de Jurisprudéncia, Ano V,
tomo |, pag. 185-188 e FERNANDO GONCALVES; MANUEL JOAO ALVES;
MANUEL MONTEIRO GUEDES VALENTE, obra cit., pag. 265) reveste de grande
interesse o douto acérddo do Supremo Tribunal de Justica, de 15 de Janeiro de 1997:
No aresto referido foi dada como provada a seguinte matéria factica:

“1-No dia 9 de Setembro de 1995, cerca das 22 horas, no lugar de Mariz (...) o arguido
encontrava-se junto de diversos individuos conotados com o trafico de estupefacientes;
2 — Estavam todos na via publica perto de uma paragem de transportes publicos,

3 — Nesse momento e nesse local encontravam-se dentro de uma viatura ali estacionada,
dois agentes da PSP, trajando a civil, viatura essa ndo identificada como da PSP ;

(...)

6 — Ao observarem ajuntamento, um dos agentes, de nome Paulo Sérgio, dirigiu-se ao
arguido, a guem perguntou se tinha droga para vender;

7 — O arguido desconhecendo que o Paulo Sérgio, era agente da PSP, disse que nao
tinha droga mas sabia onde arranja-la;

8 — Entdo o agente Paulo Sérgio solicitou-lhe que lhe obtivesse uma grama de heroina;
9- O arguido negou-se a tal;

10 — O agente Paulo Sérgio voltou a pedir a ao arguido que Ihe conseguisse a heroina,
tendo insistido com ele para que lha obtivesse;

11 — Ao fim de algum tempo o arguido acedeu ir, com eles, buscar a droga;

12 — Dirigiram-se, o arguido e os dois agente da PSP, no veiculo destes, para proximo
da ponte do Freixo;

13 — Ai chegados, o arguido saiu do carro, onde ficaram os agentes, e foi buscar a droga
a um individuo que ndo foi possivel identificar em concreto;

14 — Quando o arguido voltou para junto do veiculo dos agentes da PSP, a fim de Ihes
entregar a heroina que havia ido adquirir para eles, estes identificaram-se como agentes
da autoridade e de imediato detiveram o arguido;

15 — Na revista que entédo Ihe foi feita apreenderam-lhe 6 embalagens de heroina...;

16 — Destas 6 embalagens, uma delas era destinada aos agentes de autoridade, conforme
o solicitado, e as restantes 5 embalagens, destinadas ao seu consumo pessoal.

Face ao circunstancialismo factico descrito, a decisdo do Supremo Tribunal de justica, a
qual merece a nossa inteira concordancia, foi a de confirmar o acorddo recorrido, que
absolveu o arguido, devido ao facto de os agentes da PSP, através da sua actuacéo,
determinarem o arguido a pratica do crime, induzindo-o, instigando-o, sem o qual o
crime ndo teria sido cometido.

Os agente actuaram pois, como verdadeiros agentes provocadores, sendo por isso
considerada ilicita e nula toda a prova produzida.

2 SOLANGE FERNANDA MOREIRA JESUS, obra cit., pag 22
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antecipar o crime, evitando a sua consumacdo, ja o agente provocador intervém
naquele contexto com 0 objectivo primeiro de provocar o crime, instigando o
criminoso, procurando provas faceis e suficientes para promover 0 processo
penal.

Rapidamente associamos a figura do provocador a ideia de meio proibido
de prova. Diferentemente, percebemos que o infiltrado recorre a meios
astuciosos e legitimos, ndo instigando de modo algum o criminoso. Este comete
0 crime por se encontrar jd na disposicdo de o fazer, sem que a conviccao
criminosa presente no seu espirito, seja criada por aquele.

O infiltrado, limita-se assim, a «facilitar» o crime, pelo ambiente de
confianga e tranquilidade que cria. Se € certo que o flagrante delito normalmente
conseguido determina a abertura de um processo crime, é igualmente verdade
que a intencdo primeira € mesmo prevenir um outro crime, evitando a sua
consumagdo e a concretizagdo dos objectivos de um qualquer grupo ou
associacao criminosa.

Importante sera também fazer uma breve referéncia a figura do agente
encoberto, uma vez que também nesta tematica a doutrina ndo é pacifica, uma
vez que ha autores que autonomizam esta figura em relacdo ao agente infiltrado,
e outros ( @ maioria) afirma que se tratam da mesma realidade.

Assim *, segundo os que entendem que se tratam de figuras diferentes:
ndo serdo agentes infiltrados, antes agentes encobertos, aqueles que, incluindo-se
igualmente no mundo do crime, apenas observam todo o decurso normal da vida
e dos habitos daqueles que ai pertencem, que ai vivem e desenvolvem as suas
relagcdes pessoais e profissionais e/ou criminosas.

Referimo-nos, mais especificamente ao vulgo “ agente a paisana” *, que
se limita a presenciar o crime, a constatar os factos ou a recolher, por
observagdo, sem qualquer atitude activa ou interventiva, informagdes essenciais
a prevencao do crime.

Afirma, Alves Meiréis, que “ nestas situagdes nada impede que a prova
seja aceite e valorada livremente pelo tribunal; o agente encoberto ndo contribui
para o crime, ndo pde em causa Direitos Fundamentais, néo trai a confianga de
ninguém, ndo actua no sentido de fazer as coisas acontecer. Tem uma actuacao
caracterizada pela passividade, esperando apenas que alguém se lhe dirija, sendo
a decisdo criminosa e a pratica dos actos de execucdo sdo da iniciativa do
delinquente.”

No entanto e acompanhando a posicdo da autora Solange Jesus,
entendemos tratarem-se de dois conceitos descritivos de uma mesma realidade.

*1 SOLANGE FERNANDA MOREIRA JESUS, obra cit., pAg 40-43

*2 Refere Alves Meireis, na sua obra ja por diversas vezes citada que o agente & paisana
¢ aquele que, por exemplo, “ para combater o trafico e o consumo de estupefacientes,
frequenta cafés, bares , ruas, estacGes de caminho-de-ferro, e demais lugares abertos ao
publico na esperanca, ou de presenciar 0s crimes em causa e deter 0s seus agentes, ou
que um traficantes se lhe dirija propondo-lhe a aquisicdo de estupefacientes, in Manuel
Augusto Alves Meireis, obra cit., pag. 192
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Antes de mais, importa ressalvar que, tal como o agente encoberto,
também o agente infiltrado, ndo pode de maneira alguma, contribuir para a
formagédo da resolucdo criminosa — o agente do crime ha-de ter uma intencéo
prévia, dirigida a comissao do delito que se persegue ou se tenta prevenir.

O recurso a técnica da investigacdo que ora tratamos, apenas facilita ou
apressa a sua manifestacdo, sob pena de estarmos perante um verdadeiro agente
provocador, proibido enquanto meio de prova.

Assim %, quando “ o agente da Policia judiciaria que, trajando a civil, se
dirige a um bar onde sabe que se trafica droga, com o intuito de que alguém o
aborde nesse sentido e senta-se numa mesa e passado pouco tempo, B, dirige-se-
-Ihe, perguntando-lhe se quer comprar 10gr de heroina, e 0 agente reage detendo
B em flagrante delito”, estamos precisamente no ambito das acgdes encobertas,
que ora estamos a tratar no &mbito da actuacao do agente infiltrado.

Concluindo, referir ainda que a presenca reiterada do agente de
investigacdo no contexto conotado com o crime, promove a confianga no seio
dos seus naturais protagonistas. Sem duvida habituamo-nos a certas pessoas nos
locais que frequentamos, sentimo-nos seguros e confortaveis na sua presenca,
ganhando a vontade para agirmos normalmente, sem constrangimentos, nao
sendo necessaria uma interaccao directa entre os sujeitos para que a confianca se
imponha.

O Professor Costa Andrade, na sua obra sobre os Meios de Prova
Proibidos, ndo faz qualquer referéncia a distingdo em causa, 0 que nos parece,
mais uma vez, acentuar a sua irrelevancia.

O autor invoca genericamente, num primeiro momento os Homens de
Confianga, tratando, mais tarde, da distincdo entre Agente infiltrado e
Provocador, recorrendo para isso ao critério do engano proibido versus astucia
permitida.**

Pelo que fica dito, entendemos que se deve recusar qualquer distingéo
material ou de conteddo entre estas duas figuras. Assim, reconhecendo-se
embora a pluralidade de facetas assumidas pelos agentes de investigacao
criminal no uso desta nova técnica, optamos por uma referéncia indiscriminada
para designar aquilo que entendemos ser uma mesma realidade — agente
infiltrado/agente encoberto.

** MANUEL AUGUSTO ALVES MEIREIS, obra cit., pag. 193

** No mesmo sentido vide Ponto 111 do Relatério e Parecer da Comiss&o de assuntos
Constitucionais, Direitos, Liberdades e Garantias, em que se usa indiscriminadamente
os termos Agente Infiltrado e Agente Encoberto, in FERNANDO GONCALVES;
MANUEL JOAO ALVES; MANUEL MONTEIRO GUEDES VALENTE, “ O Novo
Regime Juridico do Agente Infiltrado” pag. 21
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2.2 O agente provocador / infiltrado nos varios ordenamentos juridicos

2.2.1 Na doutrina continental

Seguindo os ensinamentos de Isabel Oneto® e Elsa Costa Santos “°, acerca
desta matéria, dir-se-a que perante estas duas figuras, no seio da doutrina
continental, foi o agente provocador que mais atencdo suscitou, ndo apenas por
razdes historicas mas também, e sobretudo, porque a abordagem sistematica de
ambas tem sido distinta. J& o direito norte-americano, operou uma verdadeira
revolucdo na problematica da provocacdo do crime, ao colocar no seu centro a
figura do provocado.”’

Originariamente, a doutrina continental concebe dogmaticamente a figura
do agente provocador no ambito da teoria da comparticipagdo criminosa, mas
centra a sua questdo na punibilidade do agente. Posteriormente, perspectiva a nao
punibilidade do provocado ou, no minimo, o merecimento de uma reducdo da
pena — reconhece-se que a “ intervengdo do “Lockspitzel” deve determinar a
exclusdo da responsabilidade do provocado, ou pelo menos, a sua reducéo. *®

Contrariamente, a jurisprudéncia norte-americana comegou  por
desenvolver, em sede processual penal, instrumentos de defesa para o provocado,
acabando por consolidar a doutrina da “ entrapment defense”, apenas aplicavel a
provocagdo dos ““ undercover agents”

Até meados do século XX, a tese classica foi a que suscitou maior
aderéncia. A maioria dos autores definia o agente provocador como alguém que
tinha dolo de instigagdo ao crime, mas faltava-lhe o dolo quanto ao resultado,
distanciando-se assim do instigador, com duplo dolo.

Esta corrente, foi contudo, obrigada a rever a sua compreensdo juridico-
dogmatica da figura, dada a proliferacdo da tipologia dos crimes de perigo e
influenciada pelo surgimento de uma nova criminalidade e pela consequente
consciencializagdo de que “as tradicionais solugdes do sistema juridico-penal,

*> MARIA ISABEL SOLNADO ONETO PORTO, obra cit.,pag.12-33

“® ELSA MARGIDA COSTA SANTOS, obra cit., pag. 37-44

*"Enquanto na Alemanha a doutrina penalista, no inicio do século XIX, impulsionou o
desenvolvimento dogmatico da figura do agente provocador, como categoria projectada
a partir do instigador e, portanto, relevante em sede da teoria da comparticipacédo
criminosa, nos estados Unidos, a jurisprudéncia, na década de 20, em plena ““ Lei Seca”,
deu os primeiros passos na concretizacao da doutrina da ““ entrapment defense”, em que
0 agente infiltrado surgia como figura do processo penal, obrigando a revisdo das regras
de admissibilidade da prova, em defesa do provocado. Como explica Costa Andrade, “
nos EUA tende-se a privilegiar a dimensé&o processual como sede de proclamacéo e de
tutela. Em geral, os direitos fundamentais comecaram por fazer caminho como
garantias contra a intervencgdo abusiva das instancias de perseguicdo criminal, s6 num
segundo momento, e de forma derivada, vindo a ganhar significado substanctivo, in
Alves Meireis, obra cit., pag 85 e Isabel Oneto, obra cit., pag. 29-30

* MANUEL COSTA ANDRADE, “ Sobre as proibi¢des da prova em processo penal”,
Coimbra Editora, 2006, pag. 244 e ss.
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baseadas, fundamentalmente, na dualidade do crime doloso de dano — crime
negligente de dano” nao eram suficientes para responder satisfatoriamente a este
fendémeno”

Assim a doutrina continental comecou por desenvolver dogmaticamente a
figura do agente provocador, em sede de comparticipacdo criminosa, suscitando
a questdo da sua punibilidade, ou melhor da sua nédo punibilidade.

SO mais recentemente a doutrina e a jurisprudéncia deslocaram o centro da
tematica para a ndo punibilidade do provocado, ou pelo menos, da reducdo da
pena.

Em movimento de sentido contrario, a jurisprudéncia norte-americana, em
sede de direito processual penal, comegou por desenvolver mecanismos de defesa
para o provocado, acabando por consolidar a doutrina da “ entrapment defense”
aplicavel apenas a provocagao dos’undercover agents”.
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2.2.2— Modelo norte-americano: “ entrapment defense”

A jurisprudéncia norte-americana * tem vindo a desenvolver, desde o
inicio do século anterior, a doutrina da ““ entrapment defense”, uma concepgao
em defesa do provocado — para responder & necessidade de garantir os direitos
dos cidaddos contra os excessos dos “ undercover agents”, em sede de valoragdao
do meio de prova.

A “entrapmente defense”, perspectivada nas “ exclusionary rules” *°,
aplica-se apenas em situacBes de provocacgdo policial, isto €, tem o seu &mbito
limitado & qualidade de agente. Assenta na defesa de dois valores: “ evitar que os
cidadaos sejam empurrados pelo préprio Estado a cometer crimes e impedir que
0s tribunais norte-americanos tolerem praticas policiais excessivas, mesmo
quando o agente seja «really guilty».”

Sobre 0 assunto, José Luis Gonzéalez Montes **, refere que a «exclusionary
rule» “ cumpre uma fungdo de profilaxia e prevencao das condutas policiais,
apenas aplicaveis as situagdes em que a provocacdo partiu de uma intervencao
policial, pelo que, na sua esséncia, ndo é um direito subjectivo do provocado”.

Contudo, ao longo de décadas, a jurisprudéncia foi-se dividindo entre o
modelo objectivo e subjectivo para determinar a existéncia de “entrapment”, ora
valorando a conduta policial, para exigir o respeito pelos direitos dos cidadaos,
ora distinguindo a criacdo de uma oportunidade para a concretizagdo de uma
intencdo criminosa da prépria intencéo criminosa. >

O Modelo Subjectivo suporta-se em dois critérios: procura comprovar que
a decisdo criminosa teve origem na accao da policia e , se assim for, apurar se o
arguido ndo tinha ja& uma predisposicdo para o crime. Implica assim, uma
reparticdo do onus da prova, isto é, primeiro o arguido terd de provar que foi
incitado pelos agentes policiais a cometer o facto criminoso, por sua vez tera a
acusacao que provar que o arguido ja estava predisposto a cometer o crime.

113

%9 Neste particular, seguiremos os escritos de ISABEL ONETO, obra cit., pag 18-26 e
ELSA COSTA SANTOQOS, obra cit., pag 42-44

%0 Segundo o Professor Costa Andrade, “ <as exclusionary rules> tém uma tarefa e
fundamentacédo e assumem um <ethos> marcadamente processual. O seu referente
material ndo é uma constelacdo de direitos ou bens juridico fundamentais, mas um
processo conformado segundo o arquétipo da < due processo f law clausel>. Em
contraste, no ambito das proibicGes de prova, com as Beweisverbot germanicas, que
emergiram e afirmaram-se como institutos fundamentais vocacionados para uma tarefa
de direito material: assegurar e maximizar a protec¢do dos direitos ou bens juridicos
fundamentais — “ Sobre a valoragdo, como meio de prova em processo penal, das
gravagoes produzidas por particulares” in Estudos em homenagem ao Professor Doutor
Eduardo Correia, Boletim da faculdade de direito, Numero Especial 1, Coimbra, 1984,
pag. 591

*1JOSE LUIS GONZALEZ MONTES, “ Nuevas reflexiones sobre a prueba ilicita” in
Primeiras Jornadas sobre Problemas Actuales da la Justicia Penal, Universidade de
Granada, 1994, pag. 101

>2 |sabel Oneto, obra cit.,pag 42
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Alguma doutrina norte-americana, nomeadamente Louis Scholl, tece
criticas a este modelo, pois entende que a jurisprudéncia “ confunde a
predisposicdo com a intencdo, ou seja, o arguido pode estar predisposto &
violagdo da lei, mas a intencdo especifica de cometer aquele crime concreto
podera ter apenas sido formada apos e na sequéncia da provocagdo policial”

Em suma, o modelo subjectivista, acentua a tonica na “mens” do
individuo.

J4 0 Modelo Objectivo >, adoptado pela generalidade da doutrina norte-
americana, foca a sua analise na intervencdo dos agentes policiais e aprecia 0s
efeitos de tal intervengdo no comportamento do arguido em fungdo do seu
impacto hipotético sobre o “ normally lawabidingperson” ( cidaddo médio
respeitador da lei)”.

Porque se centra na accdo policial, o tribunal deve apurar se foram
cumpridas as regras minimas, no decurso da ac¢do, para que um individuo, em
regra respeitador da lei, ndo seja levado a cometer um crime, que nunca
cometeria se ndo fosse a intervencéo policial.

Neste critério 0 6nus da prova recai na totalidade sobre o arguido, pois é a
ele que cabe provar que a intervencdo policial ultrapassou os limites do toleravel.

Também este modelo foi alvo de criticas, designadamente por comparar o
comportamento do arguido com o do hipotético homem médio. Alguns autores
alegam que a jurisprudéncia tem de recorrer a um vago modelo para avaliar um
caso que, por esséncia, depende das circunstancias da situacdo concreta — 0 que é
agravado pelo facto de a sociedade norte-americana se caracterizar precisamente
pela sua pluralidade de grupos sociais, com distintos valores, motivacoes e
experiéncias proprias.

Muito proximo deste critério objectivo da * entrapment defense” estd o “
due process defense”, aplicado contra condutas excessivas do governo. Aqui o
tribunal centra a sua anélise na conduta dos agentes policiais, mas do ponto de
vista da observancia das regras processuais, a fim de apurar se 0 comportamento
dos agentes policiais atingiu niveis intoleraveis para a esfera privada do cidadé&o.

Na base desta defesa estd o direito do cidaddo ser submetido a um «due
processo of law», previsto na «Bill of Rights». Segundo Louis Scholl, a
jurisprudéncia utiliza a referéncia do “due process” para proteger os cidadios dos
abusos, brutalidades, torturas ou invasdo da vida privada que possam ser
cometidos pelo Governo.

Alves Meireis considera que neste esquema de “entrapment defense”
encontramos entdo os modelos dos comportamentos da policia que na sua
actividade provocatoria superam os limites da “ lealdade processual”, pelo que a
provocacdo se torna ilicita, seja pela sua eficicia desviante no que respeita a uma
pessoa hipotética do cidaddo nédo predisposto ao crime ( elemento do paradigma
objectivo), seja pela efectiva predisposi¢do ao crime efectivamente manifestada
no provocado ( elemento do paradigma subjectivo). >*

%% Foi adoptado pelo American Law Institute e introduzido no Model Penal Code
> ALVES MEIREIS, obra cit., pag 106-107
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2.2.3 — O agente infiltrado nos ordenamentos juridicos europeus

>> Desde finais dos anos 50 que os paises da Europa Ocidental tém
desenvolvido formas de cooperacdo no combate a criminalidade, mas, a partir
dos anos 80, essa cooperacdo recebeu um forte impulso na sequéncia da
criminalidade internacional. Um dos instrumentos utilizados pela maioria dos
paises da Unido Europeia foi a Convencdo Schengen, que contém regulamentos
detalhados sobre as formas de cooperagdo entre os poderes policiais dos varios
Estados subscritores, no entanto nenhuma referéncia expressa é feita as
operagdes por agentes encobertos.

As normas relativas a estas accdes surgem em varios paises fruto de
concepcdes diversas.

Por, exemplo, na Holanda a formag¢do de grupos de “pseudo-compradores”
entre os agentes policiais comegou em 1985.

A Austria organizou um grupo especial de combate aos crimes
relacionados com trafico de estupefacientes, no &mbito do qual se preparam as
operagdes encobertas.

Na Suica, as autoridades langaram méo de “ agentes infiltrados privados”
para operacOes de combate & droga ( estabelecendo contacto directo com
consumidores e traficantes)

A Alemanha introduziu as operagfes encobertas no seu ordenamento
juridico, com aprovacdo do OrgK — “ Geset zur Bekampfung des illegalen
Rauschgifthandels und anderer Erscheinungsformen der Organisierten
Kriminalitat” ( Lei contra o Trafico Ilicito de estupefacientes e Outras
Manifestacdes de Criminalidade Organizada de 22 de Setembro de 1992), que
introduziu os artigos 110-a e 110-e do STPO — Cadigo Processual Penal.

O recurso a agentes infiltrados esta sujeito ao principio da subsidariedade,
restringindo a realizacdo de operagdes encobertas aos casos em que, de outra
forma, as investigacdes ficariam votadas ao fracasso.

Uma segunda limitagdo prende-se com a necessidade de no caso concreto,
existirem indicios suficientes, de que o crime cometido é considerado grave no
dominio do trafico de estupefacientes ou de armas, falsificacio de moeda,
documentos ou valores, seguranca do Estado, ou executado por um grupo
organizado.

O STPO condiciona a realizacdo das operagdes encobertas a autorizacdo
de uma entidade judiciaria.

A lei alemé prevé o recurso a informadores ( Informanten) e a pessoas de
confianga ( Vertrauenspersonen), mas o seu ambito de actuacdo ndo estd
regulamentado por lei, ainda que se considere um informador, a pessoa que, num
determinado caso, esta disposta a dar informacdes as autoridades penais, sob
garantia de confidencialidade; uma pessoa de confianca é alguém cuja identidade
€ mantida secreta e que, sem estar ligada a uma autoridade penal, esta disposta a
ajudar a investigacdo de crimes por um periodo prolongado. Porém, a lei

*® ISABEL ONETO, obra cit., pag. 66-74
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considera-os como meras testemunhas, ndo tém mais direitos ou deveres do que
0s outros individuos e , portanto ndo estdo subordinadas, nem de jure nem de
facto, as autoridade penais.

A generalidade da jurisprudéncia alema reconhece o recurso a agentes
infiltrados como um meio que é admissivel na accéo penal. A distingdo da figura
do provocador e do infiltrado, tem como critério, o fundamento e o grau de
suspeita que recai sobre o delinquente, o género, a intensidade e o objectivo da
influéncia exercida pelo agente infiltrado, a predisposi¢cdo para passar ao acto e
as accOes empreendidas de mote proprio pela pessoa que é alvo de observacao.

Em Espanha, a introducdo do agente infiltrado surgiu com a Ley Organica
5/1999, de 13 de Janeiro, que amplia os instrumentos de investigagdo utilizados
na luta contra o trafico ilicito de drogas e o branqueamento de capitais dele
procedente.

Introduziu-se o artigo 263 na Ley de Enjuiciamento Criminal, segundo o
qual o juiz de instrucdo criminal ou o Ministério Fiscal, podem autorizar
funcionarios policiais a operarem sob identidade falsa no ambito de uma
investigacdo criminal. O agente infiltrado pode conservar essa identidade durante
0 julgamento, estando isento de responsabilidade penal pelas ac¢des que tenha
praticado durante a operacdo, desde que observe a devida proporcionalidade e
que tal ndo constitua provocacao ao crime.

Em Franca, o recurso ao agente infiltrado apenas é permitido na
investigacdo de crimes de tréafico de estupefacientes e precursores, de acordo com
aLein®627-7,n°2 do CSP- Cadigo de Saude Publica, de 20.12.91 e do artigo 67
do Cddigo Aduaneiro.

Nos termos destes diplomas ndo sdo penalmente responsaveis os agentes
da autoridade que adquiram, detenham, transportem ou vendam substancias ou
plantas proibidas, desde que estas operacdes tenham sido autorizadas por um
Procureur de la Republique ou por um Juge d’instruction.

O artigo L.627-7, n® 2 CSP, in fine, proibe a provocacdo do crime, mas a
jurisprudéncia admite que os agentes infiltrados possam conduzir o suspeito a
comissdo do crime, desde que haja prova suficiente de que a intengdo criminosa
era anterior a intervencdo policial. A prova dessa intencdo criminosa pode
sustentar-se em escutas telefonicas, padrdes de deslocacdes observadas por
agentes policiais ou em condenacdes anteriores por trafico de droga.

A lei francesa prevé também a possibilidade de serem concedidos aos
agentes infiltrados “ meios judiciais” para as suas operagdes, mas ndo precisa o
conteddo de tal expressdo. Ao abrigo desta autorizacdo, € possivel atribuir
identidades ficticias a informadores, durante pequenos periodos de tempo.

Também se admite que a recompensa aos informadores possa traduzir-se
na concessao de algumas vantagens, entre as quais a reducdo da sentenca, que é
garantida pelo juiz antes do julgamento.

As operagdes encobertas foram introduzidas no sistema francés depois de,
em 1991, seis funcionarios das alfandegas de Lyon e de Dijon terem sido
condenados pelo crime de trafico de drogas. De acordo com a defesa, 0s
funcionarios tinham-se infiltrado numa rede de trafico de droga, tendo entregue
aos traficantes 65 quilos de haxixe para ganhar a sua confianca. Esta operacao
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tera permitido deter os traficantes e apreender 535 quilos daquela substancia. A
condenacéo dos funcionarios provocou uma greve geral nas alfandegas e varios
membros do Governo defenderam-nos publicamente por terem desencadeado
uma “ guerra sem quartel ao narcotrafico”.

Na Bélgica, o recurso a operacfes encobertas esta previsto em duas
circulares emitidas pelo ministério da Justica, registando-se um forte contributo
da jurisprudéncia para a limitacdo dos agentes infiltrados.

A circular distingue duas formas de operacdo de infiltragdo: - “sting
operation” e o “fash rool”.

Um infiltrado pode simular interesse em comprar mercadorias com base
num oferta de drogas, armas ou mercadoria roubada ( sting operatrion).

Frequentemente, pode também ser necessario estar na posse de largas
somas de dinheiro, de maneira a tentar convencer a outra parte ( flash roll). Para
estas acgdes € também necessario autorizagdo superior.

A infiltracdo é referida nas circulares como uma acgéo policial encoberta,
a decorrer por um periodo restrito de tempo, dentro de uma rede ou organizacao
criminosa com o objectivo de recolher informacdo e provas materiais relativas &
pratica de crimes.

A circula determina que o infiltrado ndo pode cometer ilicitos tipicos,
excepto quando estritamente necessario, devendo a operacdo ser superiormente
controlada.

A Holanda adoptou um sistema idéntico ao belga no que respeita a
regulamentacdo das operacdes encobertas, mas impondo varios limites a
actuacgéo do agente infiltrado.

O recurso a accgdes encobertas estd limitado a casos de criminalidade grave
e quando outros meios tenham sido considerados insuficientes, exigindo-se
sempre a observancia dos principios da proporcionalidade e subsidiariedade.

A natureza do acto criminal que esta a ser investigado deve justificar os
meios utilizados, estando vedado o recurso a infiltracdo sem especificacdo dos
seus fundamentos. Em regra, considera-se que esses requisitos estdo preenchidos
quando tém por base informacGes provenientes de relatérios da CID ( servigos
secretos de informacdo da Holanda) ou da Interpol.

A lei holandesa admite o recurso de terceiros para operagOes encobertas,
mas exige que estes ndo tenham registo criminal. Por outro lado, a utilizacdo de
um agente exterior sé pode ocorrer quando néo for possivel recorrer a um agente
de policia.

No Reino Unido existe um Cddigo de Conduta sobre a actuacdo do agente
infiltrado, disponivel em todas as esquadras e de consulta publica.

De acordo com este Codigo, as operacdes encobertas s6 podem ter lugar
quando esteja em causa a segurancga nacional, para a prevencao ou deteccdo de
crimes, manutencdo da ordem publica ou da seguranca da comunidade, no caso
de interesse publico elevado ou em cooperagdo com outras entidades estrangeiras
de investigacdo criminal desde que incidam sobre aquelas matérias ( ponto 1.5 do
Cadigo).
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O objectivo principal da operacdo encoberta é, segundo o ponto 1.6, a
obtencdo de provas que permitam julgar os culpados, mas podem também ser
desenvolvidas para a prevencéo e deteccdo de crimes.

As operacgdes sO6 podem ser desencadeadas no respeito pelo principio da
proporcionalidade face a gravidade do crime ou da perigosidade do suspeito.

As autorizacOes para as operacOes encobertas devem ser reduzidas a
escrito pelo Juiz e ttm um prazo maximo de trés meses, podendo ser renovadas,
sendo que em caso de urgéncia, pode haver autorizagdo oral, a qual tem uma
validade maxima de 72 horas.

O ponto 1.10 proibe a provocacdo ao crime bem como a instigacdo a
crimes para 0s quais ndo exista um predisposicdo por parte do agente.
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2.2.4 — O agente infiltrado no continente americano

*® No sistema juridico norte-americano estabelece-se imunidade geral para
os funcionarios policiais que, no exercicio das competéncias que Ihe séo proprias
e que legalmente Ihes tenham sido atribuidas, realizem operacdes encobertas.

O Cddigo Federal, nos capitulos 21 ( Alimentos e Droga) e 13 ( Prevencéo
e Controlo) regula detalhadamente as operac@es encobertas no caso de tréfico de
droga, ainda que a actuacdo dos agentes possam desenvolver-se na investigacao
de outro tipo de crimes.

A lei prevé expressamente o pagamento a informadores, referindo que o
dinheiro despendido pelo departamento de Narcoticos e Drogas Perigosas na
compra de substancias proibidas sera reintegrado no orcamento da Administracao
caso venha a ser recuperado.

Nos Estados Unidos é também admitida a constituicdo de empresas
ficticias no ambito de uma investigacdo criminal. Um dos processos que teve
grandes repercussoes na opinido publica, em 1979, foi o “ caso ABSCAM”,
sigla da empresa Abdul Entrpises Limited. Tratava-se de uma empresa ficticia do
Médio Oriente, constituida por ““ undercover agents” que se faziam passar por
investidores arabes interessados em negocios no EUA. A operacdo visava testar a
lealdade de certos membros da classe politica, entre outras personalidades,
dando-lhes oportunidades de corrupgao.

Assim, 0s investidores arabes manifestaram junto daquelas
individualidades apoios e facilidades para investir no imobiliario, oferecendo
quantias na ordem dos 50 mil ddlares. No ambito desta operacdo, cerca de 25
pessoas foram detidas em Nova lorque, Filadélfia e Colémbia, entre os quais um
senador, seis deputados e varios advogados, e condenados pelo crime de
corrupgéo.

Na Argentina ocorreram longos debates parlamentares sobre a admisséo
legal do agente infiltrado e do arrependido, acabando por ser aprovada a Lei
24.424, de Janeiro de 1995, que regulamenta o &mbito das duas figuras.

O artigo 6° da Lei 24.424, define os pressupostos de admissibilidade da
figura do agente infiltrado, a qual s6 pode ocorrer durante o curso de uma
investigacdo e para efeito de comprovar a comissdo de algum crime previsto
nesta lei ou no artigo 866 do Cddigo Aduaneiro, impedir a sua consumacao,
lograr a individualizacdo ou detengdo dos seus autores, participantes ou
encobridores, ou para obter e assegurar 0s meios de prova necessarios.

A lei s6 admite o recurso ao agente infiltrado no a&mbito de uma
investigacdo ja em curso e quando vise: a) a comprovacdo de um crime; b)
impedir a consumacao de um crime: ¢) a identificacdo dos autores, participantes
ou encobridores; d) a detencdo dos mesmos; e) a obtencdo de meios de prova.

O recurso a terceiros que ndo sejam agentes policiais € proibido, ndo
podendo sequer utilizar-se os servi¢os de um funcionario publico. A lei exige que
seja um agente das forcas de seguranga em actividade.

*® ISABEL ONEO, obra cit., pag 74-77
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A jurisprudéncia argentina distingue o agente provocador do agente
infiltrado, ao assinalar que “ a conformidade com a ordem juridica dos agentes
encobertos requer que o comportamento desse agente se mantenha dentro dos
principios do Estado de Direito, o que ndo sucede quando o agente encoberto se
envolve de tal maneira como se tivesse criado ou instigado a ofensa criminal na
cabeca do delinquente”.

No Brasil, a primeira lei que procurou instituir a figura do agente
infiltrado surgiu em 1995, no &mbito de uma medida legislativa ( Lei n® 9.034)
que visava a adopcdo de meios operacionais para a prevencao e repressao da
criminalidade organizada. A lei passou, mas o Presidente vetou a introducdo do
agente infiltrado, admitindo apenas a chamada ““ ac¢do controlada”.

Seis anos de anos depois, em 12 Abril de 2001, os deputados brasileiros
aprovaram a lei n° 10.217, que introduz alteracdes & Lei n°® 9.034 e institui o
agente infiltrado e a captagcdo e interceptacio ambiental de sinais
electromagnéticos, Opticos ou acusticos, o seu registo e analise, ainda que
sujeitas a autorizacgéo judicial.

No Paraguai a legislacdo apenas prevé a entrega vigiada em matéria de
trafico de estupefacientes ( Lei n® 1.430 de 1988), enquanto a Colémbia ndo
admite a figura do agente infiltrado, tendo apenas estabelecido um sistema que
premeia a cooperacdo e a delacdo com a reducao de um a dois tergos da pena (
artigo 369°A, B, C e D do Cddigo de Processo Penal) e recompensas em dinheiro
( Decreto n®2.110 de 1992).
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Parte 111

3. O agente infiltrado no Direito Portugués

3.1 - Definicao de agente infiltrado

Para além do que ficou dito em 2.1, uma boa definicdo de agente
infiltrado, pode ser retirada do artigo 1°, n°® 2 da Lei n® 101/2001,de 25 de Agosto
de 2005, que estabelece o Regime Juridico das Accdes Encobertas — “ acgdes
encobertas sdo desenvolvidas por funcionarios de investigacdo criminal ou
terceiro actuando sob o controlo da Policia Judiciaria, que desenvolvem acc¢des
para prevencdo ou repressdo de crimes com ocultacdo da sua qualidade e
identidade.””’

Por outro lado, a ocultacdo da qualidade e identidade dos agentes néo
significa identidade ficticia, pois esta s6 a podem assumir os agentes da Policia
Judiciaria ( artigo 5°,n°1, do Regime Juridico das Accbes Encobertas) e ja nédo
terceiros que, nos termos do artigo 1°, n° 2, também podem desenvolver accdes
encobertas.

Assim, o0 que caracteriza o agente infiltrado é a sua submissdo a um
regime especial de investigacdo que afasta a obrigatoriedade de detencdo do
suspeito em caso de flagrante delito, com vista a obter a sua confianga e a inserir-
-se no meio criminoso, com a finalidade de descobrir material probatorio relativo
a um determinado tipo de crimes, podendo mesmo, neste ambito, praticar ilicitos
tipicos, pelos quais, estara a partida, isento de responsabilidade penal.

Deste modo entendemos, com Gongalves/Alves/Valente, que agente
infiltrado ¢ “ o funcionario de investigacao criminal ou terceiro, por exemplo, o
cidaddo particular, que actue sob o controlo da Policia Judiciaria que, com
ocultacdo da sua identidade, e com o fim de obter provas para a incriminagéo do
suspeito, ou suspeitos, ganha a sua confianca pessoal, para melhor o observar, em
ordem a obter informacdes relativas as actividades criminosas de que € suspeito e
provas contra ele(s), com as finalidades exclusivas de prevencdo ou repressdo
criminal, sem contudo, o(s) determinar a pratica de novos crimes.” >

" ISABEL ONETO, obra cit., pag. 91-93 3
*® FERNANDO GONCALVES; MANUEL JOAO ALVES; MANUEL MONTEIRO
GUEDES VALENTE, obra cit., pag. 264
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3.2 — Evolucao legislativa

*No nosso pais, a primeira referéncia legislativa a figura do agente
infiltrado surgiu no Decreto-Lei n® 430/83, de 13 de Dezembro. Este instrumento
legislativo ficou conhecido como a Lei da Droga, e dispunha no seu art. 52°, sob
a epigrafe “Conduta ndo punivel”: “ 1 — N&o € punivel a conduta do funcionario
de investigagdo criminal que, para fins de inquérito e sem revelacdo da sua
qualidade e identidade, aceitar directamente ou por intermédio de um terceiro a
entrega de estupefacientes ou substéncias psicotrépicas. 2 — O relato de tais
factos € junto ao processo no prazo maximo de vinte e quatro horas”

Este preceito manteve-se inalterado com a entrada em vigor do Decreto-
Lei n® 15/93, de 22 de Janeiro, agora sob o art. 59°, que veio introduzir alteracdes
a Lei da Droga, designadamente consagrando o regime das entregas controladas
% e criminalizando o branqueamento de proventos resultantes do trafico de
estupefacientes ( art. 23°). Outra novidade introduzida foi a equiparacdo do
trafico de drogas, para efeitos de processo penal, a “ casos de terrorismo,
criminalidade violenta ou altamente organizada” ( art. 51°, n°1)

A respeito do referido art. 59° - “ Conduta n3o punivel” — Lourengo
Martins ®', comentou que a impunidade ai referida “ndo aproveitara ao
funcionario da policia que prepara, oferece, pde a venda, vende, distribui ou cede
substancias estupefacientes ou psicotropicas ainda que no proposito de identificar
consumidores e, através destes, os seus funcionarios ou traficantes”. Nao era,
pois, punivel a conduta do funcionario de investigacdo criminal que, para fins de
inqueérito preliminar, e sem revelacdo da sua qualidade e identidade, aceitasse (
leia-se também comprasse), directamente ou por intermédio de um terceiro,
estupefacientes ou substancias psicotrépicas.

>% Seguindo a estrutura sistematica e temporal de ELSA COSTA SANTOS, obra cit.,
pag 61-69

0«0 artigo 61°, n° 1, permite, sob autorizagao do MP, a ndo intervencao da PJ sobre
portadores de substancias estupefacientes ou psicotropicas em transito em Portugal,
com a finalidade de proporcionar, em colaboracdo com o pais ou paises destinatérios e
outros eventuais paises de transito, a identificacdo e arguicdo do maior nimero de
participantes nas diversas opera¢des de trafico e distribuicdo, mas sem prejuizo do
exercicio da ac¢do penal pelos factos aos quais a lei portuguesa € aplicavel. O n° 3
determina que a PJ pode intervir «se as margens de seguranga tiverem diminuido
sensivelmente, se se verificar alteracdo imprevista do itinerario ou qualquer outra
circunstancia que dificulte a futura apreensdo das substancias e a captura dos agentes»,
enquanto o n° 4 refere que « por acordo com o pais de destino, as substancias em
transito podem ser substituidas parcialmente por outras indcuas, de tal se lavrando o
respectivo auto» Este regime decorre do Acordo de Schengen, de que Portugal é um
dos paises subscritores” — ISABEL ONETO, obra cit.,pdg 112-113, nota 264

®1 _ LOURENCO MARTINS, obra cit.,p4g. 154-155 e ELSA COSTA SANTOS, obra
cit., pag 62 e ss.
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Com a posterior publicacdo da Lei n® 364/94, de 29 de Setembro,
estendeu-se a possibilidade de recurso a um agente infiltrado aos crimes de
corrupcdo e criminalidade econdmica e financeira.

Este pacote de Medidas de Combate a Criminalidade Organizada e
Econdmico-Financeira, veio alargar o catalogo de crimes em que se admitia a
utilizacdo de agentes infiltrados e também ampliar o seu campo de actuacao:

1) Ambito de aplicacdo material: ( art.1°, n° 1) — as trés primeiras alineas
referem tipologias criminais existentes, as das ultimas abarcam conceitos
criminoldgicos

2) Competéncia e iniciativa propria para a realizacdo: (art. 1°, n°1 e 2) MP e
PJ, « sem prejuizo da competéncia de outras autoridades». Tal disposicéo
leva a supor a possibilidade de outros 6rgdos da policia criminal ou
entidades com prerrogativas de poder publico coadjuvarem ou mesmo
realizarem essas accOes de prevengcdo mediante solicitacdo do MP
(nomeadamente, a plausibilidade da intervencdo de entidades de
supervisdo bancéaria, do mercado de valores mobiliarios, da concorréncia,
bem como autoridades da administragdo tributaria);

3) Natureza das accdes: — ndo integram um momento especifico na estrutura
do processo penal: o seu quadro normativo encontra-se subtraido a
qualquer previsdao legal no respectivo diploma e a eventualidade de
jurisdicionalizacédo de qualquer dos seus actos ou diligéncias;

4) Impossibilidade de ofensa dos direitos, liberdades e garantias dos cidadaos
(art.2°,n°1) — tal alusdo consubstancia-se numa redundancia, pois sempre
se encontraria a proibicéo constitucional do art. 32° n° 8 CRP

5) As acc¢des de prevencdo criminal sdo admitidas apenas para o catalogo de
crimes desta lei, isto €, a sua admissdo esta circunscrita aos ilicitos
criminais elencados — podem, contudo, relacionar-se com o0 regime
instituido para as ac¢des encobertas, uma vez que estas sdo admissiveis no
ambito da prevencao e repressdo de um catalogo de crimes.

A Lei n® 45/96, de 3 de Setembro, trouxe varias inovacdes: desde alargar o
ambito de actuacdo do agente infiltrado na prevencao e repressdo dos crimes
de trafico de estupefacientes e substancias psicotropicas, revelando-se esta
ampliacdo através da transformagdo da epigrafe “ Condutas ndo puniveis”
pela primeira vez um diploma legal refere-se expressamente ao agente
infiltrado, ao introduzir o art.59° - A com a epigrafe “ Proteccdo de
funcionario e de terceiro infiltrado”, e vai mais longe ao consagrar, também
pela primeira vez, a intervencdo de terceiro, um agente ndo policial, no
ambito destas operacdes.

O novo n°1 do art. 59°, além de admitir que o agente pudesse aceitar,
directamente ou por intermédio de um terceiro, a entrega de estupefacientes
ou substancias psicotropicas, veio estabelecer que “ ndo é punivel a conduta
do funcionario de investigacdo criminal ou de terceiro actuando sob o
controlo da PJ que, para fins de prevencdo e repressdo criminal, com a
ocultacdo da sua qualidade e identidade, aceitar, detiver, guardar, transportar
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ou, em sequéncia e a solicitacdo de quem se dedique a estas actividades %,
entregar estupefacientes, substancias psicotropicas, percursores e outros
produtos quimicos susceptiveis de desvio para o fabrico ilicito de droga ou
precursor”

O n°2 deste artigo faz depender a actuacdo do agente de “ prévia
autorizacdo da autoridade judiciaria competente, a proferir no prazo maximo
de 5 dias e a conceder por periodo indeterminado”

O n°3 possibilita que “ se, por razdes de urgéncia, nao for possivel obter a
autorizacdo referida no numero anterior, deve a intervencdo ser validada no
primeiro dia util posterior, fundamentando-se as razdes da urgéncia”

O n° 4 dispde que ““ a PJ fara relato da intervencao do funciondrio ou do
terceiro a autoridade judiciaria competente no prazo maximo de 48 horas apds
o término daquela”.

Acompanhando a necessidade de ajustar a lei aos novos tempos e de dar a
sociedade a seguranca juridica no sentido de legalizar um meio de
investigacdo excepcional que, até entdo, poderia apenas ser usado no ambito
do trafico de droga ( art. 59° e 59°-A do Decreto-lei n® 15/93 e no ambito do
combate a criminalidade econémico-financeira ( art. 6° da lei n° 36/94, o
legislador, pela Lei n° 101/2001, de 25 de Agosto, vem actualizar o Regime
Juridico das Accdes Encobertas para fins de prevencdo e investigacdo
criminal — regime que, de seguida, sera alvo de estudo.

E ainda, de referir a Lei n°® 104/2001, de 25 de Agosto publicada na
mesma data da Lei n°® 101/2001 — que aditou um art. 160°-B a Lei n°® 144/99.
de 31 de Agosto: prevendo a possibilidade de realizacdo de acc¢des encobertas
em Portugal por funcionérios de investigacdo criminal de outros estados(
sendo competentes para promover e autorizar o procedimento o magistrado
do MP competente no DCIAP e o Juiz de Instrucao junto do Tribunal Central
de Investigagdo Criminal).

Neste diploma admite-se expressamente 0 recurso a tais meios de
producédo de prova no « ambito do inquérito», caso em que depende de prévia
autorizacdo do MP, seguindo-se comunicacdo e validacdo pelo Juiz de
Instrucdo ( art.3°, n°2).

[3

%2 Sobre 0 assunto, Isabel Oneto, diz-nos que ” a referéncia expressa de que o agente s6
pode entregar estupefacientes, substancias psicotropicas ou precursores «em sequéncia

e solicitacdo de quem se dedique a essa actividade» visa claramente afastar do &mbito
da norma a figura do agente provocador”.
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3.3 — Reqgime Juridico das Accdes Encobertas — Lei n® 101/2001 de 25 de

Agosto

Artigo 1°
Objecto

1- A presente lei estabelece o regime das accbes encobertas para fins de
prevencao e investigacdo criminal.

2- Consideram-se acg¢0es encobertas aquelas que sejam desenvolvidas por
funcionérios de investigacdo criminal ou por terceiro actuando sob o
controlo da Policia Judiciaria para prevencdo ou repressdo dos crimes
indicados nesta lei, com ocultacdo da sua qualidade e identidade.

__Artigo 2°
Ambito de aplicacéo

As accdes encobertas s@o admissiveis no &mbito da prevencao e repressao
dos seguintes crimes:

a)
b)

c)
d)
e)
f)

9)

h)
i)
)
)

Homicidio voluntario, desde que o agente ndo seja conhecido;

Contra a liberdade e contra a autodeterminacdo sexual a que
corresponda, em abstracto, pena superior a 5 anos de prisao, desde que
0 agente ndo seja conhecido, ou sempre que sejam expressamente
referidos ofendidos menores de 16 anos ou outros incapazes;

Relativos ao trafico e viciacdo de veiculos furtados ou roubados;
Escraviddo, sequestro e rapto ou tomada de reféens;

Organizag0es terroristas e terrorismo;

Captura ou atentado a seguranca de transporte por ar, agua, caminho-
de-ferro ou rodovia a que corresponda, em abstracto, pena igual ou
superior a 8 anos de prisao;

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

Roubo em instituicbes de crédito, reparticbes da Fazenda Publica e
correios;

AssociagOes criminosas;

Relativos ao trafico de estupefacientes e de substancias psicotrépicas;
Branqueamento de capitais, outros bens ou produtos;

m) Corrupcdo, peculato e participacdo econdmica em negocio e trafico de

n)
0)

P)

influéncias;

Fraude na obtencdo ou desvio de subsidio ou subvencéo;

InfraccOes econdmico-financeiras cometidas de forma organizada ou
com recurso a tecnologia informatica;

Infraccbes economico-financeiras de dimensdo internacional ou
transnacional,

39



q) Contrafaccdo de moeda, titulos de crédito, valores selados, selos e
outros valores equiparados ou a respectiva passagem;
I Relativos ao mercado de valores mobiliarios;

Artigo 3°
Requisitos

1 As acgOes encobertas devem ser adequadas aos fins de prevencgédo e
repressao criminais identificadas em concreto, nomeadamente a
descoberta de material probatério, e proporcionais quer aquelas
finalidades quer a gravidade do crime em investigacao.

Ninguém pode ser obrigado a participar em ac¢do encoberta.

3 A realizacdo de uma accdo encoberta no ambito de inquérito depende
de prévia autorizagdo do competente magistrado do Ministério
Publico, sendo obrigatoriamente comunicada ao juiz de instrucdo e
considerando-se a mesma validada se ndo for proferido despacho de
recusa nas setenta e duas horas seguintes,

4 Se a acgdo referida no numero anterior decorrer no ambito da
prevencdo criminal, € competente para autorizacao o juiz de instrucao
criminal, mediante proposta da Ministério Publico.

5 Nos casos referidos no numero anterior, a competéncia para a
iniciativa e a decisdo &, respectivamente, do magistrado do Ministério
Publico junto do Departamento Central de Instrucdo Criminal

6 A Policia Judiciaria fara o relato da intervencéo do agente encoberto a
autoridade judiciaria competente no prazo maximo de quarenta e oito
horas apds o termo daquela.

N

Artigo 4°
Proteccdo de funcionario e terceiro

A autoridade judiciaria s6 ordenara a juncdo ao processo do relato a que
se refere o n° 5 do artigo 3°, se a reputar absolutamente indispensavel em
termos probatdrios.

A apreciacdo da indispensabilidade pode ser remetida para o termo do
inquérito ou da instrucdo, ficando entretanto o expediente, mediante
prévio registo, na posse da Policia Judiciéria.

Oficiosamente ou a requerimento da Policia Judiciaria, a autoridade
judiciaria competente pode, mediante decisdo fundamentada, autorizar que
0 agente encoberto que tenha actuado com identidade ficticia ao abrigo do
artigo 5° da presente lei, preste depoimento sob esta identidade em
processo relativo a factos objecto da sua actuacao;

No caso de o juiz determinar, por indispensabilidade da prova, a
comparéncia em audiéncia de julgamento do agente encoberto, observara
sempre o0 disposto na segunda parte do n° 1 do artigo 87° do Codigo de
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Processo Penal, sendo igualmente aplicavel o disposto na Lei n°® 93/99, de
14 de Julho

Artigo 5°
Identidade ficticia

1 — Para o efeito do n° 2 do artigo 1°, os agentes da policia criminal podem
actuar sob identidade ficticia;

2 — A identidade ficticia é atribuida por despacho do Ministro da Justica,
mediante proposta do director nacional da Policia Judiciaria;

3 — A identidade referida no numero anterior é valida por um periodo de seis
meses prorrogaveis por periodos de igual duracdo, ficando o funcionario de
investigacdo criminal a quem a mesma for atribuida autorizado a, durante aquele
periodo, actuar sob a identidade ficticia, quer no exercicio da concreta
investigacdo quer genericamente em todas as circunstancias do trafico juridico e
social.

4 — O despacho que atribui a identidade ficticia é classificado de secreto e
deve incluir a referéncia a verdadeira identidade do agente encoberto.

5 — Compete a Policia Judiciaria gerir e promover a actualizacdo das
identidades ficticias outorgadas nos termos dos nimeros anteriores.

Artigo 6°
Isencdo de responsabilidade

1- Néo é punivel a conduta do agente encoberto que, no ambito de uma
accao encoberta, consubstancie a pratica de actos preparatorios ou de execucao
de execucdo de uma infraccdo em qualquer forma de comparticipacgéo diversa da
instigacdo e da autoria mediata, sempre que guarde a devida proporcionalidade
com a finalidade da mesma.

2 — Se for instaurado procedimento criminal por acto ou actos praticados ao
abrigo do disposto na presente lei, a autoridade judiciaria competente deve, logo
que tenha conhecimento da tal facto, requerer informacdo a autoridade judiciaria
que emitiu a autorizacéo a que se refere o n° 3 do artigo 3°.

Artigo 7°
Legislagdo Revogada
Séo revogados:

a) Os artigos 59° e 59° - A do Decreto Lei n°® 15/93, de 22 de Janeiro;
b) O artigo 6° da Lei n® 36/94, de 29 de Setembro
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Fazendo uma breve anéalise do preceituado legal, podemos retirar as seguintes
notas conclusivas ®:

Do artigo 1°:

Este artigo estabelece, que o presente regime juridico abrange as
finalidades de prevencdo e investigacdo criminal, fazendo assim, uma extenséo
quanto aos fins do uso desta matéria. Quanto a finalidade de prevencdo criminal
é sabido, esta a cargo da Policia ( artigo 272° n°3CRP). A Constituicdo faz essa
consagracdo e, simultaneamente, limita-a e sujeita-a as regras legais a que as
policias devem obediéncia e ao respeito pelos direitos, liberdades e garantias do
cidaddo que devem defender e garantir ( art.272°, n° 1 da CRP).

Ora, estando esta técnica sujeita aos principios da subsidiariedade, da
excepcdo e da proporcionalidade em sentido amplo, isto é ao principio da ultima
ratio, o recurso a figura do agente infiltrado apenas se deve observar quanto a
prevencdo criminal quando se traduz na “ adop¢do de medidas adequadas para
certas infracgdes de natureza criminal”, medidas que visam a proteccdo de
pessoas e bens, a vigilancia de individuos e locais suspeitos, sem que se
comprima excessivamente o nacleo dos direitos, liberdades e garantias dos
cidadaos.

Do artigo 2°:

O presente artigo estabelece os tipos de crime em que o recurso a figura
do agente infiltrado, enquanto técnica de investigacdo criminal, com vista a
obtencéo de prova , € admissivel

Esta enumeracdo legal € taxativa, como resulta do mesmo preceito legal.

Fora destes casos, 0 recurso & figura do agente infiltrado é legalmente
inadmissivel sendo, consequentemente ilicito e, por isso, as provas assim obtidas
sdo proibidas face, desde logo, ao artigo 125° e 126 do Cddigo de Processo
Penal, que estabelece que s6 sdo admissiveis as provas que ndo forem proibas por
lei.

Acresce ainda que as provas assim obtidas sdo recondutiveis aos
métodos proibidos de prova”, de com o disposto na ultima parte da alinea a), do
n°® 2, do art. 126° do CPP, do mesmo diploma legal — utilizagdo de meios
enganosos - , sendo por isso nulas, ndo podendo ser utilizadas, n° 1 do mesmo
preceito legal, a ndo ser para o seguinte e exclusivo fim de: proceder
criminalmente contra quem as produziu, nos termos do n°4, do referido art. 126°
do CPP.

O recurso a figura do agente infiltrado, como meio de obtencdo de prova,
ndo se encontra previsto no Cédigo de Processo Penal, nem expressamente, na

%3 Neste particular seguiremos FERNANDO GONCALVES; MANUEL JOAO
ALVES; MANUEL MONTEIRO GUEDES VALENTE, “ O novo regime juridico do
agente infiltrado”, pags 27-105
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Constituicdo da Republica. Assim sendo, coloca-se a questdo de saber se a
presente lei, a0 consagrar 0 recurso a uma tal técnica de investigacdo criminal,
ndo sera materialmente inconstitucional.

Entende-se que ndo. Embora a Constituicgdo da Republica ndo preveja,
expressamente, o recurso a figura do agente infiltrado, no entanto admiti-o.

Efectivamente, consagrando ela, como consagra os direitos a vida ( art.
24°, n°l), a integridade fisica e moral ( art. 25° n°l), a igualdade ( art. 13°), a
liberdade e a segurancga ( art. 27°, n°1) e a saude ( art.64°), entre outros, ha-de,
também permitir 0 recurso aos meios necessarios para garantir a realizacdo e
defesa de tais direitos, entre os quais se encontra a figura do agente infiltrado a
fim de prevenir e reprimir as formas de criminalidade mais graves, que atendem
contra tais direitos.

Refira-se contudo, como € salientado pelo Tribunal Constitucional, a
técnica do agente infiltrado comporta, contudo, perigos varios, desde logo, se 0
funcionéario de investigacdo criminal encarregado dessa missdo ndo for pessoa de
solida formacdo moral e firmeza de caracter, pode facilmente deixar-se envolver
nas actividades criminosas que investiga; depois entre a actividade do agente
infiltrado, que disfargadamente procura ganhar a confianca dos suspeitos, para
melhor os observar e obter informacdes sobre a sua actividade delituosa, e a do
agente provocador, que induz a pratica do crime, a diferenca é por vezes, bem
ténue.

Do artigo 3°:

O presente artigo, estabelece 0s requisitos e pressupostos a que estdo
sujeitas as acgOes encobertas desenvolvidas pelo agente infiltrado.

Em virtude da importancia desta tematica a mesma sera tratada (em ponto
autdbnomo) mais a frente.

Do artigo 4°:

A seguranca dos agentes infiltrados, afere-se como um dominio sensivel,
quer por os agentes actuarem junto dos criminosos, quer por estarem sujeitos a
eventuais represalias, devendo estes merecer uma proteccao nao apenas material,
mas também formal. Neste sentido, o legislador estipulou, desde logo, no n° 2 do
art. 3° que ninguém pode ser obrigado a participar numa actuacao encoberta, e
previu “ regras de protec¢ao do agente no que toca aos meios pelos quais a prova
assim produzida ¢ apresentada no processo € um regime de identidade ficticia”

O presente artigo estabelece normas de proteccdo do funcionério de
investigacdo criminal e do terceiro infiltrado, salientando-se a possibilidade de o
agente infiltrado, que tenha actuado com identidade ficticia, poder ser autorizado,
oficiosamente ou a requerimento da Policia Judiciaria, pela autoridade judiciaria
competente, a prestar depoimento sob esta identidade no processo relativo aos
factos objecto da sua intervencéo.
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Tratam-se de medidas destinadas, sobretudo, a prevenir e a evitar
eventuais represalias contra o agente infiltrado, pelos suspeitos, objecto da sua
intervencéo.

O relato a que se refere 0 n° 1 ndo esta previsto no n° 5 do art. 3°, mas sim
no n° 6 daquele preceito. A juncdo do relato terd de obedecer ao principio da
indispensabilidade probatoria, isto €, se ao longo do processo se depreender que a
sua juncdo ndo é necessaria ou exigivel para questdes de prova dos factos
imputados ao arguido, por razdes de seguranca, a autoridade judiciaria nédo
deverd ordenar a juncdo do relato ao processo. Pois como afirmou o deputado
Antonio Costa, na altura da discussdo da lei, “ o relato serd sempre presente a
autoridade judicidria que decidira pela sua juncdo ou ndo ao processo, 0 que
acontecendo pord consequentemente em perigo a seguranca do agente
encoberto.”

A apreciacdo da indispensabilidade, nos termos do n° 2, pode ser remetida
para o termo da fase do inquérito ou da instrucdo, pois assim como o MP podera
ter necessidade de fundamentar de facto a deducdo da acusagdo ( art. 283° do
CPP), também o Juiz de Instrucdo, aquando da sua decisdo pela pronudncia,
poderd ter necessidade de recorrer ao relato, considerando-o indispensavel em
termos de prova ( art. 308 CPP)

Na fase de julgamento, se o juiz optar pela indispensabilidade da
audiéncia do agente encoberto, nos termos do n° 6, devera restringir a livre
assisténcia do publico ou que a audiéncia ou parte dela decorra com exclusdo da
publicidade, conforme determina a 22 parte do n® 1 do art. 87° do CPP, e deve
seguir o preceituado pela Lei n® 93/99 de 14 de Julho, que regula a aplicagédo das
medidas para a protecc¢do de testemunhas em processo penal.

Do artigo 5°:

O presente artigo, estabelece a possibilidade de o agente infiltrado poder actuar
sob identidade ficticia, a qual é atribuida por despacho do Ministério da Justica,
mediante proposta do Director Nacional da Policia Judiciaria, sendo vélida por
um periodo de seis meses prorrogaveis por periodos de igual duracdo, ficando o
respectivo funcionario de investigacdo criminal autorizado a, durante aquele
periodo, actuar sob a identidade ficticia, quer no exercicio da concreta
investigacdo quer genericamente em todas as circunstancias do trafico juridico e
social. (n.% 1 a 3)

O despacho que atribui a identidade ficticia é classificado de secreto, cujo
teor do mesmo ndo esta acessivel ao publico em geral, nem mesmo ao publico
que o rodeia no ambiente de trabalho e deve incluir a referéncia a verdadeira
identidade do agente infiltrado. ( n° 4)

O agente infiltrado que tenha actuado com identidade ficticia, pode ser
autorizado pela autoridade judiciaria competente, a prestar depoimento sob esta
identidade em processo relativo aos factos objecto da sua actuagdo, nos termos
do n° 3, do art. 4°.

A identidade ficticia & uma manifestacdo formal e material da
preocupacao de seguranca exigivel quanto ao agente encoberto, cujo risco que o
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agente corre nao é comum, mas sim, anormal, pelo que se imp&e por necessidade
e exigibilidade que os agentes encobertos actuem sob identidade ficticia.

Do artigo 6°:

Na verdade se a conduta do agente infiltrado, no ambito de uma accéo
encoberta, caso ndo guardasse a devida proporcionalidade também ndo fosse
punivel, no &mbito da investigacdo ou da autoria mediata, estaria a lei a admitir a
figura do agente provocador, totalmente inadmissivel num Estado de Direito
Democratico, como é 0 nosso, uma vez que, 0 agente provocador , ao criar o
préprio crime e o 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 servicos ilicitos, é o verdadeiro criminoso,
como tal devendo ser punido, para além das provas assim obtidas serem provas
proibidas, por inadmissiveis, desde logo, ao abrigo do art. 125° do CPP, sendo
assim reconduziveis aos métodos proibidos de prova.

Num Estado de Direito Democratico, baseado na dignidade da pessoa
humana, no respeito e na garantia de efectivacdo dos direitos e liberdades
fundamentais, ndo se pode admitir que a justica actue por meios ilicitos, sob pena
de a justica e os criminosos se distinguirem apenas pela quantidade e nédo pela
qualidade.

O STJ, pelo Ac. De 14 de Maio de 1997, Proc. N° 32893, considerou que:

“ Se um guarda da policia , abordando o arguido, e perguntando-lhe se “
tinha para ele”, dizendo o arguido que, “ naquele momento nao tinha, mas que ia
a casa buscar”, como foi, trazendo quatro embalagens de heroina, ndo pode
qualificar-se a actuacdo do referido agente da PSP, como sendo agente
provocador ou agente infiltrado”

E que, o agente policial em causa ndo determinou o arguido a pratica de
qualquer crime, pois antes de ser interpelado por aquele agente da policia, ja
tinha ilicitamente a heroina em sua casa.

A conduta daquele agente da policia ndo configura o uso de meios
enganosos”, nos termos do artigo 126, n° 2, alinea a) do CPP, nem foi violado o
disposto no artigo 32, n° 6 da CRP”

O legislador exclui da responsabilidade penal os actos preparatorios que a
lei dispde expressamente a sua punibilidade, como no caso de contrafacgdo de
moeda, art. 271 do CP, pois o principio ¢ de que ““ a preparagdo de uma infracgao
penal e os actos em que se traduz ndo devem em regra ser puniveis”.

O agente infiltrado que participe na pratica de actos preparatérios ou de
execucdo de um crime sob qualquer forma de comparticipacdo, desde que a
mesma nao consubstancie a autoria mediata ou a instigacdo a pratica do mesmo,
ndo sera responsabilizado desde que ressalve a devida proporcionalidade quanto
a sua accao.

O artigo 26° do CP define como autor aquele que ““ executar o facto, por si
mesmo ou por intermédio de outrem, ou tomar parte directa na sua execucao, por
acordo ou juntamente com outro ou outros, e ainda quem, dolosamente,

[13
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determinar outra pessoa a pratica do facto, desde que haja execucdo ou comeco
de execucdo”

Os instigadores e 0s autores mediatos sdo autores morais. O instigador ou
autor mediato moral sera o agente que, dolosamente, determinar outra pessoa ( 0
suspeito ou o investigado) a préatica do facto, desde que haja execucdo ou comeco
de execucdo do facto ilicito, tipico e culposo por intermédio de outrem, ( vide
G.M. da Silva, Direito Penal Portugués, Verbo, Lisboa/S.Paulo, 1998, vol. I, pp.
283 e ss.) Pois, se 0 agente infiltrado instigar o suspeito ou o investigador a
cometer o crime, “ ndo porque tenha interesse na consumacao daquele crime ou
algo contra a vitima, mas porque tem, ao contrario, interesse em que 0 crime seja
praticado ou tentado com o fim de que suceda um mal ao proprio investigado”.
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3.3.1 — Principios e requisitos

As acgOes encobertas estdo sujeitas ao requisito ou pressuposto do
Principio da Proporcionalidade em sentido amplo ou principio da proibicdo do
excesso que compreende como corolarios: o Principio da Adequacéo, ou seja, a
accdo encoberta tem de ser adequada a prossecucao dos fins visados: & prevencao
e/ou a investigacdo criminal do caso concreto -, isto &, a ac¢do encoberta deve ser
adequada “ aos fins de prevencdo e repressdo criminais identificados em
concreto, nomeadamente & descoberta de material probatorio”: o Principio da
Exigibilidade ou da Necessidade, a medida da acgdo encoberta deve ser exigivel
Ou necessaria para a prevencdo e/ou investigacdo criminal do caso concreto,
porque é o meio de obtencdo de prova e de prevencdo mais eficaz e menos
oneroso para 0s restantes direitos, liberdades e garantias; e o Principio da
Proporcionalidade em sentido restrito, em que, como meio legal restritivo de
direitos e liberdades, a ac¢do encoberta e os fins obtidos situam-se numa justa e
proporcionada medida, isto ¢, terd de haver uma proporcionalidade “ quer quanto
aquelas finalidades — de prevencdo e repressdo criminais — “quer quanto a
gravidade do crime em investigacdo”, o que implica que basta que ndo se
verifiqgue cumulativamente estes pressupostos para que ndo se recorra a acgao
encoberta para a prevencdo e investigagdo do crime a investigar. ( quanto ao
principio da proporcionalidade vide, G.Canotilho e V.Moreira.Op. Cit., 1° Vol.,
pp.170 e 171; J.Miranda, Op. Cit.,, 3.°Vol., p.82; Manuel M.G.Valente, da
Publicacdo da Matéria de Facto nas Condenagdes Nos Processos Disciplinares,
ISCPSI, 2000, pp. 64 e 65; Vide o n° 2 do art. 18° da CRP, art. 29.°da DUDH e o
art. 18.° da CEDH).

O principio da subsidiariedade, como consequéncia do principio da
necessidade ( vide J. Figueiredo Dias, Direito Penal Portugués — As
consequéncias juridicas do crime, Aequitas — Editorial Noticias, Lisboa, 1993, p.
446), devera ser tido em conta quando a autoridade judiciaria competente
autorizar a accao encoberta, isto €, ndo pode autorizar esta técnica sempre que
uma técnica de investigacdo e prevencao criminal possa atingir os mesmos fins,
funcionando assim como “ultima ratio”, impondo que os restante métodos de
investigacao se revelem, de todo, ineficazes.

Nas palavras do Professor Germano Marques Silva, s6 se deve admitir o
recurso a esta técnica em situagBes limite, quando os restantes meios de
investigacdo estiverem esgotados, quando a inteligéncia dos agentes da justica ou
0S meios sejam insuficientes para afrontar com sucesso a actividade dos
criminosos e a criminalidade ponha em caso os valores fundamentais que a
justica criminal cabe tutelar. *

Posicdo legislativa que bem se compreende, na medida em que 0 recurso a
figura do agente infiltrado consubstancia, intrinsecamente em si mesma, uma
técnica de investigacdo de moral duvidosa, uma vez que & o proprio suspeito que,
actuando em erro sobre a qualidade do funcionario de investigacdo criminal,

* GERMANO MARQUES DA SILVA apud Teresa Beleza e outros — “ Apontamentos
de Direito Processual Penal”, vol.IlI, AAFDL, Lisboa, 1995
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produz, involuntariamente, a prova da sua propria condenacdo. Os requisitos e
pressupostos estipulados no art. 3° funcionam pois, como uma limitacdo a
banalizacdo do recurso a uma técnica que deve ser sempre de natureza
excepcional.
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3.4. O regime das provas obtidas pelo agente infiltrado

®Importa salientar que a resposta aos actuais fenémenos criminolégicos
passa, ndo raras vezes, pelo recurso a meios humanos, actuando em moldes
eficientistas. As Accdes encobertas, que supdem uma inclusdo do individuo (
homem de confianca) num “mundo” que ndo ¢ o seu, onde se integra e
desenvolve relagbes de proximidade com aqueles que sdo potenciais agentes do
crime.

Do ponto de vista tedrico, entramos agora numa realidade a que os autores
designam de Meios Enganosos ( de prova). Pelo senso comum, reconhecemos
um sentido pejorativo a tudo o que implica o engano de alguém.

N&o é de hoje que se estuda a questdo dos Homens de Confianca enquanto
meio de obtencdo de prova. Contudo, é demais evidente que a sua intervencao
plural nos varios ordenamentos juridicos vem contribuido para um interesse
crescente na matéria, numa tentativa de compreensdo mais rigorosa do método
em causa.

Nas palavras de Meyer, e num conceito lato do termo, Homens de
Confianga sdo “ todas as testemunhas que colaboram com as instancias formais
de perseguicédo penal, tendo como contrapartida a promessa de confidencialidade
da sua identidade e actividade”.®

° A distincao entre meios de prova e meios de obtencio de prova é feita,
desde logo pelo préprio CPP.

Enquanto os meios de prova se caracterizam pela sua aptiddo para serem,
por si mesmos, fonte de conhecimento, os meios de obtencdo da prova apenas
possibilitam a recolha daqueles meios e séo, normalmente modos de investigacdo
para obtencdo dos meios de prova.

Deste modo, como referem Germano Marques da Silva e Elsa Corga
Santos, os meios de prova constituem, de per si, fonte de convencimento,
tendem a formar a conviccdo da entidade decidente sobre a existéncia ou
inexisténcia de uma situagdo factual”; ja 0s meios de obtencdo da prova
potenciam somente a obtencdo de elementos ou declaragbes com aptiddo
probatéria, sdo meios que tém por finalidade “ a recolha de elementos pré
constituidos que poderdo servir de instrumentos de transmissdo de
conhecimentos sobre factos objecto de prova.®®

Os meios de obtencdo da prova distinguem-se por serem, em regra,
produzidos na fase preliminar do processo ( inquérito ou instrucédo), referindo-se

% SOLANGE FERNANDA MOREIRA JESUS, obra cit., p4g.19-21

% MEYER, in MANUEL COSTA ANDRADE (1992), “ Sobre as proibi¢des da prova
em processo penal” (reimpressdo), Coimbra, Coimbra Editora, pag. 222-223

" ELSA MARGARIDA COSTA SANTOS, obra cit., p4g.119-131

*DAMIAO DA CUNHA,” Dos meios de obtengdo da prova face a autonomia técnica e
tactica dos orgédos de policia criminal”, in II Congresso de Processo Penal, coord.
Manuel Monteiro Guedes Valente, Almedina 2005
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precisamente a actividade de recolha de meios de prova, a obtencdo de elementos
que contribuem para a formacéo da convicgdo do tribunal.

% Cabe ao poder politico a determinagdo e promoc&o dos Direitos dos
Cidaddos de cada Estado. A Lei Fundamental do nosso pais caracteriza-se, alias,
por um forte pendor garantistico, consagrando um conjunto vasto e heterogéneo
de Direitos.

Importard analisar o previsto no artigo 32° CRP, dito Garantias do
Processo Criminal, onde se reconhecem direitos ao arguido e se caracteriza o
processo criminal, se invoca o papel agora ( também) interventivo do Juiz e se
limitam os meios de prova e a sua valoragéo.

E logo no artigo 1° da Constituicio que se salvaguarda aquela se impde
como o valor fundamental do nosso Estado: a Dignidade da Pessoa Humana.

Sem duvida, toda a regulamentacéo subsequente dele emerge, mostrando-
se de si dependente. Como refere alias, Mario Aratjo Torres '°, « da concepgéo
de pessoa acolhida na nossa Constituicdo, iluminada pelo artigo 1° da Declaragéo
Universal dos Direitos do Homem (...) resulta, além do mais, que a dignidade da
pessoa humana, que se reporta a todas e a cada uma das pessoas enquanto tais, e
ndo da situacdo em que se encontre ou do estatuto que possua, requer uma
proteccdo que ndo se pode circunscrever a cidadania portuguesa e que postula
uma visdo universalista, ndo apenas da atribuicdo de direitos, mas também das
garantias da sua efectivacao”.

No que concerne aos direitos e garantias processuais do arguido ( ou
suspeito), percebemos que a recusa da “ tortura, coagdo, ofensa da integridade
fisica ou moral na obtencdo da prova é jA um limite & intervencdo do estado,
enguanto promotor da justica.

Alias, é nesta linha de pensamento que o artigo 272°, n°® 3 CRP vem
condicionar a tarefa dos agentes de seguranca na prevencao do crime. De facto,
toda a intervencdo na esfera juridica dos cidaddos esta, ab inicio, limitada pela
salvaguarda do nicleo essencial do direito ( entdo em causa).”

Mais do que um simples controlo de actividades, trata-se da consagracao
de verdadeiros Direitos Fundamentais Pessoais.

A disciplina atrés plasmada tem expressdo ao nivel do Direito Processual
Penal. O artigo 126° do CPP, relativo aos Métodos Proibidos de Prova, é , alias,
Direito Constitucional consagrado. Diz serem “ nulas, ndao podendo ser
utilizadas, as provas obtidas mediante tortura, coac¢do ou, em geral, ofensa a
integridade fisica ou moral das pessoas”

Num esfor¢o de densificacdo dos conceitos de integridade fisica e moral, o
legislador processual avangou com a enumeragdo ndo taxativa no n°2 do mesmo
artigo, fazendo referéncia entre outros métodos, aos enganosos.

*SOLANGE FERNANDA MOREIRA JESUS, obra cit., pag 27-30

""MARIO ARAUJO TORRES ( Juiz do Supremo Tribunal Administrativo), em
comentario a prolemaética do Direito estrangeiro, em especial ao Direito de Asilo, in
www.cidadevirtual.pt

L Cfr. Artigo 18°, n°1 e n°2 CRP
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Os Homens de Confianga, em virtude do erro ou engano a que recorrem,
enguadram-se, genericamente, no conceito de métodos proibidos de prova,
porque ofensivos da integridade moral das pessoas.

Segundo Alves Meireis, na sua obra ja por diversas vezes citada, “ a tutela
da integridade moral da pessoa humana ha-de referir-se a todas as situacGes
anomalas de perturbacdo da vontade, do conhecimento e da decisdo; pois é
direito da pessoa que a sua vontade possa ser livremente formada, o seu
conhecimento esclarecido e a sua decisdo ponderada”.”

SO assim se pode encarar 0 arguido como sujeito processual e ndo como
objecto; este respeito pela pessoa, e negacdo da sua coisificacdo, s6 se consegue
se 0s actos do arguido forem uma expressdo da sua livre personalidade.

Assim, entendemos aceitar o ponto de vista da doutrina dominante que
aceita a actuacdo do Agente Infiltrado como socialmente toleravel.

Deste modo, centramo-nos primeiro na accdo do Agente Provocador, no
que a este ponto diz respeito.

Neste linha, de pensamento e, por principio apenas deverao ter-se como
proibidos os meios enganosos ““ susceptiveis de colocar o arguido numa situagdo
de coagdo idéntica a dos demais” métodos proibidos de prova de prova.

Mesmo assim, no sistema processual penal portugués, em consequéncia da
vigéncia dos Principios do In Dubio Pro Reo e da Presuncdo da Inocéncia, esta,
de todo, afastada a possibilidade de presumir a pratica do crime passado, com
base no crime provocado.

As provas assim obtidas ndo tém, em consequéncia, qualquer validade ou
forca processual.

Mais do que qualquer outro valor, salvaguarda-se genericamente a
dignidade da Pessoa Humana.

A doutrina vem ainda distinguindo, a este proposito, 0os métodos
absolutamente proibidos dos que o sdo o relativamente. Tal distincdo assume
relevo quando percebermos que os Gltimos sdo proibidos apenas por principio, ao
contrario dos primeiros, que 0 sdo sempre, em qualquer circunstancia.

Sdo métodos relativamente proibidos os previstos no n°3 do artigo 126
CPP; nestes casos ha proibicdo apenas e s6 quando a sua utilizacdo se verifica
sem autorizacdo dos visados. Assim, a proibicdo € puramente circunstancial, ndo
absoluta, dependendo a sua determinacdo de uma apreciacao casuistica.

J& 0s métodos absolutamente proibidos estdo previstos no n°® 1 daquele
artigo, onde se incluem os meios enganosos — in casu, 0 Agente Provocador.

Estes sdo proibidos por natureza, ndo sendo permitida a sua utilizagdo em
qualquer circunstancia, independentemente da autorizacdo dos visados.

Aludindo agora aos casos em que a investigacdo criminal tem por
objectivo a prevencdo do crime, pensando nele mesmo antes da sua comissao,
reforca-se a proibicdo do meio de prova em analise. Também aqui toda a prova
obtida por violagdo da integridade moral dos cidaddos ou suspeitos deve ser
desconsiderada, consequéncia da utilizagdo de um método proibido de prova.

2 MANUEL MEIREIS, obra cit., pig 195 e 202
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E alias neste sentido que se manifesta o Professor GERMANO
MARQUES DA SILVA ao afirmar que “ a Ordem Publica ¢ mais perturbada
com a violacdo de regras fundamentais de dignidade e de rectiddao da actuagao
juridica (...) do que pela ndo repressao ( ou preven¢do) de alguns crimes, por
mais graves que sejam...”

E certo que assistimos, ndo raras vezes, nos dias de hoje, a investigacio
criminal encoberta, por aplicacdo de novas técnicas de politica criminal. Contudo
as provas obtidas no decurso da accdo investigatoria ndo se destinam, em
primeira mao, a condenacdo do agente (criminoso), mas a prevencao de mais um
fendmeno criminoso capaz de perturbar o bem-estar pablico e a ordem social.

Mais do que provar, a todo o custo, a eficacia do Estado na repressao do
crime, considerando o agente (criminoso), importa, por um lado, salvaguardar o0s
Direitos Fundamentais dos cidadédos e, por outro, garantir, de forma equilibrada e
capaz, a sua seguranca.

Sdo os valores e principios do (nosso) Estado de Direito Democratico e
Social que justificam a privacdo de mecanismos que se revelam, na préatica
excessivamente repressivos.

Consegue-se a concretizacdo dos objectivos da nova Politica Criminal por
via de meios alternativos, mais equilibrados e igualmente capazes. E por este
motivo, que se reconhece uma opcdo criteriosa na distincdo entre métodos de
prova legitimos e proibidos.

Como alias, salvaguarda Costa Andrade na sua obra sobre as proibicdes de
prova em processo penal “ ndo significa (...) que o recurso ao Homem de
Confianga esteja sempre e sem mais, a coberto de proibicdo de prova. Isto
sabendo-se além do mais, que a sua admissibilidade esta directamente prevista no
dominio especifico dos crimes do trafico ilicito de estupefacientes sob a forma do
agente infiltrado”.
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3.4.1 — Nulidade da prova como consequéncia processual

Como salienta Elsa Costa Santos "3, quanto ao agente provocador, é hoje
consensual, quer na doutrina quer na jurisprudéncia, que a actuacdo do agente
provocador € inadmissivel face ao ordenamento juridico portugués; além do
mais, ndo é legalmente previsto; nem na CRP, nem no CPP, e muito menos, na
Lei 101/2001.

Constitui um meio enganoso de prova ", proibido pela parte final da al.a)
do n°2 do art. 126° do CPP e pelo art.38°, n° 2da CRP, pois a provocacdo é
compreendida como ofensiva da integridade moral das pessoas.

As provas assim obtidas serdo por isso nulas, ndo podendo ser utilizadas (
artg. 126,n°1), a ndo ser para o fim exclusivo de proceder criminalmente contra
quem as produziu ( artg. 126°, n° 4),

Ja quanto a prova obtida por Agente infiltrado, tal consenso néo € obtido.

A este proposito, Costa Andrade, defende que o recurso ao “homem de
confianga configurara, normalmente, um meio enganoso de prova, reconduzivel a
categoria dos métodos proibidos de prova ( art.126°, n°2, al.a do CPP).exceptua,
todavia, o caso do agente infiltrado, justificando a sua admissibilidade por se
tratar de uma figura legalmente prevista para o combate de determinada
criminalidade.”

Também M2 Jodo Antunes " partilha tal opinido: classifica o recurso a
agente provocador como meio enganoso de prova, método proibido, mas admite
a figura do agente infiltrado nos casos legitimados por lei.

No mesmo sentido, GONCALVES/ALVES/VALENTE "', admitem o
recurso a infiltracdo apenas nos casos previstos na lei, j& ndo nas demais
situacBes em que a consideram método proibido de prova ao abrigo da parte final
da al.a) do n°2 do artigo 126°d do CPP. Quanto & admissibilidade legal do agente
infiltrado, os autores defendem que, embora ndo se encontre previsto no CPP

"® ELSA COSTA SANTOS, obra cit., pag. 127-131

™ 0 legislador ordinério faz uma referéncia expressa a proibicéo de uso de meios
enganosos na obtencédo da prova ( parte final da al.a) do n° 2 do art.126° do CPP).
Subjacente a esta norma esta a ideia de que todos os meios de obtencdo de prova devem
respeitar a livre personalidade e vontade do individuo. Assim sendo, o uso de meios
enganosos de obtencdo de prova prejudicaria a producéo de prova em condigdes de
liberdade de decisdo, transformando o individuo/arguido num meio de prova contra si
proprio. Nas palavras do Prof. F.Dias ““ o principio da presungéo da inocéncia, ligado
agora (...) ao principio da preservacao da dignidade pessoal, conduz a que a utilizagao
do arguido como meio de prova seja sempre limitada pelo integral respeito pela sua
decisdo e vontade” Tal justifica-se pelo facto de o arguido, além de meio de prova ser,
primeiramente, sujeito processual, pelo que a prova obtida tem de resultar da sua
vontade, da sua escolha livre, autbnoma, ndo condicionada ou manipulada. Vide,
JORGE DE FIGUEIREDO DIAS — ““ Sobre os sujeitos processuais do novo codigo do
processo penal”, CEJ, Coimbra, Almedina, 1997, pag. 28

> MANUEL DA COSTA ANDRADE, “ Sobre as proibi¢des...”, obra cit., pag 236
® MARIA JOAO ANTUNES, Droga: A prevencao e a investigacdo...”pag. 52

" GONCALVES/ALVES/VALENTE, “ Lei e Crime...”, obra cit., pag. 268
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enquanto meio de obtencdo de prova ( mas em legislacdo extravagante), a CRP
admite-o0, ainda que ndo o preveja expressamente.

Alegam que, “ efectivamente, consagrando ela, como consagra, os direitos
a vida ( art. 24° n°1) a integridade fisica e moral ( artg. 25°, n°1), a igualdade (
art. 139), a liberdade e seguranca ( art.27°, n°1) e a saude ( art. 64°), entre outros
(...) ha de permitir também, o recursO aosS mMeios necessarios para garantir a
realizacdo e defesa de tais direitos, entre os quais se encontra a figura do agente
infiltrado, a fim de prevenir e reprimir as formas de criminalidade mais graves,
que atentem contra tais direitos”.

Por sua vez, Germano Marques da Silva "8, parte da premissa de que a
deslealdade da actuacdo é um meio de investigacdo sempre moralmente
reprovavel, mas nem sempre juridicamente sancionavel: a lealdade além de “
pretender imprimir a priori toda uma atitude de respeito pela dignidade das
pessoas e da Justica (...) € o fundamento das proibi¢gdes de prova”

Nesta perspectiva, o autor fundamenta a ilegitimidade do recurso a agentes
infiltrados e informadores na violacdo do principio da lealdade, visto que tal pode
desencadear a proibigdo das provas assim obtidas.

Adverte, contudo, para 0 menor grau de tensdo que esta problematica
acarreta em comparacdo com a dos agentes provocadores: estes Ultimos sdo
sempre inadmissiveis; ja os informadores e infiltrados, por ndo participarem na
pratica do crime, pelo caracter meramente informativo da sua actividade, sdo de
admitir no limite, “ quando a inteligéncia dos agentes da Justica ou os meios
sejam insuficientes para afrontar com sucesso a actividade dos criminosos e a
criminalidade ponha gravemente em causa os valores fundamentais que a Justica,
cabe tutelar.”

Em sentido diverso, Alves Meireis ¥, defende “ que o agente infiltrado,
enguanto meio de prova, integra a categoria dos métodos de prova relativamente
proibidos ( art.32°, n° 8 da CRP e art.126° n°3 do CPP), uma vez que estdo em
causa direitos ou garantias fundamentais ndo decorrentes directamente da
personalidade humana”

Porque na infiltragdo o conflito se gera entre a necessidade de administrar
a justica (‘art.202, n°1 CRP) e os direitos fundamentais que a figura pde em causa

8 GERMANO MARQUES DA SILVA, “ Bufos...” obra cit., pag 30; cfr ainda “Curso
de Processo Penal”, obra cit., pag 61 a 63

" Na base deste entendimento esta o facto de, na sua opinido, ndo se poder consentir,
numa sociedade democratica fundada no respeito pelos valores da dignidade da pessoa
humana, que o exercicio de uma funcdo soberana possa acarretar a quebra dos lagos de
solidariedade entre 0s seus membros, possa conduzir a desconfianca no proximo, levar
ao egoismo e mesmo ao isolamento. O autor tem defendido de forma sagaz a ideia de
que a eficacia do combate a criminalidade, em qualquer dos seus dominios, "’ha-de
alcangar-se sobretudo pelo engenho e arte dos “policias”, nunca pela forca bruta, pelo
artificio, ou pela actuacdo processualmente desleal, que degradam quem as sofre, mas
ndo quem as usa”, vide GERMANO MARQUES DA SILVA — “ Meios Processuais
expeditos no combate ao crime organizado ( a democracia em perigo?), in Lusiada
Direito, série I, n° 3, Univ. Lusiada, Lisboa, 2005

8 ALVES MEIREIS, “ O regime...”, obra cit., pag. 171
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e restringe — j& que leva o sujeito a produzir prova contra si involuntariamente,
ofendendo assim a liberdade de declaracdo e a garantia da ndo auto -
incriminacdo e, além do mais, tal producdo de prova é feita através da
intromissdo na vida privada do suspeito ( eventualmente nas suas relagdes de
amizade, nos seus momentos mais intimos, na sua casa, no seio da sua familia)
sem nunca revelar a sua identidade e qualidade — o autor apenas defende a
admissdo da infiltracdo quando observado o disposto do art. 18° CRP e as
demais cautelas previstas para outros meios de obtencédo de prova.

Na sua opinido, a infiltracdo serd ilicita, e a correspondentes provas
consideradas nulas, se tal actividade se tal actividade se traduzir, em concreto,
numa abusiva intromissdo nos direitos em causa .

Em suma, a actuacdo do agente infiltrado ndo sera portanto ilicita e
consequentemente nula, se o agente infiltrado cumprir todos os requisitos para
uma valida actuacdo: a garantia da legalidade, isto €, a possibilidade da sua
actuacdo tem de estar prevista na lei ( exigéncia da 12 parte do art. 18° n°2 CRP);
a exigéncia da necessidade e adequacdo, ja que utilizacdo da infiltracdo devera
ser necessaria e limitar-se ao necessario para a salvaguarda do outro interesse
constitucionalmente consagrado ( a realizagcdo da justica); tem de existir
proporcionalidade entre o grau da lesdo do bem juridico, ou dos bens juridicos,
provocada pelo crime e o grau da restricdo aos direitos fundamentais provocado
pela infiltragdo; tem ainda, de respeitar a exigéncia decorrente do art. 18°, n° 3 da
CRP, segundo a qual qualquer restricdo a um direito fundamental ndo pode, em
caso algum, pér em causa o nudcleo essencial do direito atingido.

Respeitando tais condicGes, o recurso a infiltracdo constituird uma
intromissdo ndo abusiva dos direitos fundamentais, representara uma actividade
licita de recolha de provas e as provas assim obtidas serdo consideradas validas.

Em caso contrério, os mesmos reconduzir-se-d80 aos meios de prova
proibidos e consequentemente serdo consideradas nulas. Pois apenas, dentro
destes contornos, dentro dos limites do razoavel, estaremos perante a harmonia
entre os fins do processo penal e as hormas constitucionais.®

8 0u seja, na sua opinido “ os métodos do agente infiltrado nao significam, nem
poderiam significar, uma interrogacao sobre os direitos fundamentais contidos na
primeira parte do n° 8, do art.32° da CRP e nos n°s 1 e 2 do art. 126° do CPP. Estes
estardo sempre livres de qualquer restrigéo

82 Neste sentido, ALVES MEIREIS , “ O regime...”, obra cit., pag. 173ss e 185ss
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3.4.2 — A isencao da responsabilidade do agente infiltrado

%Neste ponto importa tratar uma outra questdo, que embora relacionada
com o regime processual até agora tratado, € dele autbnoma em matéria e
natureza. Referimo-nos ao problema da hipotética responsabilidade penal do
Agente Infiltrado, que pressupde a consideragdo da Teoria da Comparticipagao
do Crime.

Ja foi dito atrés, haver a possibilidade de, no exercicio das fungdes que Ihe
sdo confiadas, o Agente Infiltrado praticar factos tipicos, normalmente puniveis.

O legislador portugués foi sensivel a esta situacdo, prevendo-a e
regulando-a no Regime Juridico das Accgdes encobertas, fixado na Lei n°
101/2001, de 25 de Agosto.

De acordo com o seu artigo 6° “ ndo ¢ punivel a conduta do agente
encoberto que, no @mbito de um accdo encoberta, consubstancie a préatica de
actos preparatérios ou de execugdo de uma infraccdo em qualquer forma de
comparticipagéo diversa da instigacdo e da autoria mediata, sempre que guarde a
devida proporcionalidade com a finalidade da mesma”

No referido texto da lei referem-se conceitos de autoria, que devem ser
objecto de andlise tendo em conta a especificidade da sua natureza e a
complexidade do seu sentido.

Recorrendo a Teoria da Comparticipacdo, iremos proceder a distin¢ao das
vérias formas de autoria e diferencia-las depois da participacdo.®*

A doutrina portuguesa, em analise ao artigo 26° do CP, vem distinguindo
quatro formas concretas de autoria, pondo em evidéncia diferentes participacdes
no facto tipico.

E autor imediato todo o sujeito que comete o crime directamente, por i
préprio. Nas palavras de Figueiredo Dias, a presente modalidade absorve todos
aqueles que “ executam o facto pelas suas proprias maos, em termos de
preencher na sua pessoa a totalidade dos elementos objectivos e subjectivos do
ilicito tipico e deter, por isso, na expressdo de Roxim, tém o dominio da accéo.®

Ja o autor mediato é aquele que executa o facto através de outrem;

Servindo-se do dominio da vontade, instrumentaliza o homem da frente,
coagindo-o ou enganando-o, até que este cometa o crime, mesmo contra a sua
vontade; Porque os pressupostos da punibilidade se verificam naquela pessoa, 0
homem da frente é consequentemente irresponsavel, ou apenas parcial ou
relativamente responsavel.

% SOLANGE FERNANDA MOREIRA JESUS, obra cit., pags 83- 91

840 problema levanta-se quando para a realizagdo do facto contribuem vaérios sujeitos,
sendo essencial descortinar o papel de cada um deles. Segundo Figueiredo Dias estd em
causa a pluralidade subjectiva na realizacéo do facto. Vide a este proposito,
FIGUEIREDO DIAS, “ Direito Penal. Parte Geral. Questdes fundamentais.

A Doutrina Geral do Crime”, Tomo I, 2* Edi¢do, Coimbra Editora, pag.775, Nota 1

8 FIGUEIREDO DIAS, “ Direito Penal...”obra cit., pg 775
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A co-autoria pressupde o dominio funcional do facto, pelo que os co-
autores partilnam a realizacéo tipica; Partem de uma realizacdo conjunta que, ao
manifestar-se externamente, da corpo a colaboracdo de todos aqueles que se
dizem intervenientes no facto; A diviséo de tarefas entre co-autores permite que “
nenhum destes necessite preencher na propria pessoa a totalidade dos elementos
tipicos” %, sendo apenas indispensavel que “ do seu contributo objectivo
dependa o se e 0 como da realizagdo tipica e ndo apenas que o agente se limite a
oferecer ou a por a disposicdo os meios de realizacdo”®’; Quanto & sua
punibilidade, dizer que cada um € punido como se tratasse de um autor singular,

sendo irrelevante, neste aspecto, a contribuigdo dos demais.

Em ultimo lugar referimo-nos a instigacédo, que no Ordenamento Juridico
Portugués e tida como forma de autoria; Nas palavras de FIGUEIREDO DIAS, o
instigador “ ndo € aquele que incentiva, nem que influencia a motivagdo do
executor. (...) E antes quem produz (neste) a decisdo de atentar contra um bem
juridico-penal através da comissdo de um concreto ilicito tipico” ®, revelando, a
este proposito, o dominio da decisdo; O que verdadeiramente distingue a
instigacdo da autoria mediata % é a efectiva responsabilidade do homem da
frente, no caso da instigacdo: a doutrina é unanime ao afirmar que o homem da
frente so se deixa sensibilizar por ja estar determinado a pratica do crime.

O reconhecimento da instigacao depende ainda *“ da execucdo ou comeco
da execucdo”, por parte do instigado, confirmando-se entdo aquele processo de
determinacdo. Na verdade, estd em causa um fendmeno psicoldgico e interno,
sendo necessario garantir a sua efectiva existéncia. Assim, exige-se o dolo do
instigado na realizacdo da accdo tipica, e o duplo dolo do instigador (
relativamente a determinacdo e quanto ao facto praticado), pelo que a instigacéo
determina a punibilidade de ambos os sujeitos.

N&o obstante o que fica dito, aquela pluralidade subjectiva pode justificar-
se apenas pela existéncia de um ou varios participantes que colaboram no facto
do autor.

No Ordenamento Juridico Portugués conhece-se apenas uma modalidade
de participacdo no facto — a cumplicidade.

A punibilidade do camplice esta dependente, em concreto, da punibilidade
do autor, e justifica-se pelo auxilio prestado na realizacdo tipica.

Se reconhecemos alguma originalidade nos termos utilizados pelo
legislador a propdsito desta matéria, 0 mesmo ndo acontece relativamente a sua
esséncia ou conteudo, pelo que compreendemos a exclusdo da instigacdo e da

8 Op cit.p.794

8 Op. cit.p. 795

%80p.cit.p. 799

A doutrina invoca, a este propésito, o principio da auto-responsabilizacdo segundo o
qual séo excluidas do ambito da autoria mediata todas as situagcbes em que 2 entre a
conduta do homem de tras e o delito se interponha a actuacdo de um homem da frente (
ou executor) plenamente responsavel, isto €, que actue a titulo de culpa dolosa” Cit.
FIGUEIREDO DIAS, J. de ( 2007). “ Direito Penal...”pag. 77
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autoria mediata das modalidades de realizacdo tipica abrangidas pelo regime de
Isencéo.

Ao afasté-las o legislador apenas reitera a posi¢do unanime na Doutrina e
da Jurisprudéncia, negando o Agente Provocador.

De facto, o homem de trés, recorrendo embora a um terceiro — 0 homem
da frente, que actua como autor material — tem sempre o dominio de facto,
verificando-se na sua pessoa todos os elementos da punibilidade.

Ao intervir cria, entdo o préprio crime, ora determinando o agente por
coacdo ou erro, ora criando nele a intencdo criminosa. Age como autor, impondo-
se a sua punibilidade como tal em qualquer circunstancia, ndo se devendo, como
atras ja foi dito, ““ admitir que a justica actue por meios ilicitos, sob pena de a
justica e os criminosos se distinguirem apenas pela quantidade e nédo pela
qualidade”. Com isto, o legislador impde ao agente encoberto um cuidado
acrescido, na forma como actua” °*: se intervém como encoberto e, no contexto
da sua actuacdo, pratica actos como autor mediato ou como instigador, € um
verdadeiro Agente Provocador, determinando-se, em consequéncia, a nulidade
das provas por si obtidas, porque proibidas pelo artigo 126° CPP.

Nestas circunstancias, a pratica de factos tipicos ndo se justifica pela
salvaguarda do disfarce ou pela manutencdo da propria accdo de investigacdo, ja
que 0S mesmos objectivos seriam atingidos de outro modo. Portanto, conclui-se
que “ se o Agente Infiltrado instigar o suspeito (...) a cometer o crime (...)
porque tem interesse em que 0 crime seja praticado ou tentado, com o fim de que
suceda um mal ao préprio instigado, deixa de o ser e passa a ser Agente
Provocador, que ¢ punido como autor” 91

Ultrapassado este primeiro obstadculo na compreensdo do artigo 6° do
RJAE, observemos um outro ponto mais linear.

Nos termos da lei “ ndo ¢ punivel a conduta do agente (...) que
consubstancie a pratica de actos preparatdrios ou de execu¢do de uma infraccdo
(...)” %, fazendo-se referéncia a duas fases distintas do processo de formagéo do
crime.

Este ndo é um fendmeno imediato ou singular, antes o resultado de um
processo evolutivo, com inicio nos pensamentos do autor, que se extingue
normalmente com a consumacao. Pode contudo suceder a interrup¢do do seu
processo d formacéo, atingindo-se apenas, nestes casos, a fase da tentativa.

% FERNANDO GONCALVES; MANUEL JOAO ALVES; MANUEL MONTEIRO
GUEDES VALENTE, “ O novo regime juridico do agente infiltrado”, pag 101

% Op.cit. pag 104 e 105. Invocando também aqui o regime processual aplicavel, dizer
que, nestes casos, as provas obtidas sdo nulas ( porque proibido 0 meio de prova), ndo
podendo ser valoradas em procedimento criminal contra o suspeito. Mesmo assim, a lei
considera-as sempre que na sua obtencédo se tenham praticado factos tipicos,
normalmente puniveis. Neste caso, de acordo com o artigo 126°, n® 4 CPP, as provas
podem ser utilizadas em processo criminal contra quem as produziu, excluindo-se aaim,
taxativamente, isencdo da responsabilidade

% Artigo 6° da Lei n° 101/2001, de 25 de Agosto
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Porque 0s actos preparatérios sd&o, em regra, ndo puniveis *, aquela

exclusdo dirige-se aos casos especiais em que a sua punibilidade esta
concretamente prevista no tipo de ilicito, contrariando, assim, a normalidade das
: 94
coisas.
Também a execucéo pressupde, em regra, a punibilidade, considerando-se,
a este propdsito, uma excepcdo particularmente justificada.

Assim, é admitido ao Agente Infiltrado actuar em conjunto com outro ou
outros, sendo co-autor do crime, ou participando no facto criminoso, favorecendo
ou facilitando a sua comissdo, desde que salvaguarde a “ devida
proporcionalidade com a finalidade” * da actividade em causa no caso concreto.

Esta em causa saber se é permitido ao Agente Infiltrado, no contexto da
accdo encobertas que desenvolve, praticar factos tipicos como autor imediato.

Ora, se o preceito legal invocado a proposito, ndo afasta tal possibilidade,
0 mesmo ndo acontece ( sempre) com a Doutrina que ndo € unanime neste ponto.

Sendo embora de reconhecer maior frequéncia & co-autoria e a
cumplicidade, ndo podemos deixar de aceitar aquela ( autoria imediata) como
uma das modalidades de actuacdo do Agente Infiltrado, nem exclui-la do regime
de isencéo da punibilidade.

Neste contexto, importa recordar que embora a Lei n° 101/2001 tenha
revogado o artigo 59° do Decreto-Lei n° 15/1993, de 22 de Janeiro, manteve
inalteravel a composicdo do seu artigo 21° que define o tipo de tréafico e outras
actividades ilicitas.

Pela leitura deste artigo, percebemos imediatamente que *“ o trafico de
estupefacientes se configura como um crime de perigo abstracto, o que logo
resulta de todas as actividades descritas no tipo legal de crime ( nas quais) o
legislador se “esmerou” em presumir o perigo.96

Assim sendo, nas palavras de ISABEL ONETO, sempre que o Infiltrado “
se apresenta num determinado local como potencial vendedor de estupefacientes,
transportando consigo parte da quantidade que tem para venda ( ja& consumou o
crime de trafico), bastando para tal ser portador de parte da quantidade que

[13

% Artigo 21° CP. Os actos preparatorios sdo em regra ndo puniveis porque no
podemos, nem devemos, punir 0 agente com base nos seus pensamentos ou intencoes,
ndo manifestados ou exteriorizados de forma penalmente relevante. Estdo em causa
actos temporalmente anteriores a execucao do crime. Neste sentido, vide
FIGUEIREDO DIAS, “ Direito Penal...”obra cit., pag 682

% Cfr. Artigos 271° CP e 274° CP. Nas palavras de Figueiredo Dias, « esta solugio s6
se torna politico-criminalmente aceitavel ( quando os actos) apontem ja com alto grau
de probabilidade para a realizacdo do tipo de ilicito e ( quando) se verifique a
necessidade de uma intervencdo penal especifica num estadio particularmente precoce
do iter criminlis” In FIGUEIREDO DIAS, “ Direito penal...), obra cit., pag. 683

% In artigo 6° da Lei n° 101/2001, de 25 de Agosto

% Ac.STJ de 02.05.90 ( BMJ, n° 397, pp.128 a 139) in ISABEL ONETO (2001),
“livro” “ O agente Infiltrado...”’pag.97, nota 302
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pretende vender e, nesse momento, ser detido por uma forca policial qua ignora a
sua qualidade de agente infiltrado.”’

A particularidade dos crimes de perigo abstracto, como é este, encontra-se
precisamente no momento da sua tutela penal: “ da alargada catalogacdo de
condutas que o legislador operou no artigo 21°, n° 1, do Decreto-Lei n® 15/93,
transparece a consabida necessidade de abranger todas as actividades
individualizaveis do chamado “ ciclo econdmico da droga”, mesmo aquelas que
se encontram mais afastadas de um real perigo para potenciais consumidores, (
mostrando-se) até que ponto se recuou na antecipacdo da tutela penal”.

A natureza destes crimes favorece, evidentemente, a sua consumagéo.

Contudo, é importante recordar que resultam de uma estratégia especifica
de Politica Criminal: a antecipacdo da punibilidade tende a evitar as condutas
efectivamente lesivas, passiveis de verificagio num momento posterior, mais
avancado.

Estando em causa uma situacdo pouco frequente, o certo é que se trata de
uma realidade possivel, principalmente no contexto do trafico de estupefacientes.

Portanto, é necessario problematizar a questao, considerando-a.

A pratica do facto tipico sé costuma ganhar evidéncia hum momento
posterior a0 da mera posse, aquando da venda do produto estupefaciente. N&o
raras vezes esta realiza-se até em co-autoria com os verdadeiros traficantes,
suspeitos do crime, entdo no activo, com quem o Agente logrou ganhar
confianga.

Coisa diferente defende MEIREIS que afasta de todo a possibilidade do
Infiltrado ser autor imediato no contexto da investigacdo encoberta, ao abrigo da
isencdo da punibilidade prevista no artigo 6° do RJAE. Segundo o autor, ele
podera (...) ser um verdadeiro comparticipante. No entanto, apenas podera
revestir uma forma de autoria e uma forma de comparticipacdo: co-autoria e
cumplicidade, respectivamente. %

Considera ainda que na autoria imediata, tal como na mediata, a préatica de
factos tipicos implica a instrumentalizacdo de um terceiro que deixa assim de
poder ser responsabilizado penalmente.

Ora, considerada a divergéncia, somos levados a concordar com a posicao
de Isabel Oneto, mencionada pelos fundamentos que apresenta. Pensamos que
beneficia também do elemento literal do artigo 6° da Lei n°® 101/2001 de 25 de
Agosto, cujo sentido se mostra inequivoco.

Atendendo & complexidade da matéria, compreende-se as incertezas na
motivacao desta isencdo de responsabilidade penal, pelo que ndo se podia deixar
de invocas algumas das posi¢es assumidas na Doutrina.

Antes de mais, dizer que as motivacOes a que aqui se aludem giram em
torno de dois grandes pilares: a exclusdo da ilicitude fundada no cumprimento de
um dever e as finalidades preventivas das ac¢0es encobertas.

Sob o titulo de outras causas de justificacdo, FIGUEIREDO DIAS, trata
das causas de exclusdo da ilicitude menos frequentes na pratica juridica. Apesar

" Op.cit., pag. 96 e 97
% ALVES MEIREIS, obra cit., pag. 164
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da sua raridade “ nao devem deixar de ser mencionadas numa exposi¢ao
sistemética da doutrina geral do facto punivel (...) *, ja que existem e ndo sdo
menos relevantes que as demais.

Entre estas causas esta presente o cumprimento de um dever, no exercicio
de uma determinada actividade publica, lato senso. Estando prevista no artigo
31°,n° 2, alinea c) CP, justifica-se pela atribuigdo, “ ao titular de um poder oficial
(...) de concretos direitos de intervengdo cujo exercicio, numa relacdo igualitaria
seria ilicito, (...) mas que, no caso, ( ...) representam o cumprimento de um
dever — sendo que os factos deste exercicio resultantes, apesar de formalmente
tipicos, se encontram nesta precisa medida justificados” *°

Em defesa desta causa manifestaram-se autores como ALVES MEIREIS,
FERNANDO GONCALVES, MANUEL JOAO ALVES, MANUEL
MONTEIRO GUEDES VALENTE e RUI PEREIRA.

Os primeiros, invocando a existéncia de um dever legalmente consagrado,
reclamam a necessidade de “ recurso a meios neceSsarios para garantir a
realizacdo e a defesa” °* de varios direitos Fundamentais, como o Direito a Vida,
a Integridade Fisica, a Liberdade e a Seguranca.

RUI PREREIRA, de forma diferente, comeca por distinguir as Accdes
Encobertas, com finalidades preventivas, das que prosseguem apenas finalidades
repressivas, admitindo a presente causa de justificacdo somente quanto as
primeiras, pelo que, nas palavras do autor “, ndo estaremos situados no plano
processual da proibicdo da prova, mas antes perante uma conduta cuja ilicitude é
%%finida de acordo com juizos de ponderagdo que enformam a justificagdo penal”

Costa Andrade, afastando-se deste primeiro pilar, justifica toda a dindmica
das Acgbes Encobertas na sua finalidade exclusiva ou predominantemente **
preventiva que se verifica “ sempre que a perseguicdo de eventuais agentes se
integra em programas de repressdo e desmantelamento do terrorismo, da
criminalidade violenta ou altamente organizada. Em caso de recusa absoluta das
Accdes encobertas, “ deixar-se-ia a sociedade desarmada face a manifestagoes
tdo drasticas e intoleraveis de criminalidade.”'®

Depois do que fica dito, e em jeito de conclusdo, lembrar que a
colaboracdo ( e a préatica de actos de execucdo) s6 é licita se a actividade
criminosa estiver ja em curso.

N&o é toleravel que o Agente Infiltrado adopte uma conduta de impulso ou
instigagcdo dessa actividade, sob pena de se converter em verdadeiro Agente

[13

% FIGUEIREDO DIAS, “ Direito Penal...) obra cit., pag. 494

100 o, cit., pag 494

YSABEL ONETO, “livro”, “ O agente infiltrado...”, pag. 99

102 pul PEREIRA, “ O consumo...” in ISABEL ONETO, “livro”, “ O agente

infiltrado...”pag. 102

123 MANUEL COSTA ANDRADE, “ Sobre as proibi¢des...”, obra cit., pag. 232
Op.cit
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Provocador. (...) A sua actividade ndo pode ser formativa de crime, mas apenas
informativa” %

Embora ndo surjam na Lei Processual Penal, nem na Constituicdo, como
meio normal de prova, as Acgdes Encobertas beneficiam, como acabamos de ver,
de um regime juridico denso e préprio, previsto em Lei especial, criada para o
efeito.

Justifica-se tal autonomia pela especificidade da matéria e pela
perigosidade inerente a aplicacdo deste meio de prova excepcional.

Embora alguns autores questionem a sua constitucionalidade material,
aceitamos a posicdo dos que negam tal possibilidade, reconhecendo-as antes
como um meio de realizacdo de Direitos Fundamentais constitucionalmente
estabelecidos.

Exige-se, isso sim, a maior prudéncia no exercicio das actividades a si
inerentes.

1% FERNANDO GONCALVES; MANUEL JOAO ALVES; MANUEL MONTEIRO
GUEDES VALENTE, “ O novo regime juridico do agente infiltrado”, pag 38
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3.5 — Evolucao da figura na jurisprudéncia

Sdo ainda relativamente escassos 0s acordaos dos tribunais nacionais que
versam a tematica do agente infiltrado, mas os existentes vém confirmar a
autonomizacéo, no plano material substantivo, desta figura: ou o agente policial
agiu na qualidade de infiltrado e, nessa medida, consubstanciou actos tipicos da
co-autoria ou da cumplicidade, ou comportou-se como um agente provocador,
agindo de forma idéntica a do instigador. Nesta perspectiva, os tribunais tém
admitido a prova produzida pelo primeiro, rejeitando a actividade probatéria do
segundo, por cair na algada dos métodos proibidos de prova.'®

Tal ndo significa, porém, que em sede de proibi¢cbes de prova as duas
figuras tenham autonomia conceptual; de facto, a prova obtida por agente
provocador é sempre proibida, por integrar as categorias de ofensa a integridade
moral e de “ meio enganoso”, previstas no artigo 126°, n° 1 e n°® 2, alinea a) do
CPP.

Em alguns acérdaos € expressa a referéncia as finalidades preventivas da
actuacdo do agente infiltrado para justificar a sua conduta, ainda que, além
daquele pressuposto, se refira igualmente que a sua ac¢do ndo pode determinar o
arguido a pratica do crime, mas apenas aproveitar a sua predisposicdo para
cometer o ilicito tipico.

07A primeira decisdo pertinente encontra-se no Acérddo do Supremo
Tribunal de Justica de 12.06.90, Processo n°® 40983. Na parte que nos motiva,
trata-se de uma situagdo em que “ Um agente da PJ, fazendo-se passar por
comprador de cocaina, heroina e haxixe, abordou o réu (...) e fez-lhe crer
pretender adquirir 100g de cocaina. O réu H.M. afirmou conhecer a pessoa
indicada que lhe poderia fornecer tal produto, o sujeito chamado A.C, tendo
entdo combinado com o agente da PJ, um encontro naquele mesmo lugar entre os
trés. No dia combinado todos compareceram, e 0 A.C. chegou mesmo a entregar
ao agente uma pequena carteira de plastico, transparente, na qual se encontravam
amostras de heroina, haxixe e cocaina; acordaram, entdo o preco de venda da
cocaina (...) e que a entrega se efectuaria no dia seguinte, tendo entdo o A.C.
entregue ao agente a amostra do produto, a qual este recebeu. Os réus HM e A.C
forma condenados em primeira instancia: o primeiro com base no artigo 25°, n°
1; e o segundo com base no artigo 260°, ambos do CP.”

O recurso para o STJ foi interposto por A.C., entre outros fundamentos,
com base na “ilegalidade da actuacdo investigatoria do agente da Policia
Judicidria, que teria extravasado o ambito do artigo 52°” No entanto, o STJ assim
ndo entendeu, defendendo que o agente da PJ ndo pode ser considerado (...)

106 ISABEL ONETO, “ Tese de dissertagdo de mestrado — O agente infiltrado —
contributo para a compreensao do regime juridico das acgdes encobertas”, Coimbra,
2002, pag. 108

97 ALVES MEIREIS, obra cit., pdg 141-144 e neste processo em particular — decisdo
publicada no BMJ, n° 398, 1990, pags. 282 a 288
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factor da criminalidade que se imputa ao réu. Ele apenas teve o mérito de captar a
confianca do recorrente a ponto de este Ihe franquear as portas de sua casa e de
desvendar que detinha e traficava drogas como a cocaina, heroina e haxixe. Em
concluséo e por referéncia ao artigo 32° n° 8 da CRP, nédo se encontra qualquer
viciacdo da regra matricial de toda a legislacdo processual penal em matérias de
provas.'%®

Alves Meireis, discorda da deciséo proferida, por entender que o agente da
PJ., tanto nos seus contactos com o réu H.M. como nos tidos com o réu A.C.,
extravasou 0 ambito de competéncias que Ihe eram cometidas pelo artigo 52° do
Decreto Lei n° 430/83, de 13 de Dezembro.

Agora a propésito do consumo, defende Costa Andrade '%° a
inadmissibilidade do homem de confianga ““ que se limita a provocar uma pessoa
ao consumo (...) com o fim exclusivo de (...) o perseguir penalmente”,
raciocinio que, partindo a inadmissibilidade do agente provocador, entende-se ser
extensivel ao tréfico.

Numa sentenga de 05.03.1993, Proc. 777/91, do Tribunal Judicial de
Oeiras, 3° Juizo, coloca-se pela “primeira vez o dedo na ferida” quanto ao
problema do agente provocador.

A questdo ¢ tanto mais surpreendente, quanto verificamos que nem se trata
de um caso de droga, posto que sdo estas matérias aquelas que mais se propiciam
para a questao.

De acordo com a sentenca, “ ao arguido ¢ imputada a pratica dos crimes
previstos e punidos nos artigos 195°, 197° e 199° do Cédigo do Direito de Autor e
dos Direitos conexos — Decreto Lei n® 63/85, de 14 de Margo, com a redaccéo
introduzida pela Lei n® 45/85, de 17 de Setembro, (artigo 374°, n° 1, alinea c¢) do
CPP.”

“Discutida a causa , resultou provado que:

Por volta de Fevereiro de 1990, foi colocado (...) por D.G e marido A.,
um anlncio (...) onde se propunha a venda de um aparelho de video e
videogramas.

Ao tomar conhecimento do teor de tal anincio, e com vista a detectar e
reprimir a venda ao publico de videogramas gravados sem qualquer autorizacao,
elementos da Guarda Fiscal, (...) entraram em contacto com 0s referidos
anunciantes.

Sem revelarem a sua identidade e qualidade de agentes de autoridade,
simularam encontrarem-se interessados na aquisi¢do de videogramas, procurando
saber quem os transaccionaria e como 0s haviam arranjado.

Foram entéo, informados por D.G e marido A. que o arguido A.M.S lhes
emprestava videogramas para «copiar» e que tinha uma quantidade consideravel
deles em sua casa, indicando-lhes de seguida o estabelecimento que 0 mesmo
explorava: o snack-bar Ideal, onde os elementos da Guarda Fiscal , o acabaram
por encontrar.

108 BMJ, n° 398, 1990, pag. 286
1% MANUEL COSTA ANDRADE, “ Sobre as proibi¢des...”, obra cit., pag. 232
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Ocultando a sua identificacdo de elementos da Guarda fiscal, disseram-se
interessados na aquisicédo de videogramas, revelando terem conhecimento de que
0 arguido os tinha para venda e que vinham da parte de um amigo comum — a
referida D.G e o marido A..

O arguido A.M.S estranhando tal solicitacdo, negou possuir tal material e
exigiu a presenca imediata da D.G. na frente de todos para que esta confirmasse a
versdo dos factos. Ela referiu nada ter a ver com tal solicitacdo (...) chamando-
Ihes inclusivamente vigaristas.

Foi entdo que a Guarda Fiscal congeminou um plano para detectar por
parte do arguido A.M.S a venda ao publico dos referidos videogramas. Da
missao foram incumbidos o cabo J.C e o soldado M.P.

Por volta de Marco de 1990, na execucdo do dito plano, o soldado M.P
sempre na companhia da namorada O.P. comecaram a frequentar diariamente, da
parte da tarde, o estabelecimento do arguido A.M.S.

Como o arguido andava em tratamentos médicos, comegou o soldado M.P.
a estabelecer conversa com a mulher e filho do arguido, respectivamente M.S e
J.S. passando gradualmente a ganhar a confianga destes.

(...) O soldado M.P e O.P traziam, normalmente, consigo um saco de
plastico contendo varios videogramas e listagens de filmes, que mostravam ao
filho do arguido, entdo de quinze anos de idade, entusiasmando-o quanto a
quantidade e variedade de filmes que exibiam, chegando mesmo o soldado M.P a
entregar na frente de J.S. um cheque de 85.000$00 ao cabo J.C « simulando um
negacio relacionado com a venda de cassetes».

Ao fim de 20 dias o arguido A.S., findos os tratamentos, passou a estar no
snack-bar nos periodos da tarde.

Travou entdo conhecimento com o casal (...) de quem ja ouvira falar pelo
seu filho.

O soldado M.O. apresentou-se como sendo Carlos Alberto, vendedor de
tintas na provincia.

Ap0s os primeiros contactos, e sendo ja uma presenca assidua e simpatica
no estabelecimento, o dito casal ganhou a confianga do arguido (...) A.S.

Referiu, entdo, o soldado M.P que dispunha de videogramas para vender,
dizendo que habitualmente os transaccionava por preco superior a cinco mil
escudos por videograma.

Simultaneamente, procurou interessar o arguido pela aquisicdo de tais
videogramas.

O soldado M.P pediu ao arguido A.S que lhe elaborasse uma listagem dos
seus videogramas; o que ele fez.

Tal lista incluia videogramas que o arguido efectivamente possuia em sua
casa, 0S quais haviam sido gravados de obras cinematograficas exibidas na
televisdo ou de outros videogramas por ele alugados.

Tais gravacgdes haviam sido realizadas pelo proprio arguido, em sua casa,
através de dois videos ligados entre si.

(-..)

A listagem foi entregue pelo arguido ao soldado M.P e O.P tendo esta

ultima extraido da mesma uma fotocopia.
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Dias depois, (...) M.P solicitou ao arguido que reproduzisse determinados
videogramas, que referenciou na listagem que Ihe tinha sido entregue dado que se
encontrava interessado na sua aquisi¢do onerosa aquele.

(...)

O arguido em momento algum havia tomado a iniciativa de propor (...) a
M.S e O.P a venda de qualquer videograma, mormente dos que tinha em sua
casa.

Porém determinado pela actuacdo persuasiva de M.P, o arguido A.S
decidiu corresponder ao pedido por aquele formulado.

Procedeu, entdo, em sua casa, a diversas reproducdes de videogramas que
tinha em seu poder, com o exclusivo propdsito de os vender a M.P. conforme
solicitado.

O dia, hora e local da entrega foram acertados entre ambos. Mas nesse
mesmo dia, da parte da manh&, uma brigada da Guarda Fiscal, munida de um
mandato judicial de busca a residéncia do arguido, por « suspeita de depdsito de
material ilicito», interceptou-o e comunicou-lhe a disposicdo de executar tal
mandato, sabendo da encomenda pedida pelo seu elemento.

O tribunal acaba por absolver o arguido, tendo em conta que os factos de
que era acusado ndo foram provados, uma vez que a acusacdo se baseava em
provas nulas, porque obtidas através de método ilicito: a utilizacdo de agente
provocador.

Entre a matéria dada como provada, e que tera condicionado a decisdo do
Tribunal a favor desta tese, encontra-se o facto de até ao momento da intervencéo
de M.P né&o ter o arguido A.S efectuado qualquer gravacdo de videogramas com
intuito de ulterior venda ou aluguer, nem realizado qualquer negécio lucrativo
tendo por objecto os videogramas que possuia.

Assim, tendo em conta (...) a coloca¢do de elementos da Guarda Fiscal
em contacto com o arguido — de forma disfargada, simulando o papel de
potenciais compradores de videogramas gravados ilegalmente — com o fito de
confirmar ou ndo a actividade ilicita do suspeito, neste dominio, podemos
concluir que estamos perante a figura do “ fictus emptor” como modalidade do
agente provocador.

Segundo a fundamentacdo da sentenca, 0 agente tera comecado por ser um
simples agente infiltrado enquanto pretendia apenas ganhar a confianca dos
arguidos, a fim de obter informacdes e provas contra eles, mas sem os determinar
a pratica de novas infrac¢des, no entanto, a partir do momento em que o soldado
M.P se insinua junto do suspeito, ocultando a sua qualidade e identidade e
ganhando a confianca deste, acaba por o induzir & pratica de actos ilicitos, pelos
quais ira ser incriminado, passa a configurar a hipétese de um verdadeiro agente
provocador. 1 1

No Acorddo n° 587/98, de 14 de Outubrol11, o Tribunal Constitucional é
chamado a pronunciar-se sobre a constitucionalidade do recurso a um agente

10 F) SA MARGARIDA COSTA SANTOS, obra cit., pag 54-60
11 v/ide Ac. STJ de 12 de Junho de 1990, in BMJ, n° 398 e ELSA MARGARIDA
COSTA SANTOS, obra cit., pag 54-60
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infiltrado sem a existéncia prévia de um inquérito, através da clarificacdo da
expressao “ para fins de inquérito” constante do n° 1 do art. 59° do Decreto Lei n°
15/93 ( Lei da Droga).

A recorrente alegava que a actuacdo do agente infiltrado s6 ¢
constitucionalmente admissivel havendo um inquérito em curso”. O TC entendeu
que a norma nao ¢ inconstitucional quando interpretada “ no sentido de, no
ambito da prevencdo criminal, ndo haver necessidade da existéncia prévia de
inqueérito a decorrer para efeitos da actuacdo do agente infiltrado; interpretacdo
que é feita de acordo com 0 n° 2 do mesmo artigo — que exige que o funcionario
que assim actua tem de elaborar relato dos factos, que é junto ao processo no
prazo maximo de 24 horas — que prevé um controlo da actuacéo dos funcionarios
de investigacdo criminal, embora feito a posteriori, é suficiente para evitar
abusos.

O TC admite, assim, a excepcionalidade do meio de obtencdo de provas
através do recurso a um agente infiltrado, alegando, contudo, que a verdadeira
questdo de constitucionalidade a coloca a propria utilizacdo de agentes infiltrados
na investigacdo criminal, pois tem de reconhecer-se que 0 recurso a uma tal
técnica de investigacdo representa sempre o emprego de alguma deslealdade;
deslealdade essa que é comparada aquela que vai implicada, por exemplo, no
emprego de escutas telefonicas como processo de investigagdo criminal.”

O TC adverte ainda “ que a técnica do agente infiltrado comporta perigos
varios, designadamente, o envolvimento do agente de investigacdo criminal,
menos solido na sua formacdo moral e com caracter menos firme, nas actividades
criminosas que investiga.

Outra contrariedade assinalada é a barreira bem ténue entre a actividade
do agente infiltrado — que, disfarcadamente, procura ganhar a confianca dos
suspeitos para melhor os observar e obter informacdes sobre a actividade
delituosa — e a do agente provocador, que induz & pratica do crime, sustentando
ser ““ inquestionavel a inadmissibilidade da prova obtida por agente provocador,
pois seria imoral que, num Estado de Direito, se fosse punir aquele que um
agente estadual induziu ou instigou a delinquir. Uma tal desonestidade seria de
todo incompativel com o que, num Estado de Direito, se espera que seja 0
comportamento das autoridades e agentes da justica penal, que deve pautar-se
pelas regras gerais da ética.”

A tese maioritaria na doutrina, enquadrando a problemaética em questdo
sobre a perspectiva processual, no ambito das proibicbes de prova, Costa
Andrade, na esteira de Meyer, adopta um “ conceito extensivo de homens de
confianga, que abrange todas as testemunhas que colaboram com as instancias
formais da perseguicdo penal, tendo com contrapartida a promessa da
confidencialidade da sua identidade e actividade. Cabem aqui, tanto os
particulares ( pertencentes ou ndo ao sub - mundo da criminalidade) como 0s
agentes das instancias formais, nomeadamente da policia que disfarcadamente se
introduzem naquele sub - mundo ou com ele entram em contacto; e quer se

[13
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limitem & recolha de informacdes, quer vao ao ponto de provocar eles préprios a
pratica do crime”!*

“Dentro desta nog¢do ampla tém distinguido quer na doutrina, quer na
jurisprudéncia as figuras do agente provocador e do agente infiltrado. Este Gltimo
€ uma técnica de investigacdo que consiste essencialmente, na possibilidade de
agentes da policia criminal ou terceiros sob a sua direc¢do contactarem 0s
suspeitos da pratica de um crime de com ocultagdo da sua verdadeira identidade,
actuando de maneira a impedir a pratica de crimes ou a reunir provas que
permitam a efectiva condenacéo dos criminosos. O agente provocador é definido
como o membro da autoridade policial ou um civil comandado pela policia, que
induz outrem a delinquir de forma a facilitar a recolha de provas da ocorréncia do
facto criminoso. '**Para Susana Aires de Sousa, 0 recurso a esta técnica de
prevencdo e investigacdo ocultas levanta varios problemas, designadamente, a
questdo da “legitimidade ético-juridica do procedimento”, quando o “ homem de
confianga se converte em “agent provocateur”, precipitando de algum modo o
crime: instigando-o, induzindo-o, nomeadamente, aparecendo como comprador
ou fornecedor de bens ou servigos ilicitos™.

Recuando a tese maioritaria, esta ao recusar a punibilidade do provocado,
de acordo com a qual “ a utilizagdo de métodos encobertos ha de fazer-se sempre
sem ultrapassar os limites do consentido pela ideia de Estado de Direito” — * ¢
que, ndo ha-de-ser a utilizacdo de um qualquer engano que deve induzir a
proibicdo da prova: hd uma dose de engano na indagacao criminal que é toleravel
(...); por principio, apenas deverdo ter-se por proibidos 0s meios enganosos
susceptiveis de colocar o arguido numa situacdo de coacdo idéntica a dos demais
“ métodos proibidos de prova™*

Ja no Acoérddao n® 102/00, de 22 de Fevereiro, o TC veio defender a
irrelevancia da qualificacdo da actuagdo do agente policial por entender que a
questdo da constitucionalidade dos meios de obtencdo da prova deveria aferir-se
pela conformacdo com o n° 6 do art. 32° CRP, norma que podera ser violada se se
verificar uma incorrecta interpretacdo do estipulado na al. a) do n° 2 do art. 126°
CPP.

O processo acontece na sequéncia de um agente policial, fazendo-se
acompanhar de um individuo que se encontra detido, ter abordado o arguido
perguntando-lhe se tinha droga para vender, ao que este se disponibilizou a ir a
casa buscar esse produto.

O Tribunal de 12 instancia considerou nulo este meio de obtencdo de
prova, nos termos do art. 126°, n° 2, al. a) do CPP, tendo absolvido o arguido da
pratica do crime previsto no art. 21° do Decreto-lei n® 15/93, de 22 de Janeiro.

"2MANUEL DA COSTA ANDRADE, “ Sobre as proibigdes...), obra cit., pag. 224-
236

13 ( Acérddo do STJ de 13/01/99, Proc. N° 98P000) — in SUSANA AIRES DE
SOUSA, “ Agent provocateur € meios enganosos de prova. Algumas reflexdes”, in
Liber Disciplinorum para Jorge de Figueiredo Dias, Coimbra Editora, 2003

4 cfr.Ibidem
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Desta sentenca o0 MP, recorreu para o STJ por considerar estar presente a
figura do agente infiltrado e ndo de um agente provocador.

O STJ defendeu a tese de que o agente policial que aborda um individuo
com a pretensdo de adquirir estupefacientes ndo pode qualificar-se como agente
provocador ou agente infiltrado, considerando néo ter sido violado o art. 126°, n°
2, al. a) do CPP, nem o art. 32° n° 6 CRP. Contrariamente ao TC, que afirmou o
cardcter excepcional do meio de obtencdo de prova por parte de agentes
infiltrados, o STJ alega que nédo aceita tal concepgdo — “ alias, ndo ¢é exigivel —
nem é deste mundo — que as autoridades policiais se fagcam anunciar,
previamente, aos delinquentes, para depois os “ surpreenderem” nas suas
actividades criminosas, designadamente no que respeita ao trafico de
estupefacientes.

Deste modo, veém por inteiramente valido aquele meio de obtencdo de
prova, frisando, no entanto, que *“ o nosso Codigo de Processo Penal assenta em
concepgdes antiquadas, ja definitivamente ultrapassadas a data da sua publicacéo,
impregnadas do “mito garantistico dos anos 60, que conduziu a uma crescente
ineficdcia da justica, deixando as sociedades dos paises ocidentais indefesas
perante o crime organizado e o aumento aterrador e violento da criminalidade”.

Os acérddos dos tribunais nacionais que versam sobre a tematica do
agente infiltrado, apesar de escassos, vém confirmar a autonomizagéo, no plano
materialmente - substantivo, desta figura: ou o agente da policia age enquanto
infiltrado e consubstancia actos tipicos da co-autoria ou da cumplicidade, ou
comporta-se como agente provocador agindo de forma idéntica a do instigador e
autor mediato.

Neste sentido, o Tribunal da Relacdo de Lisboa ( TRL), no Acordao de
27.05.1997 '*° aderindo & tese de Costa Andrade, atrds exposta, considerou
valida a prova obtida através de agente infiltrado “ sempre que este homem de
confianga prossiga finalidades exclusiva ou prevalentemente preventivas,
limitando-se a aproveitar-se de uma predisposicdo do arguido ja anteriormente
revelada”; pelo contrario, ndo serd assim “ quando se trate de agente
provocador”, cuja intervencdo é decisiva para a formagdo do projecto criminoso
do arguido.

Também o Acérddo do TRL de 12.07.2000 ® acentua que, na
investigagdo ao trafico de droga, “ ndo ¢ ilegal a prova obtida através de terceiros
que, em colaboracgdo e sob o controlo da autoridade judiciaria, praticam alguns
actos tipicos do trafico mas apenas com finalidades preventivas e sem que, de
algum modo, estimulem ou motivem ( caso dos agentes provocadores) o arguido
a pratica do crime, j4 antes decidida e em vias de execucao”.

Nos acordaos citados, para justificar a actuacdo do agente infiltrado, faz-se
referéncia as finalidades preventivas da sua conduta e pressupde-se que a sua

13 Disponivel em www.dgsi.pt
118 Disponivel em www.dgsi.pt
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accdo ndo pode determinar o arguido a pratica do crime, mas antes aproveitar a
sua predisposicdo para cometer o ilicito tipico.

"para além dos problemas jé tratados é vulgarmente suscitada a questdo
da inconstitucionalidade das Accdes Encobertas enquanto nova técnica de
prevencao e investigacdo criminal.

Mais do que a apreciagdo da constitucionalidade do RJAE,” lato sensu”,
os recorrentes apelam vulgarmente a interpretacdo do sentido ou esséncia do
artigo 126° CPP, quando conjugado com o artigo 32°/8 CRP.

O processo n° 508/99, do Tribunal Constitucional, traduz com evidéncia o
estado de coisas que se invoca, retratando a luta ideoldgica assente na
interpretacdo mais ou menos restritiva daquela norma do CPP.

Na verdade, depois de invocar ( sem sucesso) no STJ a nulidade da prova
obtida, com fundamento na utilizacdo da provocagdo no decurso da investigacdo
criminal encoberta, veio um recorrente suscitar no TC a “ inconstitucionalidade
do art. 126° n° 1, al, a) do CPP, quando feita uma interpretacdo restritiva da
expressdo “ meios enganoso”, dela se excluindo a provocagdo ao crime, por se
infringir, com a sua aplicacdo, a regra garantistica dos meios ilicitos inscrita no
artigo 32°, n° 6 (actual n° 8) da CRP” ™%,

Mais defende o recorrente que o acorddao do STJ, objecto do referido
recurso, assumiu tal interpretagdo e aplicou a norma com o sentido descrito,
validando a operagao policial montada para (...) visionar a entrega do dinheiro e,
consumada esta, lograr a detencdo do arguido e a recuperacdo do mesmo
dinheiro”

Ora, para melhor se compreender a questdo aqui suscitada, importa ter
presente que ela se reporta ““ tdo s6 ao facto de JM e JP ( arguido) haverem
combinado fazer a entrega do dinheiro ( a quantia acordada para por em
andamento o processo de reembolso do IVA) num jantar realizado no restaurante
Fateixa. Combinada tal entrega, JM dirigiu-se & Policia Judiciaria onde
denunciou o que se estava a passar. E a Policia Judiciaria montou nesse
restaurante uma operagdo de visionamento e intercepgao.

Com base na factualidade acima descrita decidiram unanimemente 0s
juizes do TC, no Aco6rddo n° 76/2001, negar provimento ao recurso interposto,
por considerarem que o aresto recorrido ndo aplicou o artigo 126° CPP com
aquela interpretacdo supostamente inconstitucional.

De facto, pode acontecer como aconteceu, que a intervencdo dos agentes
policiais em determinada investigacdo ndo deva considerar-se feita nos moldes
descritos para as Acgdes Encobertas, pelo que nem a infiltragdo, nem a
provocacdo esgotam as técnicas ou modalidades de investigacdo ao servico da
PJ.

Assim, ndo esteve mal o STJ ao determinar que, in casu, ““ ndo se verificou
a existéncia de qualquer meio enganoso, (...) ja que, no discurso do acordao, os
factos provaddos revelam que entre JM e o arguido ja havia sido estabelecido o
acordo gquanto a quantia a pagar para por em andamento ( aquele processo). Ora

17 SOLANGE FERNANDA MOREIRA JESUS, obra cit., pag 101
18 _ cit. Ac.Tc n® 76/2001, Proc. N° 508/99 in www.dgsi.pt
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tal crime — artg 373° n°1 CP — consuma-se com a aceitacdo da mera promessa
dessa vantagem, como contrapartida do acto ou da omissdo. E mais, mesmo com
a sua intervencdo, os agentes da policia ndo induziram o arguido a aceitagdo da
promessa nem ao recebimento do dinheiro. Limitaram-se a colocar-se em pontos
estratégicos para observarem 0 comportamento do arguido em face da
comunicagdo que JM lhes fizera (...). E assim, os agentes da policia, nem como
agentes infiltrados podem ser considerados. Quanto ao engano, se ele existe,
consistiu tdo s6 no desconhecimento de que a policia ja tinha a noticia do crime e
adoptou um comportamento omissivo até ao arguido revelar a conduta concreta
do recebimento da vantagem patrimonial. Mas isso sem qualquer interferéncia na
sua liberdade de escolher, aceitar ou recusar tal vantagem.

N&o ha duvida que o Tribunal de Recurso, na sua fundamentacdo, optou
por uma exposicdo tedrica sobre as nocdes de infiltracdo e provocacao. Contudo,
ndo quis com isso reconhecer a mesma esséncia a ambas as realidades, nem
exclui-las da concepgdo de meios enganosos de prova, prevista no 126° do CPP.

Parece ter havido, a este propdsito, alguma precipitacdo por parte do
recorrente, talvez consequéncia de uma confusdo interpretativa, 0 que motivou
uma visdo distorcida dos factos e estimulou o presente recurso com a
fundamentacéo supra mencionada. Ora, se é dada como certa a consumacao em
momento prévio ao da intervencdo dos agentes policiais, ndo podemos
compreender como Se invoca a provocacgdo, que traduz, nada mais, do que a
inducdo ao crime.

Nas palavras de SIMAS SANTOS e LEAL HENRIQUES “ a provocacao
em matéria de proibi¢do de prova sé intervém se essas actuacfes visam incitar
outra pessoa a cometer uma infraccao que, sem essa conduta, nio existiria” *° —
0 que esta provado ndo ter acontecido no caso em apreco.

Pelo que fica dito, importa reforcar que a interpretacdo restritiva do
conceito meios enganosos de prova, proposta por COSTA ANDRADE, apenas
exclui desse segmento o engano permitido e a astlcia socialmente toleravel, *?°
enquanto instrumentos que “ respeitam a liberdade de vontade e de decisdo. Na
verdade, desde que estes limites sejam respeitados ndo sera abalado o equilibrio e
a equidade entre os direitos das pessoas, enquanto fontes ou detentoras de prova,
e as exigéncias publicas do inquérito ou da investigagdo”. Ja consideragdo
diferente merece, 0 mecanismo da provocacéo, ja que, com fundamento na tutela
da Dignidade Humana, ndo podemos aceitar nunca como legitima a inducéo ao
crime.

Assim, a supra mencionada expressao meios enganosos de prova ha-de
sempre abranger as situacOes de determinacdo da vontade e da criagdo de uma
intencdo de delinquir, sem que a afirmacgéo de inexisténcia de qualquer meio de
prova desta natureza, in casu, venha por em causa tal premissa.

Num outro caso, cumpriu aos Conselheiros do STL, apreciar desta vez,
por Acorddo de 31.10.2002, Proc. N° 02P2118, a colaboracdo de terceiros na

119 SIMAS SANTOS, LEAL HENRIQUES, “Codigo de Processo Penal Anotado...”,
pag. 667 e 668
120 COSTA ANDRADE, “ Sobre as proibicdes...”, obra cit., pag. 234
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investigacdo criminal encoberta que esteve na origem de um conjunto de
detencGes por posse e trafico de droga.

Na verdade, os varios recorrentes ( MP e os arguido A e B), suscitaram,
junto deste tribunal, a questdo da nulidade, por ser “ nula a prova inicial obtida
através de agente provocador, bem como a posteriormente adquirida para o
processo” 2!, por violagdo do artigo 126°, n° 2, al. a) do CPP.

A factualidade descrita nos autos, embora pouco evidente e precisa,
mostra-nos uma colaboragdo em cadeia de terceiros, conotados com o crime,
sendo esta a causa Unica das detencdes conseguidas.

Na verdade, h4 que destacar dois momentos distintos na obtencdo da
prova: um momento inicial, que culminou na detencdo do arguido A,
consequéncia da colaboracdo espontanea de E, e um segundo momento, que
culminou na detencédo dos arguidos B, C e D, fruto da colaboracdo de E e A, este
ultimo entretanto detido e de algum modo compelido a cooperar, sob pena de
fracasso da operacéo.

E facil constatar, pela leitura dos relatos da operac&o, que a detencéo de A
representou, em toda a estratégia, um meio necessario a detencdo dos verdadeiros
traficantes de droga, B, C, D, fornecedores de grandes quantidades de produto
estupefaciente naquela zona.

De acordo com a motivagdo dos recursos, o arguido A era um simples
consumidor de drogas, que “ procurando ganhar a simpatia de E, tendo em vista
vir a conquistd-la por uma relagdo amorosa, ainda que fugaz (...) aceitou
satisfazer a encomenda, servindo-se, para isso, dos arguidos B, C e D ja referidos
como traficantes. Sem davida, nada prova nos autos que A comungava dessa
condicdo, alids essencial a evidéncia de pré-disposicdo ao crime invocada pelos
Dignissimos Conselheiros do STJ. Nestes termos, parece evidente que o arguido
A foi instigado ao crime pela “ colaboradora”. E, por quem nutria paixao, tendo a
PSP aproveitado a fragilidade para surpreendé-lo na prética do crime de tréfico e
posse ilegal de estupefacientes.

As vaérias instancias que se pronunciaram sobre a questdo defenderam
sempre posicdo diferente, reiterando a legitimidade da intervencdo encoberta
realizada por um terceiro colaborador, até porque, segundo os conselheiros do SJ
“ a colaboragdo espontanea, voluntaria e desinteressada dos particulares com as
autoridades policiais nem sempre se mostra susceptivel de se enquadrar nas
categorias de agente provocador ou agente infiltrado.”*?

Também o Acorddo do STJ de 29.11.2006 *° “decide declarar nulas todas
as provas obtidas através do recurso a agente provocador, por considera-las
inadmissiveis, por ter sido utilizado meio enganoso, proibido por lei, ja que
afecta a liberdade de vontade ou de decisao dos arguidos em causa.”

121Cit. Ac. STJ, de 30.10.2002, Proc. N° 02P2118, in www.dgsi.pt
122 s :

ibidem cit
123 Disponivel em www.dgsi.pt

72


http://www.dgsi.pt/
http://www.dgsi.pt/

Neste caso concreto, o Tribunal fez a apreciacdo dos factos, ocorridos em
Dezembro de 1987, no ambito do DL n°® 430/83 ( Lei da Droga) **. O referido
diploma introduz na ordem juridica portuguesa a figura do agente encoberto no
ambito da prevencdo e repressdo do consumo e trafico ilicito de drogas.

De acordo com Costa Andrade, a admissibilidade prevista na lei deve ser
interpretada sob a forma de agente encoberto, que € caracterizado pela sua
absoluta passividade relativamente a decisdo criminosa; ao invés, ja é
inadmissivel a prova obtida através de agente provocador, aquele que, de alguma
forma, precipita o crime, instigando-o, induzindo-o, nomeadamente, aparecendo
como comprador ou fornecedor de bens ilicitos.

Relativamente a alegada violagdo das normas do art. 32° n° 8 CRP, é de
salientar que o legislador constitucional estabeleceu, entre as varias garantias do
processo penal, “ proibigcdes de prova’ que constituem concretizacdes
processuais de direitos fundamentais, como o direito a integridade pessoal, 0
direito a reserva da vida privada e familiar e o direito a liberdade consagrados no
art. 25°, 26°, 27° da CRP. Esta norma €, ainda, expressdo da dignidade da pessoa
humana ( art. 1° CRP) e funciona como garantia da inviolabilidade dos direitos
fundamentais em face da investiga¢do e perseguicao penal. Assim, *“ a protec¢ao
dos direitos fundamentais manifestada no regime das proibicdes de prova, ndo
tutela apenas o seu titular mas a propria credibilidade, reputacdo e imagem do
Estado de Direito” *%°.

Contudo, a consideracgdo destas normas constitucionais ndo deve excluir o
recurso ao “ agente encoberto”, desde que ele seja sempre concebido como meio
necessario, adequado e proporcionado de impedir o cometimento de futuros
crimes e atestar a salvaguarda de bens juridicos ( ao abrigo do art. 18°, n° 2 CRP).

Os meios enganosos enquanto meios proibidos de prova — pode ser
contrariado na medida em que o legislador, ao fazer referéncia a proibi¢éo do uso
de meios enganosos na obtencdo de prova, pretendeu garantir a produgdo de
prova em condicOes de liberdade de decisdo, evitando o comprometimento da
integridade moral do arguido. Assim, para que a actuacdo do agente infiltrado e
ou até provocador, constitua um meio enganoso “ ndo basta, sem mais, a
existéncia de erro criado pelo agente policial. E ainda necessario que entre o
engano e a pratica do crime ou da prova do crime se estabeleca um nexo de
causalidade. E porque o provocado estd enganado quanto & qualidade do agente
policial ( v.g. comprador de droga) que ele pratica o crime ou fornece
informacdes e provas que vao incrimina-lo.

Todavia, serd de excluir a existéncia desse nexo de causalidade quando o
sujeito ja tinha intencdo de praticar o crime, na medida em que ele sempre viria a
praticar o facto.

124 (- ~ . . . L
Dispunha o seu art. 52°: “Nao € punivel a conduta do funcionario de investigacao

criminal que, para fins de inquérito preliminar, e sem revelagdo da sua qualidade e
identidade, aceitar directamente ou por intermédio de um terceiro a entrega de
substancias estupefacientes ou psicotrépicas.**

125 cit MARIA DE FATIMA MOUROS (2007) in:
www.inverbis.net/index2.php?option=com_contend&do_pdf=1&d=47
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No que respeita a violacdo do principio da igualdade é evidente que esta
técnica de investigacdo representa sempre o emprego de alguma deslealdade,
podendo até dizer-se imoral e desonesto o procedimento das instancias da justica
criminal que lancam mao deste método oculto de investigacdo, capaz de pdr em
causa a dignidade, a cultura juridica e a legitimacdo do processo penal.

Neste sentido se compreende que a prova obtida através do recurso ao “
agente provocador” seja inadmissivel, pois seria imoral que, num Estado de
Direito, se fosse punir aquele que um agente estadual induziu ou instigou ao
crime. Nas palavras de Costa Andrade, seria imoral um Estado que com uma méao
favorece o crime, querer puni-lo com a outra.

Entende-se, todavia, que face a um certo tipo de criminalidade grave,
como o terrorismo, o trafico de droga e a criminalidade violenta ou organizada,
nao se pode renunciar ao servigo dos “ agentes infiltrados”, admitindo-se até
alguma excepcionalidade no modo de obter provas.

Contudo, a utilizacdo de meios encobertos de investigacdo tem de fazer-se
sem ultrapassar os limites do consentido pela ideia de Estado de Direito
Democrético. A necessidade de obter uma resposta eficaz as manifestacbes mais
ameacadoras da criminalidade ndo pode legitimar comportamentos que atinjam
intoleravelmente a liberdade de vontade ou de decisdo das pessoas, sob pena de a
deslealdade atingir um tal grau de insuportabilidade que violard a integridade
moral do sujeito.

O que esta em causa € estabelecer a barreira (ténue) entre a actuagdo de “
agente infiltrado” — que deve ser legalmente admitida a luz das finalidades da
descoberta da verdade material e realizagcdo da justica — ¢ a actuag@o do ““ agente
provocador”, que contende com os direitos fundamentais do individuo
constitucionalmente consagrados.
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3.6 — O papel do M.P e do JIC

126«Um dos elementos de surpresa no Regime das Accdes Encobertas, foi
o0 controlo jurisdicional, a par das finalidades preventivas e do novo catalogo de
crimes que foi alargado. De facto o RJAE veio colmatar o vazio legislativo nesta
matéria, assumindo o controlo externo como garantia dos Direitos Fundamentais
do arguido ou suspeito, posto em causa por aquelas acgoes.

Aliés, ja o Relatdrio e Parecer da Comissdo de Assuntos Constitucionais,
Direitos Liberdades e Garantias se manifestou neste sentido, salvaguardando em
nome dos principios da necessidade e da proporcionalidade impostos por lei, a
exigéncia de uma “ supervisdo jurisdicional das actuagdes encobertas, que se
traduz quer na necessidade de uma autorizacdo previa de magistrado, quer no
controlo jurisdicional a posteriori desse mesma actuacao e da prova obtida” 127

Percebe-se que o controlo jurisdicional se verifica em dois momentos
diferentes do processo de realizagdo das Accdes Encobertas: inicialmente,
aquando da sua admissdo como meio legitimo para a investigacdo do caso
concreto , e num momento final, quando transmitidos ou informados os
resultados da investigacao criminal empreendida.

Pela anélise dos n° 3, 4 e 5 do artigo 3° da Lei n° 101/2001, de 25 de
Agosto, percebemos que a admissibilidade das Accbes Encobertas, no caso
concreto, esta dependente de uma apreciacdo valorativa da sua oportunidade pelo
JIC, autonoma relativamente a iniciativa do M.P.

Efectivamente, o Ministério Publico, enquanto entidade responsavel pela
direccdo do inquérito, reune as melhores condic¢Bes para uma apreciacao rigorosa
das necessidades do caso concreto, atendendo a especificidade do crime e as
circunstancias da sua comissdo, compreendendo-se, por isso, que a autorizacao
das Accbes Encobertas ( no ambito do inquérito) esteja dependente da sua
iniciativa.

Também do contexto da prevencdo criminal estrito senso se exige
proposta do M.P, dirigida ao Juiz de Instrucdo Criminal, por ser da sua
responsabilidade a direcgdo da investigacdo criminal, nos termos do 2° n° 1 da
Lei n®21/2000, de 10 de Agosto.

De todo o modo, e independentemente do papel do M.P. nesta matéria, a
decisdo Ultima sobre a oportunidade das Accbes Encobertas (ou seja, a
autorizacdo legalmente exigida, prévia a sua execucdo € da inteira
responsabilidade do Juiz de Instrucdo Criminal, nos termos da lei especial que
ora analisamos e da lei do processo, por via do artigo 268°, n°® 1 CPP, que refere
incumbir ao JIC, a prética de actos susceptiveis de violarem ou restringirem DLG
dos cidadéaos, nos casos ai referenciados, ou nos restantes taxativamente previstos
na lei.

126 Neste particular seguiremos em especial Solange Jesus, que teve o mérito na sua tese
de dissertagdo, ter abordado de forma clara e autbonoma este ponto.

127 Relatério e Parecer da Comissdo de Assuntos Constitucionais, Direitos, Liberdades e
Garantias, in GONCAVES, ALVES,VALENTE, “ O novo regime juridico...”, obra cit.,
pag. 20
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Certos da natureza excepcional das Accdes Encobertas engquanto técnica
de investigacdo criminal, € legitimo perguntar pelos critérios que orientam o JIC
na sua valoracdo e consequente decisdo. Se é verdade que a admissibilidade deste
mecanismo ndo se determina automaticamente, por referéncia a requisitos
especificos, de verificacdo imediata, € igualmente certo que a oportunidade entdo
em causa ndo pode resultar de uma apreciagdo eminentemente subjectiva, sob
pena de se pdr em causa a certeza e a seguranca juridicas.

Importa pois, relembrar aqui o Principio da Proporcionalidade, em toda a
sua extensdo, cabendo ao JIC, na sua tarefa valorativa, verificar a incidéncia dos
principio da Necessidade, Adequacéo e Proporcionalidade em sentido estrito.

Ou seja, se a simples autorizacdo do M.P mostrou-se insuficiente para a
tutela dos Direitos Fundamentais dos cidaddos, impondo um controlo judicial
autonomo e independente, mais inaceitavel seria admitir-se o recurso aquele
meio de investigacdo excepcional, por livre opgdo dos agentes de investigacdo
criminal.

Alias, mesmo se no momento da sua validacao, a posteriori, se verificasse
estarem ausentes 0s requisitos previstos no n® 1 do RJAE, essenciais a
legitimacdo da técnica de investigacdo em causa, a Unica solucdo viavel a
resolucdo do problema seria a declaracdo da nulidade da prova, sendo certo,
contudo, que tal ndo evitaria ja, a violacdo ja consolidada, da esfera da
privacidade dos arguidos ou suspeitos.

Depois do que fica dito, importa em breves palavras, considerar o segundo
momento de controlo jurisdicional, efectuado, a posteriori, apds a realizacdo da
accao encoberta.

Nos termos da lei, “ a Policia Judicidria fara o relato da intervencao do
agente encoberto & autoridade judiciaria competente no prazo maximo de
quarenta e oito horas apos (...) o seu término, sendo excepcional a ordem de
juncdo daquele relatorio ao processo, o que acontecera (apenas) quando “ se
reporte absolutamente indispensavel em termos probatdrios”

Em circunstancias normais, apenas o MP ( enquanto autoridade
competente para a direccdo da investigacdo) tera acesso a toda a informacéo
inerente a realizacdo das Acc¢Bes Encobertas, excluindo-se deste processo de
conhecimento o juiz que as autorizou.

E facil aceitar que aquela informacéo releve fundamentalmente para o
magistrado do Ministério Publico que dirija a investigacdo, pelas fungdes que
desempenha. Mesmo assim, nada parece justificar a falta de continuidade no
processo de controlo por parte da entidade que, tdo legitimamente, autorizou a
accao.

Segundo o ponto de vista de Maria de Fatima Mouros, juiz de instrucdo
criminal, é necessario distinguir “ as acgdes preventivas, que correm
necessariamente no TCIC, das acc¢Oes encobertas que correm no decurso de
inquéritos ja instaurados nas varias comarcas do pais”

No primeiro dos casos, e ap6s autorizacdo devida pelo JIC, o processo de
investigacdo esta, por direito, nas maos do MP., entidade competente para a
investigagdo e prevencdo penal, ai permanecendo, sem necessidade de
interligagdo ou comunicagdo com aquele;
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Ja no segundo caso, aquela autorizacdo prévia é normalmente promovida
por um juiz de direito da comarca onde decorre o inquérito ( por apenas existirem
quatro TIC’s no territorio nacional), sendo certo que dificilmente, ou apenas por
mera coincidéncia, sera esse o juiz do julgamento do processo em causa).

Dever-se-a aqui fazer um paréntesis por causa das Comarcas Piloto do
mapa judiciario, onde se prevé a existéncia de pelo menos 2 Juizos de Instrugédo
Criminal por Comarca.)

Chegados a fase de julgamento constata-se serem poucas as ocasides em
que 0 juiz da causa tem nocdo da proveniéncia da prova em discusséo,
desconhecendo que resultou de uma Accdo Encoberta realizada por Agentes
Infiltrados da PJ ou por terceiros ao seu servico.

Assim, sendo, excluidos 0s poucos casos em que 0 juiz de instrucdo
criminal suspeita que algo ndo esteve bem e manda juntar a informacéo ( relativa
ao exercicio das Accdes Encobertas” ao processo, € aqueles em que a
fundamentacdo da acusacdo ou da pronuncia invoca concretos depoimentos ou
relatos dos infiltrados, o controlo judicial esvai-se)” .

O caréacter duvidoso deste processo de controlo vem suscitando diversas
criticas contra o funcionamento do sistema e as opcGes do legislador. Se é certo
estar em causa um mecanismo susceptivel de invadir a esfera da privacidade do
suspeito ou arguido, evitando-se, com esta politica, a proliferacdo de informacdes
de caracter pessoal, ndo é menos verdade que com ela se torna dificil, sendo
impossivel, nestes termos, garantir a idoneidade do processo de realizacdo das
Accdes Encobertas. E importante recordar que o circulo de conhecimentos seria
apenas alargado aos intervenientes no processo, sujeitos ao sigilo profissional,
segundo as regras da Deontologia, e que o reconhecimento da actuacdo do agente
de investigacdo criminal como provocador, verdadeiro instigador do crime,
resultaria na nulidade da prova obtida.
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PARTE IV

I~

4-1 — O “modus operandi” e 0 seu contributo para a investigacao criminal.

Antes de abordarmos concretamente as modalidades de operagoes
encobertas, convém ainda, tracar mais algumas linhas sobre o processo da
provocacao.

128 Assim, em todo o processo de provocagdo, o processo ardiloso assume
um papel fundamental por nele se encontrar um conjunto de elementos que
acabam, eles mesmos, por ser fundamentais para a caracterizacdo da provocacao
enguanto metodo proibido de obtencéo de prova como meio enganoso.

S&o estes, 0s elementos objectivos e 0s elementos subjectivos.

Os elementos objectivos, sdo: “a pratica de actos materiais susceptiveis de
iludir o provocado, e por isso, de provocar o erro/engano; e a causalidade entre
0s actos praticados e o erro do provocado.

Os elementos subjectivos serdo: o dolo, ou seja o0 conhecimento e a
vontade do provocador para, a partir desses mesmos actos, induzir em erro o
provocado; e uma finalidade propria que consistira em conseguir provas
processuais contra 0 mesmo provocado.”

Teremos assim, um elemento subjectivo geral e um elemento subjectivo
especifico.

a) 0s elementos objectivos relacionam-se, com a pratica de actos necessarios

para provocar o erro.

Estando perante um atentado contra a liberdade de um individuo, da sua
dignidade e mesmo direito de defesa, justifica-se que a provocacdo nao deva
estar sujeita a qualquer atenuacdo especial, antes se deve ter como actuacao
objectivamente provocatoria, toda a préatica de actos capazes de induzir em erro
um terceiro.

Como refere Alves Meireis, “a provocagdo ndo estara, assim, sujeita a
qualquer forma vinculada de actuacdo; o provocador nao tera que praticar certos
e determinados actos; pelo contrario, qualquer actuacdo objectivamente capaz de
induzir em erro uma pessoa sera tida como conduta provocatoria.

Neste sentido, a provocacdo sera uma conduta de forma livre — parte do artigo
253°, n° 1 C.C, diz-nos que a provocacdo podera envolver « qualquer sugestdo ou
artificio que alguém emprega com a intencgéo (...) de induzir (...) em erro 0 autor
da declaragéo ou accéo».

Estes actos deverdo estar unidos entre si, como fazendo parte de um todo,
estruturados por uma vontade intima e nessa medida postos em pratica. Forma-se
assim, um processo ardiloso, uma « mise-en-scéne» que so encontra paralelo, na
nossa legislacéo penal, ao nivel do crime de burla.

Nestes termos poderemos dizer que o0 agente provocador € aquele que, « por
meio de erro ou engano sobre factos que astuciosamente provocou, determina

128 ALVES MEIREIS, obra cit., pag. 210-212
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outrem a préatica de actos» ( art. 217° do C.P) com a intengdo de reunir as provas
necessarias para prosseguir criminalmente contra ele.”

Assim, no que respeita ao processo ardiloso, exige-se “ que o erro ou o
engano tenham sido provocados astuciosamente (...) pelo agente provocador;
isto , usando de um meio engenhoso para enganar ou induzir em erro. *#°

Da mesma forma exige o Acorddo da Relacdo de Coimbra, para o crime de
burla, que o agente tenha a intencdo de obter para si ou para terceiro um
enriquecimento ilegitimo e que, com tal objectivo, astuciosamente, induza em
erro ou engano o ofendido sobre factos, assim determinando o mesmo ofendido &
pratica de actos que causem a este, ou a outra pessoa, prejuizos patrimoniais.

Sdo precisamente as formas mais subtis de engano as que, por serem mais
elaboradas, mais podem comprometer a liberdade de declaracdo que se quer
preservar.

Continuando na senda de Alves Meireis, referir que o outro elemento
objectivo consiste na causalidade entre os actos praticados pelo provocador e 0
erro em que labora o provocado. Quer isto dizer que o erro ndo pode ser
espontaneo, na terminologia apresentada terd que haver um engano, nem
acidental. O erro deve ser o resultado do desenvolvimento normal do plano
urdido.

Assim, serdo apenas relevantes para efeitos de provocacdo, aqueles erros
causados pela actuagdo do agente provocador. Entenda-se por actuagédo do agente
provocador, o desenvolvimento e colocacdo em pratica do processo ardiloso.

N&o sera por isso relevante, para efeitos de provocacgéo, o erro do traficante
de estupefacientes que pensa dirigir-se a um hipotético consumidor, mas na
verdade, se dirige a um elemento da Policia Judiciaria, por exemplo.

Assim, como ndo sera relevante o erro do provocado gque ndo tendo heroina
para transaccionar, pretende vender ao agente provocador objectos furtados que
Ihe haviam sido entregues em troca de estupefacientes.

b) "*%Quanto aos elementos subjectivos, exige-se do agente provocador, em
primeiro lugar a consciéncia e a vontade de, através do processo ardiloso
que concebeu, induzir em erro o provocado.**

Exige-se assim que ele conheca e controle o processo penal pelo qual
conseguira o erro e actue com vontade de que o erro se venha a verificar.

N&o podera por isso relevar para efeitos de provocacdo o caso em que 0
agente, trajando a civil, pergunta a determinada pessoa se conhece Y, famigerado

129 _v/., a propésito do crime de burla no CP de 1982, Maia Gongalves, Cédigo Penal
Portugués. Anotado e comentado e legislacdo complementar, 42 edicdo revista e
actualizada, Coimbra, 1988, pag. 600 in ALVES MEIREIS, “ O regime das provas...”,
obra cit., pag. 211

130 Acérddo da Relagdo de Coimbra de 1 de Junho de 1983, citado por Maia Gongalves,
idibem cit., supra. Neste sentido cfr. ainda: Acordao da Relacéo de Coimbra, de 1 de
Junho de 1983, Colectanea de Jurisprudéncia VI1II, 3, pag. 97; Acérddo da Relagéo de
Lisboa, de 14 de Dezembro de 1983, BMJ, 339, pag. 455

131 Nao é de excluir qualquer categoria de dolo: directo, necessério ou eventual
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traficante de «milieu», s6 porque pretende dele algumas informacGes sobre o
trafico no local (v.g.: Y é informador da policia).

Acontece que a pessoa interpelada, pensando que 0 agente procura Y para
comprar estupefacientes, e como ele mesmo é traficante-consumidor, prontifica-
se a oferecer ao agente a possibilidade de comercializar determinado
estupefaciente.

Quanto ao elemento subjectivo especifico, pretende-se com ele, uma
vinculacdo do agente provocador a um fim: conseguir provas para prosseguir
criminalmente contra o provocado. O elemento subjectivo especifico diz respeito
a um estado animico que, indo para além do dolo engquanto elemento subjectivo
geral, se traduz numa intencdo especifica do agente; num determinado «
indirizzo» da vontade. N&o é um elemento subjectivo geral pois ndo se encontra
previsto de forma genérica, para todos os crimes, antes € visivel apenas em
determinados tipos legais em que o legislador entendeu fazer relevar uma
vontade especifica do agente para efeitos da sua incriminagdo ( art. 132° n° 2,
al.c); art. 203°, n® 1; art. 210°, n° 1; art. 217°, etc, todos do CP.'*

Também na figura da provocacdo o agente deve ter uma intencédo especifica:
conseguir as provas necessarias para a incriminacdo do provocado. E nisto que
deve consistir aguele «plus» que se acrescentou ao dolo enquanto elemento
subjectivo geral.

Nestes termos ndo havera provocacao se 0 agente da autoridade sem revelar a
sua qualidade pede a um traficante que lhe venda heroina, ao que este acede, s6
néo se tendo feito o negdcio porque o agente pretende, desta forma, prender a si o
traficante como seu informador.

Neste caso, a intengdo ndo era reunir as provas para prosseguir criminalmente
contra o provocado pelo que ndo ha aqui lugar a provocacao.

Tal como nos crimes, também aqui a auséncia do elemento subjectivo
especifico afasta a figura em causa.

132 ALVES MEIREIS, obra cit., pag. 212-213
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4.2 — Modalidades de operacdes encobertas **

O recurso ao agente infiltrado, quer no &mbito da prevencdo quer no da
repressao criminal, € uma pratica corrente na maioria dos paises mas é sobretudo
nos Estados Unidos que esta figura atinge maior dimensdo como técnica de
investigacao.

“De acordo com representantes da DEA — Drug Enforcement Agency
presentes no Congresso para Harmonizacdo de Leis de Luta contra a
Narcocriminalidade, realizado em Buenos Aires em 1993, a utilizacdo de agentes
infiltrados “¢ a técnica mais utilizada pela DEA e outros organismos policiais N0S
Estados Unidos. Sem ela, seria impossivel penetrar e conduzir investigacoes
contra as mais sofisticadas organizacGes de trafico de droga e lavagem de
dinheiro no mundo.”*3*

Espinazo Garcia sustenta que o agente infiltrado constitui “ uma parte
essencial e integral de qualquer investigacdo sobre estupefacientes dado que a
sua informagcao valiosa dificilmente poderia obter-se de outra forma” **°

O tema chega a ser alvo de um relatério do Comité Internacional da Cruz
Vermelha sobre a “ responsabilidades basicas na aplicagdo da lei”, que define o
termo “ infiltragdo” como sendo « a pratica através da qual um funcionario
encarregado de fazer cumprir a lei ou um confidente se introduz numa
organizacdo criminal para recolher informacgdes que de outro modo ndo podiam
ser obtidas».

Para esta organizagdo, a pratica de infiltragao “ ha-de estar prevista na lei e
ser absolutamente necessaria para a aplicagdo licita da lei”. Contudo, alerta para
o facto de, ainda que aqueles dois pressupostos se verifiquem, persistem varios
riscos, entre os quais o de “ a infiltracdo poder ser muito perigosa para a a pessoa
infiltrada”

O documento considera ser “evidente que ambas as praticas ( infiltracao
ou recurso a um confidente) devem ser estritamente supervisionadas por um
membro competente do corpo judicial e, para garantir o direito a um juizo justo,
a sua utilizacdo deve depender de uma autorizagdo prévia.” **

(13

133 Neste capitulo seguiremos no essencial os ensinamentos de Isabel Oneto, que teve o
mérito na sua tese de mestrado, obra ja por diversas vezes referenciada e citada, de
fazer uma verdadeira investigacdo congregadora do modus operandi do agente
infiltrado. Obra cit., pag. 51 - 61

134 CARLOS ENRIQUE EDWARDS, “El Arrependido, el Agente Encubierto yla
Entrega Vigilada, Editora Ad-Hoc, Buenos Aires, 1996 in tese de dissertagéo de
mestrado de Isabel Oneto, obra cit., pag. 51

'3 Juan Espinazo Garcia, “ La Droga — Problemas de Vigéncia Universal — Perspectiva
Policial”, Madrid, 1993, pag. 60, in tese de dissertacao de mestrado de Isabel Oneto,
obra cit., pag. 51

136 Acessivel no endereco electrénico www.ircr.org/spa - No relatério 18-se também
que, “ dado que a proteccao da identidade daquela pessoa € um objectivo em todas as
fases do processo penal, tal objectivo pode entrar em conflito com o principio do
julgamento justo, e particularmente com a disposic¢ao que diz que o suspeito ou 0
acusado tem direito a interrogar ou a fazer interrogar os testemunhos de cargo. Nas
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No caso particular dos confidentes, que podem implicar o desembolso de
dinheiro como pagamento pela informacdo obtida, o Comité Internacional da
Cruz Vermelha faz diversas recomendacdes, alertando os agentes policiais para
os riscos potenciais resultantes da sua utilizacdo. O documento refere que *“ o
confidente, atraido pela perspectiva do pagamento pode, incitar outros a
cometerem crimes, denunciando-0s posteriormente ao agente com quem mantém
contactos, ou aproveitar-se da relacdo com o funcionario a quem da as
informacdes para delinquir e impedir a detec¢io do crime” **’

Vanessa Dias Ferreira, publicou um artigo na revista Police Science
Abstracts sobre operagGes encobertas, descrevendo as diversas modalidades que
podem assumir as operacOes encobertas, tendo por base relatos directos dos
agentes policiais que se infiltraram em grupos criminosos e ainda no testemunho
de alguns do seus supervisores.

Uma das conclusdes deste estudo é que o agente infiltrado, durante o seu
trabalho, depara-se frequentemente com uma “ situagdo ambigua”, uma vez que
tem de se inserir num meio criminoso “ sem poder adoptar o comportamento
delituoso dos seus actores. Alids, assinala que tal situacdo nem sempre é
realizavel, pois € precisamente com a pratica de alguns delitos que o agente
infiltrado ganha a confianca dos restantes membros do grupo. **

Por outro lado, salienta que a *“ auséncia de uma regulamentacao restrita”
da ac¢do do agente infiltrado constitui uma caracteristica deste tipo de actividade
e que tem como consequéncia colocar os agentes “ numa situacdo de incerteza
quanto & admissibilidade das suas condutas™ **°

Com base nos dados recolhidos, Vanessa Dias Ferreira, classifica as
operacOes encobertas em fungdo do grau de envolvimento do agente no meio
criminoso e da duracdo da operacao.

Nesta medida, divide as operagdes em duas espécies: as “ light cover” e as
“deep cover”.

As primeiras caracterizam-se pelo facto de ndo durarem mais de seis
meses, exigirem um menor grau de planeamento, de supervisdo e de experiéncia
por parte do agente, que mantém a sua identidade e o seu lugar na estrutura
policial. Estas opera¢Ges implicam um menor risco para 0 agente e tém um
objectivo preciso, que pode consistir numa transac¢do ou tdo s6 um encontro para
recolha de informgdes. *!

situacOes que, por razdes de seguranca, ndo se revele a identidade do agente infiltrado (
ou dos agentes infiltrados), tal direito pode ser gravemente lesado”, in tese de
dissertacdo de mestrado de Isabel Oneto, obra cit., pag. 51

137 Acessivel no endereco electrénico www.ircr.org/spa

138 _ VANESSA DIAS FERREIRA, “ Problémes poses par la mise em ovre des
opeérations undercover dans les domaine de la lutte contre le trafic de stupéfiants, Révue
de droit Penal et de Criminologie, a.76, pp 557-588

39 VANESSA DIAS FERREIRA, cit., idem

140 |dem

! Ihidem
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Uma caracteristica destas “light cover” — com importantes consequéncias
— € a ndo exigéncia de permanéncia continua no meio criminoso, o que permite
ao agente manter a sua identidade e as suas func¢des no departamento da policia.

As operagdes que se inscrevem na categoria “ deep cover” tém uma
durag@o superior a seis meses ¢ nelas “ os agentes sdo totalmente imersos no
meio criminoso”*

“O agente policial assume uma identidade falsa e os contactos com o seu
anterior meio social e familiar passam a ser irregulares ou pouco frequentes,
chegando mesmo a suspenderem-se totalmente.

Estas operacOes sdo as mais perigosas para o agente e “ colocam
problemas logisticos, éticos e humanos”.

As operacdes “light cover” podem assumir seis modalidades: a decoy
operation ( operacdo - armadilha ou, como também é conhecida na lingua
francesa, operation leurre), a pseudo-achat ( pseudo-compra), a pseudo-vente (
pseudo-venda), o flash-roll, a livraison surveillée e a livraison controlée.

Por seu turno, as “ deep cover” sub-dividem-se em “sting operations,
honey-pot operation, buy-bust operation e uma quarta, de caracter mais genérico,
que consiste na infiltrtion de réseaux ou de groupes” **?

“Na primeira operagdo — a decoy operation - , 0 agente faz o papel de
vitima potencial: um vagabundo, um comerciante, um bébado, ou um motorista
de taxi, entre outros papéis. A sua missdo consiste em colocar-se em locais
conhecidos pela sua actividade criminosa, esperando ser atacado por um
delinquente, altura em que os outros agentes policiais, intervém detendo o
agressor. O recurso a decoy operation tanto pode ter objectivo uma comunidade
especifica como um determinado suspeito.

O pseudo-achat e a pseudo-vente, apenas se distinguem consoante o lado
passivo ou activo em que o agente policial se coloca. No primeiro caso,
apresenta-se como potencial comprador de produtos de transac¢do ilicita, no
segundo surge como um ladréo propondo a venda de bens furtados ou que sdo
também de venda ilicita.

O flash-roll ¢ uma variante do pseudo achat, em que o0 agente exibe
quantias de dinheiro aos potenciais vendedores de mercadoria proibida ou de
origem ilicita, com o objectivo de ““ fechar um negocio”.

A livraison surveillée ( entrega vigiada) consiste “num procedimento de
espionagem, que pode desembocar numa operacdo de pseudo-achat ou num
flash-roll.

Trata-se de vigiar a passagem no territério de mercadoria proibida ou de
origem ilicita, retardando-se a interpelacdo dos intermediarios a fim de deter os

12 |bidem
%3 |bidem cit., pag. 560.
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responsaveis pelo trafico. Na livraison contrdlée, sdo os proprios agentes
policiais que transportam a mercadoria, encarregando-se da entrega. ***

Nas operagdes “ deep cover”, o agente policial adopta uma identidade
falsa, de acordo com o meio em que se pretende inserir, nomeadamente rede de
trafico de estupefacientes ou deteccdo de corrupcdo num determinado
departamento estatal ou numa empresa.

“Na sting operation, o agente policial, sob falsa identidade, constitui uma
empresa ou toma de arrendamento um estabelecimento comercial e faz constar
entre os seus clientes, que compra mercadoria de origem ilicita ou roubada,
nomeadamente jbias, armas, viaturas ou cartdes de crédito. No ambito desta
operacdo, desenvolve-se a técnica de scouting, que consiste em agentes policiais
fazerem-se passar por ladrdes e, nos meios frequentados por ladrdes e
receptadores, anunciam a existéncia do estabelecimento e dele fazem parte, de
modo a que o0s suspeitos Ihe comprem ou vendam mercadoria roubada.” **°

A operacdo honey-pot ndo difere muito da anterior. Neste caso, 0s agentes
abrem um bar ou um outro comércio com o objectivo de o transformar no centro
dos gangsters e de organizagdes criminosas.

A buy-bust operation é mais uma técnica de infiltracio do que
propriamente uma modalidade de deep cover.

O agente policial vai adquirindo pequenas quantidades de estupefacientes,
sem que o seu fornecedor seja detido.

Deste modo, efectua a sua insercdo no meio criminoso, a0 Mesmo tempo
que ganha a confianca dos suspeitos e vai obtendo informacdes sobre o trafico de
drogas.

A partir do momento em que a sua actividade ilicita esta definitivamente
reconhecida no meio, o agente policial procura comprar uma quantidade
consideravel de estupefacientes, sendo esta operacdo detalhadamente planeada
pela entidade policial com o objectivo de prender os fornecedores.

Esta modalidade de ““ deep cover” pode também consistir num sell-bust,
que se traduz na operagdo inversa, ou seja, 0s alvos sdo compradores de
quantidades significativas de droga.

Finalmente, a infiltration de réseaux ou de groupes, caracterizada como
sendo uma operacdo de infiltracdo mais ou menos longa do agente policial num
determinado meio criminoso tendo por objectivo recolher informacdes e provas
sobre a preparacdo de um crime ou da sua consumacao.

144 Na sequéncia da subscricdo do Acordo Schengen, Portugal introduziu o artigo 61° no
decreto-Lei n° 15/93, de 22 de Janeiro, com as alterac@es introduzidas pelo Decreto-Lei
n° 81/95, de 22 de Abril e pela Lei n® 45/96, de 3 de Setembro. O n° 4 deste artigo, ao
admitir que “ Por acordo com o pais destino, as substancias em transito podem ser
substituidas parcialmente por outras indcuas, de tal se lavrando o respectivo auto,
admite a intervencdo do agente infiltrado nestas operagdes, o que, em termos de
operacdo policial, vai além da vigilancia do transito da mercadoria, implicando uma
operacdo de infiltracdo na rede criminosa que permita a troca parcial de mercadoria por
substancias indcuas.

4> VANESSA DIAS FERREIRA, cit., idem
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Os agentes adoptam uma identidade falsa e o papel que desempenham
depende igualmente do meio criminoso em que se inserem ( trafico de droga, de
armas, Corrupgao ou outros crimes).
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4.3 — O processo de seleccao dos agentes

Esta é uma tarefa ardua e dificil.

Um processo rigoroso de seleccdo, formacéo e supervisdo de potenciais
agentes infiltrados, ¢ “ uma primeira garantia” contra o eventual fracasso das
suas operagdes. *°

Segundo Vanessa Dias Ferreira, no FBI e nas policias locais americanas
17 existem dois niveis de seleccdo. No primeiro de carécter geral, exige-se que 0
agente seja voluntario, que preste juramento ( o0 que ndo acontece com 0
informador), que tenha resisténcia fisica e resisténcia psicologica face a situacoes
que provocam grande tensdo, espontaneidade e capacidade de improvisar face a
situacBes inesperadas, capacidade de manipulacdo e de representacéo,
estabilidade familiar e motivagéo para o exercicio daquela funcéo. **

O segundo nivel de seleccdo prende-se com 0s requisitos exigidos para
determinadas operagbes em concreto, nomeadamente, natureza do disfarce,
tempo da operacdo e meio criminoso em que o agente terd de infiltrar-se.

O curso compreende uma parte tedrica, que envolve o estudo do direito
penal, direito processual penal e criminalistica, e uma parte pratica, mais intensa,
que prepara 0 agente para se adaptar a sua cobertura, aos riscos e exigéncias do
trabalho com informadores, preparacéo fisica ( curso de defesa pessoal) e mental,
curso de tiro, técnicas electrénicas de vigilancia, problemas a enfrentar no
trabalho infiltrado e representacéo.

Os candidatos sdo também treinados para entrarem em varios meio-
ambiente, quer ao nivel de hébitos, linguagem, esquemas de transaccdo de
produtos de venda ilicita, entre outros aspectos da comunidade em que serdo
infiltrados. '*°

A preparacdo da operagdo passa também por um cuidado na escolha da
profissdo ficticia, da cidade onde o agente vai trabalhar e do tipo de vestuarios
adequados.

Espinazo Garcia refere que nestes preparativos, as etiquetas das pecas de
vestuario chegam a ser trocadas, de modo a que coincidam com as lojas
existentes na zona onde o0 agente vai residir e desenvolver a sua actividade. **°

146 \VANESSA DIAS FERREIRA, obra cit., pag. 562 in tese de mestrado de ISABEL
ONETO, “ O agente infiltrado...”, obra cit., pag. 55

147 \Janessa Dias Ferreira, refere que o FBI dispde do seu préprio sistema de formagao,
0 que ndo acontece com as policias locais, que enfrentam maiores dificuldades
financeiras para suportar os encargos inerentes a manutencao de uma estrutura
permanente. Segundo refere no estudo citado, o FBI presta formagéo a alguns
departamentos policiais, assim como existem escolas de policia que facultam a
formacao a vérias estruturas policiais

148 \VANESSA DIAS FERREIRA, obra cit., pag. 562, nota 11 in tese de mestrado de
ISABEL ONETO, “ O agente infiltrado...”, obra cit., pag. 55

1% \VANESSA DIAS FERREIRA, obra cit., p4g. 564 in tese de mestrado de ISABEL
ONETO, “ O agente infiltrado...”, obra cit., pag. 56

150 JUAN ESPINAZO GARCIA, “ Problemas...” obra cit., pag. 63
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Por outro lado, é também crucial a sua forma de contacto com as equipas
de vigilancia que seguem o suspeito.

Espinazo Garcia refere que antecipadamente todos estes elementos devem
combinar as “senhas”, nomeadamente através da forma de fumar, mensagens
cifradas em papel higiénico para serem recolhidas imediatamente ap0s o agente
as ter redigido. !

O agente deve partir para a operagdo com as regras da sua actuacao
estabelecidas como, por exemplo, saber se pode ou ndo comprar estupefacientes
e até que valor ou quantidade, se se identifica ou ndo quando a sua equipa
proceder a detengdes, se pode ou ndo andar armado.

A propria natureza da operacdo impede uma supervisdo directa do
trabalho do agente. Os relatos de supervisores referem que eles estdo sempre ao
corrente das actividades dos seus agentes, apesar de essa vigilancia abrandar a
medida que os infiltrados vao ganhando terreno e adquirem mais experiéncia.

Este comportamento, segundo referem, justifica-se pela confianca que véo
ganhando no agente e, a0 mesmo tempo, permite-lhes garantir maior proteccao
da identidade do agente que se infiltra.

Vanessa Dias Ferreira cita varios autores que constataram que a falta de
supervisdo e de linhas de orientacdo no seio das unidades de policia tem por
consequéncia que “ os agentes infiltrados inventam os seus proprios métodos de
trabalho, a fim de conseguirem alcancar os objectivos fixados pelo
departamento.”**2

151 Cit., idem.
152 Cit., ibidem
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4.4 — A identidade ficticia

Refere-nos Solange Jesus, na sua tese de mestrado ja por diversas vezes
referenciada e citada que é facil perceber, pelo contetido da Lei n° 101/2001, de
25 de Agosto, que a questdo da seguranca dos intervenientes nas Accoes
Encobertas se afirmou como um dominio sensivel **, merecedor de uma grande
cautela por parte do legislador.

Aliés, ja em sede de discussdo parlamentar , o actual problema se imp6s
como tema central, contribuindo para o tratamento e consideracdo de pontos de
extrema importancia que, de outro modo, poderiam ter sido esquecidos.

Antes de mais, importa ter presente, sob pena de incompreensdao do
conjunto de estratégias criadas pelo legislador, que as investigacdes encobertas
estdo necessariamente envoltas num clima de risco e de intimidacdes de
conteido, extensdo e natureza desconhecidos e imprevisiveis.

Na verdade, a sua condicédo de infiltrados implica a inclusdo dos agentes
no contexto criminoso objecto da prépria investigacdo em curso.

Ora, “ por actuarem junto dos criminosos € estarem sujeitos a eventuais
represélias, estdo envoltos num risco extraordinario,” *** que vem justificando o
regime de proteccdo material e formal que ora consideramos.

Como evidéncia do seu entendimento nesta matéria, o legislador
portugués optou por consagrar, logo no n® 2 do art. 3° do RJAE, o Principio da
Liberdade, admitindo que qualquer individuo, sem motivacgdo, se recuse a intervir
numa accao encoberta. *°

Se guanto ao comum civil nada impressiona nesta opcao, tratando-se de
um agente de investigacdo criminal o caso assume contornos distintos, ja que, no
entendimento de alguns autores, sobre eles recai um dever de agir inquestionavel,
baseado no compromisso assumido na escolha daquela profissao.

Acreditam tratar-se, para eles, de um risco inerente, previsivel e, portanto,
exigivel em qualquer circunstancia.

Contudo, a letra da lei e o espirito do Sistema Juridico vém
fundamentando posi¢do contraria: ao dizer que “ ninguém pode ser obrigado a
participar em Accao Encoberta”, o legislador pretendeu abranger todos os que se
encontrem na susceptibilidade de o fazer , sem qualquer distingdo de condigao ou
qualidade.

“ Sao, portanto aquelas, circunstancias de risco anormal que justificam que nao
se possa impor ao agente que a elas se submeta, pois, como a experiéncia nos

153 \/ejamos a esse proposito a Exposicéo de Motivos da Lei n° 101/2001, de 25 de
Agosto, in GONCALVES/ALVES/VALENTE, “ O novo regime juridico...” obra cit.,
pag. 16

>4 Anténio Costa, Ministro da Justica, na discussao parlamentar da Proposta de Lei n°
79/VIII, in GONCALVES/ALVES/VALENTE, “ O novo regime juridico...” obra cit.,
pag. 16

1% Seja ele um agente de investigacdo criminal ou um terceiro colaborador da justica
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revelou, é a grande determinacdo e a grande coragem dos agentes (...) no
desempenho das suas missdes, muitos com sacrificio da sua propria vida” *° — e
né&o a obrigagdo ou 0 compromisso — que vém garantindo o éxito das operacoes.

Assim, aceitam-se 0 receio e a falta de coragem como condicionantes
tipicas da propria condicdo humana.

O artigo 5° da Lei n® 101/2001 veio consagrar um regime especial de
identidade ficticia ™" a beneficiar pelo infiltrado, quer no exercicio da concreta
investigacdo, quer genericamente, em todas as circunstancias do trafico juridico e
social.

Procura-se com isto, salvaguardar a pessoa e a vida do agente, evitando a
sua perturbacdo pelos criminosos com quem se relaciona ou relacionou. Na
verdade, o sistema assim construido garante um menor perigo no caso de
reencontro entre o infiltrado e os agentes do crime (fora do contexto da
investigacdo) por desconhecimento da sua condicéo efectiva.

Trata-se de uma tutela alargada as circunstancias e tarefas normais da vida
do agente, 0 que bem se compreende em nome de uma maior eficacia das
finalidades pré-definidas.

E na forma de retratacdo das Acgbes Encobertas em juizo que o presente
regime de tutela assume contornos mais complexos, confirmando a estratégia
anunciada.

Seguindo um raciocinio l6gico-dedutivo, comegamos por explicar que se
impGe como regra, sob pena de violacdo da privacidade e da esfera de intimidade
do arguido e, sobretudo, como salvaguarda da integridade do agente de
investigacdo, a ndo juncdo aos autos dos relatérios das Accdes Encobertas *°,
realizados pela PJ e entregues a autoridade judiciaria competente, apenas se
ordenando a sua inclusdo no “ processo a titulo excepcional quando tal se reputar
absolutamente indispenséavel em termos probatoérios” **°

Ora, também a este proposito se invoca o principio da necessidade ou da
exigibilidade, enquanto critério de decisdo, impondo-se uma apreciagdo rigorosa
por consideracgéo das circunstancias especiais do caso concreto.

156 Anténio Costa, Ministro da Justica, na discussao parlamentar da Proposta de Lei n°
79/VII, in GONCALVES/ALVES/VALENTE, “ O novo regime juridico...” obra cit.,
pag. 16

Y7por identidade ficticia entende-se aquela que, ndo correspondendo & verdadeira ou &
natural, identifica o individuo em determinado momento especifico, quanto a
determinados actos. Normalmente é assumida, como Unica, dissimulando a identidade
efectiva. Importa ainda referir que, nos termos do n° 2 e 5, do artigo 5° do RJAE, cabe
ao Director Nacional da PJ a proposta da identidade ficticia, ficando na sua
responsabilidade a gestdo e promocao das actividades devidas. Cabe ao Ministro da
Justica a atribuicdo daquela identidade, quando requerida, sendo esta valida pde um
periodo de seis meses, prorrogaveis por periodos de igual duracdo. Todo este processo,
esta sujeito a sigilo profissional sob pena de frustracdo das finalidades pretendidas
158_ vide artigo 4°, n° 1 da Lei 101/2001, de 25 de Agosto, & contrario

159 vide artigo 4°, n° 1 da Lei 101/2001, de 25 de Agosto
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Com toda a legitimidade vem a lei admitir que um eventual juizo positivo
quanto a questdo em causa, seja remetido para o final do inquérito ou da
instrucdo,”® por ndo ser essencial nem obrigatéria uma decisio imediata,
compreendendo-se que, ndo raras vezes, s6 ho momento da fundamentacdo da
acusacdo ou da pronuncia a autoridade judicidria competente confirme a
necessidade de invocacdo daqueles relatos para efeitos probatorios. Ate la
mantém-se na posse da Policia Judiciaria.

Ao tomar conhecimento da utilizacdo das Accdes Encobertas para efeitos
de investigacdo, nos casos em que a autoridade judicidria competente tenha
optado pela inclusdo dos relatos no processo, o juiz da causa sera naturalmente
tentado a determinar a presenca do infiltrado na audiéncia de julgamento.

Ora, se foge a regra ( por invocacéo do risco para a integridade do agente)
aquela simples juncdo, mais excepcional serd esta presenca.

Mesmo assim, € a lei que vem admiti-la, nos termos do n° 4 do artigo 4°
do RJAE, ainda que com fundamento na essencialidade ou indispensabilidade do
depoimento do agente para efeitos de producdo de prova e de determinagédo da
convicgéo do juiz.

Sem duvida, compreende-se a ansia de rigor e certeza, sendo certo que, em
principio, ninguém melhor do que os intervenientes para efectuarem um relato
fidedigno e real.

Porque se mantém o perigo de subjectividade, impdem-se as testemunhas
0 dever de lealdade e vontade no seu contributo para a descoberta da verdade
material e, ao juiz, o rigor de interpretacdo e analise dos depoimentos prestados.

Estando em causa uma circunstancia que se quis excepcional, o legislador
ndo deixou de garantir aos executores das Acc¢des Encobertas a protec¢do da sua
pessoa, da sua integridade e da sua familia e amigos mais proximos, quando as
circunstancias assim o justifiquem.

O n° 3° do artigo 3° da Lei n° 101/2001 garante prolongamento do direito a
identidade ficticia, permitindo que, mesmo depois de findo o prazo pré-
estabelecido, o agente preste depoimento em juizo sob aquela identidade.

Prevendo a possibilidade de chamamento ao processo, o legislador alargou
0 presente mecanismo de tutela a uma fase pos-investigacdo, evidenciando 0s
riscos inerentes ao exercicio das Acc¢des Encobertas.

Impbs também, como regra a exclusdo da publicidade da audiéncia de
julgamento, impedindo a livre assisténcia do publico a producdo de certos actos,
ou de parte deles.'®

Sao os mesmos perigos que fundamentam esta excepcdo & regra geral, nos
casos que ora tratamos.

Importa concluir dizendo que as garantias de defesa criadas pelo
legislador, a este proposito, assumem a sua forma mais ampla no n° 4 do artigo 4°

180 _ vide artigo 4°, n° 2 da Lei 101/2001, de 25 de Agosto. Cfr. Artigos 283°, n° 3, al b)
e 308° n° 2, ambos do CPP

181 Cfr. Artigo 4°, n° 4 in fine da Lei n° 101/2001, de 25 de Agosto e artigo 87°, n° 1
CPP
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do RJAE, quando se impde a aplicacdo do Regime de Proteccdo de Testemunhas
em Processo Penal, as testemunhas das Accdes Encobertas. %

Ndo convencido da suficiéncia daqueles mecanismos especialmente
previstos para o efeito, e pensando nos casos de maior complexidade, o
legislador adoptou também todo um conjunto de solucdes, mais genéricas ou
abrangentes, mas com provas dadas de eficiéncia.

Ora, a Lei n° 93/1999, de 14 de Julho, veio regular “ a aplicacdo de
medidas de proteccdo de testemunhas em processo penal, quando a sua vida,
integridade fisica ou psiquica, e liberdade (...) sdo postas em perigo por causa do
seu contributo para a prova dos factos que constituem objecto do processo.'®®

Sem duavida, os intervenientes ou executores das Accles Encobertas,
quando chamados a depor, promovem a confrontacdo dos arguidos, agentes do
crime, com o engano ou a ilusdo de que foram alvo, despertando no seu espirito
uma ansia de vinganca que sera projectada contra eles, 0s responsaveis pela
frustracdo de crime e pela sua condi¢édo de entao.

Assim, reconhece-se na cautela do legislador o seu pendor humanista.

Admite-se no capitulo Il daquela lei, que o depoimento da testemunha
ocorra “ com ocultagdo da imagem ou com distor¢ao da voz, ou de ambas, de
modo a evitar-se 0 seu reconhecimento”, assim como se aceita “ o recurso a
videoconferéncia” em casos de crime “ que devam ser julgados pelo tribunal
colectivo ou pelo jl’lri.”.164

Torna-se assim evidente a graduacédo da tutela proporcionada, atendendo a
gravidade do crime e ao perigo em questao.

A proposito convird fazer ressalva ao Principio do Contraditério, dando
oportunidade a acusacdo para se manifestar sobre a conveniéncia e necessidade
dagueles mecanismos.

Importa também ter presente que a invocacdo do Principio da Imediacédo
em momento algum poderd fundamentar uma hipotética recusa, visto ser a
propria lei a determinar a equiparacdo destes depoimentos aos realizados,
presencialmente, em audiéncia de julgamento.

Em dltimo lugar, importa invocar a previsdo de medidas e programas
especiais de seguranca, a beneficiar ndo sé pelas testemunhas, mas pela sua
familia e pessoas mais proximas, quando seja previsivel a sua afectacdo pelo
perigo em causa. Como € evidente, a sua aplicacdo estd dependente da
verificagdo de determinados requisitos, tanto mais exigentes quanto maior a
influéncia daquela participacdo no processo, na vida normal do cidadéo.

Como parece Obvio, a eficacia da tutela assim promovida pressupfe a
colaboracdo dos varios intervenientes no julgamento e no processo de proteccao
juridica, pelo que Ihes é exigido sigilo profissional, sob pena de repressdo penal
por desobediéncia qualificada.'®

182¢fr. 1dem e Lei n°® 93/1999, de 14 de Julho, que estabelece o Regime de Proteccao de

Testemunhas em Processo Penal

163 Cit. artigo 1°, n° 1 do Regime de Proteccéo de testemunhas em Processo Penal
164Cit. artigos 4° e 5° do Regime de Proteccéo de testemunhas em Processo Penal
165 _ Cfr. Artigo 9° da mesma Lei
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N&o obstante, é de louvar a postura interventiva do legislador que, além de
garantir os direitos dos arguidos, presumivelmente inocentes até ao transito em
julgado da sentenca condenatéria, veio defender a condicdo de todos o0s
colaboradores da justica, também eles carentes de tutela.
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4.5 — O factor psicologico

Continuando novamente a ter por base os trabalhos e escritos de
VANESSA DIAS FERREIRA e MARIA ISABEL ONETO, a troca de
identidades representa um factor desestabilizante, capaz de causar stress e
angustia.

Em regra quando os agentes encobertos fazem os relatos das suas
intervencgdes, referem, em regra, estarem ansiosos e sob grande tensdo pelo
perigo de serem descobertos, por um acto tdo simples como esquecerem-se de
responder quando interpelados pelos seus novos nomes.

Ha pois que, estar sempre em estado de alerta.

Distrate, quanto mais mentir durante a operacdo, mais dificil sera gerir
todas as suas mentiras.

Se os “criminosos” duvidam da identidade do “infiltrado”, este ¢
constantemente posto & prova, o que o obriga a ser coerente com toda a “
histéria” da sua nova personagem.

De referir, que tem de estar sempre alerta, uma vez que poderd ser
reconhecido na rua por qualquer outra pessoa, e assim deitar a perder todo um
trabalho ja feito e inclusive a propria vida.

Dias Ferreira '°® suscita ainda a questao de, durante uma operacéo, surgir
um outro agente infiltrado, de um diferente departamento policial, sem que
ambos conhegam a verdadeira identidade um do outro. “ Nestes casos extremos,
existe o risco de o agente infiltrado ser abatido por outros agentes infiltrados”. 1%’

Outro factor desestabilizador e causador de grande stress e instabilidade é
a pressdo que 0s supervisores exercem sobre os agentes infiltrados no sentido de
estes obterem provas incriminatorias do grupo, no mais curto espaco de tempo.

E sabemos que, “ quanto maior for a pressdo, mais os infiltrados procuram
fugir as exigéncias legais para atingirem o resultado pretendido™.'®®

Um estudo efectuado por M.Girodo, com vista a analise de como 0s tracos
de personalidade interagem com situacdes de trabalho que afectam a salde
mental e problemas relativos a drogas, foram questionados 271 agentes
infiltrados federais. Os relatorios individuais indicam que o consumo de drogas e
abuso do alcool e infracgdes disciplinares estdo relacionadas com o aumento dos
periodos de infiltracdo. *°

Neste trabalho procurou-se relacionar as operagdes de infiltragdes com
problemas sociais e psicoldgicos apresentados pelos agentes. Por exemplo, num
relatério, Girodo descobriu que a experiéncia de infiltracdo esta relacionada com
a insatisfacdo no trabalho, mas o efeito da experiéncia esta directamente ligado

166 VANESSA DIAS FERREIRA, “ Problémes...”, obra cit., pag. 566 in tese de
mestrado de ISABEL ONETO, “ O agente infiltrado...”, obra cit., pag. 57
167

Idem
168 \VANESSA DIAS FERREIRA, “ Problémes...”, obra cit., pg. 568
169 \www.web.mit.edu/gtmarx/www.recent.html, in tese de mestrado de ISABEL
ONETO, “ O agente infiltrado...”, obra cit., pag. 58
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com a personalidade do agente. Os problemas identificados surgem em particular
nos agentes que apresentam testes de personalidade que revelam um baixo
controlo do impulso ou um desejo para novas experiéncias.

Um outro estudo, desenvolvido por G.Farkas, em 1986, sobre agentes
infiltrados em Honolu, refere que mais de um terco relatou alteracGes negativas
nas relacGes sociais, situacdes de stress quando em familia ou com amigos em
publico e ansiedade quando sdo incapazes de discutir o seu trabalho com aqueles
que lhe s&o proximos.

Um estudo referido por Gary Marx, efectuado em 1993, incidindo sobre
40 oficiais com experiéncias de infiltragdo de diversas agéncias, ilustrou estes
problemas.

Os resultados desta pesquisa apontam para a necessidade de uma grande
vigilancia em relacéo as operacfes de maior duracdo e ao numero acumulado de
operacBes num individuo e a importancia de seleccdo no recrutamento.

Os maiores problemas psicol6gicos surgem, na sua maioria, com agentes
que efectuam ““ deep cover operations”.

Vanessa Dias Ferreira refere que, o distanciamento do agente em relagdo
aos seus contactos sociais e familiares acabam por proporcionar a sua integracao
no mundo criminoso, chegando a desenvolver-se o sindroma de Estocolmo, em
que o agente acaba por simpatizar com 0s suspeitos, ou na expressdo de Gary
Marx, “going native”, no sentido de, a partir de determinado momento,
identificam-se com a sua personagem e afastam-se da identidade real” >

170y ANESSA DIAS FERREIRA, “ Problémes...”, obra cit., pag. 572, in tese de
mestrado de ISABEL ONETO, “ O agente infiltrado...”, obra cit., pag. 59
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4.6 - Desvios no comportamento

S&o diversos 0s casos de agentes que usam as suas fungdes ou a sua
autoridade para obter beneficios pessoais ou profissionais.

Vanessa Dias Ferreira, classifica-os como “ comportamentos desviantes e
de corrupgdo” e sustenta que se tratam de ““ um desvio organizacional”, que nao
devem ser encarados como actos desviantes individuais, na medida em que
esses actos sdo induzidos pela prépria natureza do trabalho de infiltracdo e pelo
ambiente em que ele se desenvolve.” *'*

Em seu entender, estes comportamentos justificam-se pela situagdao “
ambigua” em que os agentes trabalham, nomeadamente pelo facto de terem de
adaptar-se a um meio criminoso, assumindo-se como Ccriminosos entre 0S Seus
pares, mas “ sem poderem adaptar os comportamentos delinquentes dos seus
actores. "2

Por outro lado, aponta a “ falta de regulamentacdo estrita” da sua
actividade, insuficiéncia essa que acaba por ser “ uma caracteristica deste tipo de
actividade e que tem como consequéncia o facto de os agentes agirem a maior
parte do tempo na incerteza quanto a admissibilidade das suas ac¢des™ >

A este propdsito G.T.Marx conclui que “ a eficdcia e a corrupgdo
caminham juntas”, o que significa que quanto mais o agente se envolve no meio
criminoso maior é a eficacia da sua operacdo, mas maior é também o risco de ele
adoptar condutas que excedem os limites da sua actuagdo”

P.Mnning e L.Redlinger *" identificaram sete formas de comportamentos
desviantes e de corrupcdo que podem ser levados a cabo por agentes infiltrados
no decurso de uma operacgéo, ainda que alguns deles ndo sejam exclusivos deste
tipo de operacdes, dado terem sido também detectados em inspectores
encarregados de missdes proprias da policia tradicional.

A primeira classificagdo consiste em situacdes designadas “ potes de
vinho” ( pots-du-vin), em que os policias recebem dinheiro dos suspeitos.

Existem vérias situa¢des em que os agentes podem “deixar-se comprar”. A
primeira, mais frequente, surge quando os policias, a troco de uma determinada
quantia em dinheiro, previnem os suspeitos de uma accao de detencdo, de forma
a permitirem a sua fuga. A segunda ocorre quando os policias recebem dinheiro
no momento da detencao.

71 VANESSA DIAS FERREIRA, “ Problémes...”, obra cit., pag. 567, in tese de
mestrado de ISABEL ONETO, “ O agente infiltrado...”, obra cit., pag. 59

172 VANESSA DIAS FERREIRA, “ Problémes...”, obra cit., pag. 568 , in tese de
mestrado de ISABEL ONETO, “ O agente infiltrado...”, obra cit., pag. 59

'3 Cit., idem

17 Cit. Ibidem

17> VANESSA DIAS FERREIRA, “ Problémes...”, obra cit., pag. 570 , in tese de
mestrado de ISABEL ONETO, “ O agente infiltrado...”, obra cit., pag. 61
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A segunda compreende o consumo de estupefacientes. Os agentes
infiltrados tém uma maior predisposicdo para o consumo de drogas, devido
precisamente ao meio em que se inserem, ao seu isolamento e ao facil acesso a
estes produtos.

O terceiro tipo de comportamento desviante consiste na compra e venda
de estupefacientes, nomeadamente como forma de pagar informacoes.

A quarta situacdo surge quando o agente infiltrado furta produtos
estupefacientes, valores comerciais, dinheiro e outros bens materiais para seu
préprio proveito.

A quinta consiste numa perseguicdo ilegal sob o pretexto de que o
suspeito terd em sua posse uma determinada quantidade de estupefacientes. Esta
forma de comportamento desviante conhece trés variantes: a primeira € o
“flaking”, em que os agentes encontram um meio de colocar droga em casa, no
carro ou na roupa de um determinado individuo para justificar a sua detencdo, a
segunda designa-se de “ drosey”, que ocorre quando os agentes infiltrados,
depois de terem colocado uma determinada quantidade de droga em haveres de
um individuo, aguardam pelo momento em que ele tentard vendé-la para o
acusarem de trafico de estupefacientes, e a terceira ¢ o “ padding”, situagdo em
que 0s agentes juntam mais droga aquela que o suspeito detém com o objectivo
de aumentar a gravidade do ilicito.

A sexta classificacdo relaciona-se com a proteccdo dos informadores, que
sdo pagos pelas informacgdes que prestam ou tém a garantia de que ndo serao
detidos pelos crimes que praticam, além de, trabalhando sob as instru¢fes de um
agente, poderem “ legalmente” desenvolver varios tipos de condutas ilicitas.

A (ltima situacdo prende-se com o uso ilegitimo da violéncia.

Vanessa Dias Ferreira refere terem sido detectadas situagdes em que 0s
agentes espancaram brutalmente toxicodependentes com o objectivo de obterem
informacdes. Em caso de queixa, alegam legitima defesa.

Também foram registados casos de policias que ameacaram 0S Seus
informadores no sentido de eles realizarem determinadas actividades ilegais,
como, por exemplo, o furto de determinados produtos em proveito dos agentes.

Outro meio de coacdo € a ameaca aos seus informadores de que serdo
denunciados aos traficantes caso ndo facultem determinadas informagdes.
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4.7 — Acorddo do T.E.D.H — Estado Portugués vs. Teixeira de Castro

Nos palavras do ilustre defensor oficioso, Dr. Joaquim Loureiro *"°, o caso
resultou “ da detencdo de quatro pessoas, por dois guardas da PSP, a quem
imputavam a pratica de trafico de estupefacientes (' haxixe e heroina).

(...) Dos quatro detidos, José Sampaio negou qualquer envolvimento,
Vitor Sampaio comecou por referir ter andado a ser assediado por diversas vezes
por dois individuos, que s6 agora soube serem policias, pretendendo adquirir-lhes
haxixe; que, repetidas vezes, Ihes dissera ndo ter droga. Desta Ultima vez, tais
individuos lhe pediram para arranjar heroina, de um modo insistente; ap6s o que
aceitou ir com eles a casa de Francisco Teixeira de Castro, seriam umas 22:30h.

Ap0s grande insisténcia, este acabou por aceitar ir buscar 20gr. de heroina
avaliada em 200.000$00. No acto de entrega sdo todos presos pelos policias. *"

Ora suscitando, desde inicio, a questdo da nulidade da prova,
consequéncia da provocagédo ao crime pelos agentes da PSP, arguido e defensor
oficioso travaram uma luta interminavel pela salvaguarda do direito do arguido a
um processo justo e equitativo.

Na verdade, os factos relatados “ sdo bastante graves para poderem passar
em claro, desde ja porque o crime praticado pelos arguidos foi feito a pedido e
sob solicitacdo directa e expressa dos mesmos agentes de autoridade que
provocaram inteiramente a situag&o criminosa. '

Acontece que, esgotadas as varias instancias de recurso a nivel dos
Tribunais nacionais, em nenhum momento foi questionada ou posta em causa
pelos tribunais tal actuacdo encoberta.

Alias, os dignissimos juizes que lograram apreciar o caso referenciaram
por diversas vezes a Doutrina dominante na parte em que legitima o recurso a
meios de investigacdo de prova excepcional, esquecendo-se, contudo que a
mesma Doutrina citada é unanime ao recusar a instigacdo/provocacédo do crime,
como salvaguarda em Gltima ratio, da prdpria Dignidade da Pessoa Humana.

E tal verificou-se nas varias instancias de recurso bem como a nivel de
pareceres da Procuradoria Geral da Republica.

Levantada a questdo junto da ( ja extinta) Comissdo Europeia dos Direitos
do Homem, e depois de ultrapassadas varias etapas interlocutorias, “ entendeu-se
que ocorrera a violagdo do n° 1, do artigo 6° da Convencdo, ( pelo que a )
comissao suscitou a intervencao do Tribunal Europeu dos Direitos do Homem, o
que foi aceite” '™

Findo o processo e avaliado os argumentos de ambas as partes, o Estado
Portugués foi condenado a pagar uma indemnizacdo ao queixoso, tendo sido

17 JOAQUIM LOUREIRO, “ Agente infiltrado? Agente provocador! Reflexdes sobre o
1° Acérdédo do T.E.D. Homem — 9 de Junho de 1998 — Condenacéao do Estado
Portugués

77 Cit. JOAQUIM LOUREIRO, “ O agente...”, pag. 17

78 Op.cit...pag. 45

17s Op. cit...pag. 31 e 32

97



ainda requerida a exclusdo de todos os factos do seu Registo Criminal, o que foi
feito.

Sem duvida que este caso, desperta a curiosidade, estimula o espirito
critico, mostrando até que ponto podemos defender os direitos sacrificados com
uma investigacdo criminal encoberta, ilegitima ou irregular.

O Dr. Joaquim Loureiro, prestou assim, um elevado contributo ao Estado
de Direito Democratico, levando a defesa do seu cliente até ao ultimo reduto
legal e conseguindo a sua absolvigéo, tendo ficado provocado “a final” quais as “
reais vestes” de actuacao daqueles agentes.
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4.8 — O principio da presuncdo de inocéncia

Importa por isso, ja no “terminus” do presente trabalho, recordar alguns
ensinamentos a proposito do principio da presuncdo da inocéncia, tdo importante
que € no contexto das acc¢des encobertas, ora em analise.

O principio da presuncdo de inocéncia surgiu como uma necessidade de
corte com a mentalidade processual da época em que reinava o processo de tipo
inquisitorio, em que o acusado se presumia culpado, cabendo-lhe o oOnus
probatdrio, sendo tratado como objecto do processo, cujo abuso de tratamento
surgia como meio de obtengdo da confissdo (como a tortura) e em que a prisao
preventiva, aplicada indiscriminadamente pelo juiz, aparecia como medida de
caracter ordinario da actuacdo policial, transformada, ndo poucas vezes, em meio
fundamental para a obtencao de provas.

O Illuminismo carrega a ansiedade de reac¢do contra 0 processo criminal
inquisitorio, adequado a um Estado que se ‘“sobrepunha implacavelmente a
liberdade individual do cidaddo” **°

Essa ansiedade iniciada por intelectuais como Beccaria, promovida por
Montesquieu e Voltaire, que se reflecte na efectivacdo de romper e de cortar 0s
excessos e arbitrios do poder punitivo consignados no modelo inquisitorio ~ tem
a sua consagracao no art. 9° da Declaragéo dos Direitos do Homem e do Cidad&o
em 26 de Agosto de 1789: “Tout homme étantprésumé innocent jusqu ‘a ce qu’ ii
ait été déclaré coupable, s’ ii est jugé indispensable de 1 ‘arréter, toute rigueur
qui ne serait pas nécessaire pour s ‘assurer de sa personne doit étre séverement
réprimée par la loi” **

Como direito civico e garantia juridica dos direitos a honra, a imagem e a
liberdade, a presuncdo de inocéncia aparece associada ao “principio da exigéncia
de culpa formada, como pressuposto da validade da prisdo preventiva” que, COmo
afirmava Beccaria, deve ser aplicada dentro dos “limites rigorosos da
necessidade do processo”, com o fundamento da obtencdo da verdade e da
exequebilidade da efectivacdo da pena, jamais com o fundamento de tratamento
punitivo, ou seja, a prisdo preventiva deve teleologicamente ser entendida como
uma medida cautelar e de caracter extraordinario, melhor, é uma medida com um
“caracter excepcionalissimo e ndo, como parece ser entendimento corrente, a sua
aplicagao penal” 182

O principio da presuncdo de inocéncia consagrado no n.° 2 do art. 32.° da
CRP né&o pode ser interpretado e concebido na sua esséncia de acordo com o seu

180 Neste sentido ALEXANDRA VILELA, ¢ Consideragdes acerca da presuncao da
inocéncia em direito penal”, Coimbra Editora, pags. 29 e 30

181 Neste sentido RUI PATRICIO, “ O principio da presungio do arguido na fase do
julgamento no actual processo penal portugués”, AAFDL, 2000, pag. 26

182 Vide DAVID CATANA, “ As medidas de coagdo e de garantia patrimonial” apud
Teresa Pizarro Beleza, apontamentos de Direito Processual Penal”, AAFDL, 1993, II
Vol., pag. 118 e ss.
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conteddo verbal, porque estariamos, aqui, a entrar numa ficcdo juridica, porque a
aplicacdo das medidas de coaccdo e das medidas cautelares e de policia,
tipificadas na nossa Lei, seria antes de mais inconstitucional. Logo, teriam de ser
proibidas quaisquer “suspeitas sobre a culpabilidade dos acusados” se 0 principio
de presuncéo de inocéncia, cujo valor assumiu dignidade constitucional, mas néo
de forma absoluta, uma vez que teria de ser compatibilizado com outros valores
constitucionais que representam direitos, liberdades e garantias, for analisado e
interpretado de forma literalmente absoluta. A ser assim promoveriamos,
indubitavelmente, a “inconstitucionalizacdo de instrucdo em si mesma, pois esta
encerra ja, ainda que por vezes de uma forma mitigada, um choque com a
liberdade individual do acusado” *#

O conteudo do principio da presuncdo de inocéncia estd no seu amago
ligado a liberdade individual do individuo, no sentido de proibir quaisquer
medidas cautelares como antecipacdo de pena com base no rétulo de culpado.
Sendo uma trave orientadora do processo penal, a presuncdo de inocéncia
prescreve a honestidade do individuo e, consequentemente, que as medidas de
coacgdo devem considerar este principio como um critério de orientagdo e limite,
de forma que, quando aplicadas, as medidas de coac¢do devem fundar-se numa
“avaliagdo ou apreciacdo das situagdes de facto autonomas de juizos de
culpabilidade” que permitam uma adequagdo entre as medidas restritivas da
liberdade ao caso concreto, mesmo no caso da prisdo preventiva, cuja
regulamentacdo obedece hoje, mais do que nunca, ao principio da presuncao de
inocéncia, como se pode ver nos artigos 202.° e 204.° do CPP. 8

Como relevante principio juridico — penal e processual, a presungdo de
inocéncia esta, também e acima de tudo, conexada ao principio da dignidade da
pessoa humana que tem como base o direito a que todos temos do processo
criminal assegurar todas as garantias de defesa, sendo uma delas a sua presuncao
de inocéncia e ndo de culpa, no sentido de que, como afirma Luigi Lucchini,
todos “os homens se abstém de delinquir”, logo a lei deve consagrar e defender a
“inocéncia de todos os cidaddos” '*°

A presuncdo de inocéncia acarreta no seu contetdo adequado
determinadas consequéncias que devem funcionar como regra primordial de
todos quantos fazem parte do sistema judicial:

Inadmissibilidade de qualquer presuncéo de culpa **®, ou seja, o indiciado
ou arguido de um processo criminal merece o tratamento de presuncdo de
inocéncia ao longo de todo o processo, porque serd inadmissivel e inaceitavel
que, ap6s o decurso do processo, se conclua pela absolvicdo do arguido com
fundamento na inexisténcia de factos que provassem a sua implicacdo como
agente do crime, ou seja, sendo inocente, e que 0 mesmo tenha sofrido quaisquer

183 \Vide ALEXANDRA VILELA, obra cit., pag. 93

184 VVide ALEXANDRA VILELA, obra cit., pag. 91 e ss. e também J.J. GOMES
CANOTILHO e VITAL MOREIRA, Op.Cit. pag. 203

18 1dem

186 \/ide ALEXANDRA VILELA, obra cit., pag. 34; RUI PATRICIO, Op. Cit., pag. 37
€ SS.
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penas, provocando uma lesdo grave que, além de imerecida, é irreversivel,
mesmo que venha a ser indemnizado.

As presuncdes de culpabilidade emergidas dos nossos preconceitos, isto é,
a culpa por intuicdo ou associacdo, violam o que ha de mais sagrado do ser
humano, a sua liberdade e a sua dignidade, conjugada com a sua honra e a sua
imagem.

A inadmissibilidade da presuncdo de culpa obriga a que, aquando de
despacho de arquivamento dos processos crime, 0s mesmos estejam imbuidos da
“exclusdo de fixagdo de culpa”, a que as custas do processo ndo recaiam sobre o
arguido e a que o juiz decida pela “sentenga de absolvigdo contra 0 arquivamento
do processo” uma vez que este, infelizmente, deixa no ar a ideia de que nada se
provou, promovendo a divida se o arguido cometeu ou ndo o delito de que foi
indiciado, mesmo que o despacho de arquivamento transmita uma pura “exclusao
de fixagdo da culpa”.

No seguimento de Manzini, José de Souto Moura, defendendo que
“quanto mais o processo avanga mais provavel ¢ a hipotese de condenacdo, e
assim maior o convencimento de culpa”, sendo desta forma “a suspeita de
inocéncia excepg¢do”, afirma que “a lei estara a pedir é que se «suponha» o
arguido inocente. Que se ficcione inocente. A presuncdo de inocéncia deveria
pois, melhor ser apelidada de ficgdo de inocéncia” **’, Como o proprio afirma “a
ficcao respeita a algo que se sabe ndo ocorrido” e “ndo a algo que se nao sabe se
ocorreu ou & e a ficcdo impde-se como absoluta, ndo aceitando quaisquer
excepcdes. Logo, ndo se compreende como se pode defender a presungdo de
inocéncia como uma fic¢do, quando ndo se sabe se o arguido é ou ndo o agente
do facto delituoso em apreciacgdo, sendo por esta razdo que a ficcdo ndo se pode
impor aos agentes da justica como absoluta. Se recorrermos ao étimo latino
«praesumptione» do qual deriva o vocabulo presuncdo, rapidamente nos
apercebemos que a esséncia do mesmo respeita e assenta na divida de um
acontecimento e ndo numa ficgao.

Realce ainda para a inadmissibilidade das medidas de coacg¢do nao
funcionarem como penas antecipadas disfarcadas de medidas cautelares %, ou
seja, aquelas devem obedecer ndo s6 aos requisitos gerais previstos no art. 204.°
do CPP, mas também aos especificos de cada espécie de medida de coacgdo que
sO por si provocam inevitavelmente a restricdo da liberdade, cuja aplicacdo
obriga a que exista uma coeréncia ldgica técnico — juridica entre a medida
aplicada e os direitos, liberdades e garantias do arguido.

A aplicacdo das medidas de coacg¢do nascem de um conflito que tem como
fundo de solucéo o recurso aos principios da necessidade da medida em causa **,
da sua adequacéo ao caso concreto, pela sua proporcionalidade **° de modo a que
a aplicacdo da medida de coacGdo seja um recurso necessario para a comunidade
e que esta ndo s a aceite, mas também a suporte perante a probabilidade de a
estar a infligir sobre um inocente.

87 1dem, pag. 84

188 Neste sentido G.CANOTILHO e V.MOREIRA, Op. Cit., pag. 203
189 Art. 1910 n° 1 do CPP
190 Art. 193° do CPP
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A execucdo das medidas de coaccdo jamais poderdo pbr em causa 0
exercicio de direitos fundamentais (art.193.° n.° 3 do CPP), o que, conjugado
com o principio de presuncdo de inocéncia, impde que a prisdo preventiva deve
obedecer a exigéncias de estreita legalidade e necessidade (art. 191° n.° 1 do
CPP), de adequagdo e proporcionalidade (art. 193° n.° 1 do CPP) e de
precariedade e subsidiariedade (art. 193.°, n.° 2 do CPP), ou seja, deve ser ndo so
de minima duragdo, mas também o ultimo recurso das medidas de coacgéo,
sentido expresso no actual art. 209.° do CPP, que foi alterado pela reforma do
Cddigo de Processo Penal, operada pela Lei n.° 59/98 de 25 de Agosto. ***

Sabendo-se que sdo os seres humanos, seres imperfeitos por natureza, que
fazem parte do sistema de justica, a Constituicdo e a legislagdo processual penal
consagram de forma imperativa a inadmissibilidade de presuncdo de culpa,
mesmo que a propria legislacdo processual imponha como fundamento da
acusacao a possibilidade de ao arguido vir a ser aplicada, por forca dos indicios
suficientes, em julgamento, uma pena ou medida de seguranca (n.° 2 do art. 283.°
do CPP).

Se o arguido é inocente, melhor, se se presume inocente, ndo lhe cabe
fazer prova da sua inocéncia, cujo 6nus pertence a acusacao, ou seja, a culpa do
arguido é que carece de ser provada pelo Ministério Pdblico ou, através do
principio de investigacao, pelo Tribunal.®?

Mas, devemos ter em consideragdo que o arguido pode ter interesse em
contradizer a acusacdo deduzida contra si, 0 que obriga a que ao arguido sejam
informadas todas as provas contra si recolhidas, para que prepare de forma eficaz
a sua defesa, havendo, assim, necessidade de dar a conhecer ao arguido a
acusacdo e a pronuncia (quando tenha sido requerida instrucdo e a mesma tenha
sido proferida).

O direito a contradizer a acusacdo contra si deduzida, por forca da
presuncdo da inocéncia e da accdo penal ser exercida orientada pelo principio da
legalidade, impde ao Ministério Publico a obrigatoriedade de apresentar em
Tribunal todas e quaisquer provas recolhidas mesmo que desfavoraveis a
acusacdo. *** Acompanhamos o Prof. Germano Marques da Silva na discordancia
dos autores que defendem que ao arguido compete provar “as circunstancias
justificativas e desculpantes por si alegadas”, por violar expressamente o
principio da presuncdo de inocéncia, porque podera “conduzir a condenagdo de
uma pessoa por um facto que talvez ndo pudesse ser punivel”. ***

Um sistema processual penal acusatério temperado pelo principio
da investigacdo permite que a incapacidade do Ministério Publico de provar a
culpabilidade do arguido seja suprida pela intervencéo do tribunal %, ou seja,
essa incapacidade ndo conduz a absolvicdo do arguido.

191 ALEXANDRA VILELA, Op. Cit., p4g. 96 e ss.

192 Neste sentido RUI PATRICIO, Op. Cit, pag. 27 e V.MOREIRA, Op. Cit., pag. 203
1%Neste sentido GERMANO MARQUES DA SILVA, Op. Cit., vol I, pag. 4

194 |dem, pag. 107

1%Neste sentido RUI PATRICIO, Op. Cit, pag. 29
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A inversdo do 6nus de prova também implica que quem acusa e,
necessariamente, investiga tenha a sua accao limitada quanto a recolha de prova
em locais de caracter privado, como o domicilio, cuja busca carece de
autorizacéo judicial (art. 177.° do CPP e art. 34.° n° 1, 2 e 3 da CRP). **°

A presuncdo de inocéncia, como corolario dogmatico do inviolavel
principio do respeito pela dignidade de pessoa humana, preconiza e apela a que o
processo penal seja justo, cujo conteldo ndo se prenda com um tratamento
privilegiado de confissdo como meio de prova.

Num processo caracterizado com a maxima acusatoriedade, o arguido ndo
pode ser concebido como um objecto do processo, ndo sendo alguma vez meio
formal de prova **’, mas deve ser encarado como um sujeito processual que possa
livremente contradizer a acusacdo, recorrendo a armas iguais as de acusador. Do
exposto decorre que o arguido ndo pode ser obrigado a prestar qualquer
colaboracdo com o tribunal, devendo a sua participagdo no processo ser livre,
respeitando-se a sua integral vontade de forma que ndo surja uma verdade
deturpada por forga de qualquer pressao.

Num processo penal de estrutura acusatéria, como nos refere o Professor
Figueiredo Dias, tem de se respeitar e impor aos demais sujeitos do processo que
0 arguido é um sujeito que deve actuar com a maior liberdade de forma que a sua
participacdo se funde numa responsabilidade e que esta promova “uma plena
liberdade da vontade que possa permitir ao arguido uma decisao se e como deseja
tomar posicao perante a matéria que constitui objecto do processo”

O respeito pela plena vontade do arguido deve ser tido em conta ao longo
de todo o processo, desde o inquérito até ao final do julgamento, passando pela
instrucdo quando esta tiver sido requerida. Como manifestacdo da proibicéo do
arguido como meio de prova, o art. 141° do CPP (Primeiro interrogatorio Judicial
de arguido detido) preceitua que ao arguido seja garantida a liberdade de prestar
ou nédo declaragdes, ndo estando o mesmo obrigado a dizer a verdade, nem sendo
punido se mentir. Promovendo a plena liberdade de vontade do arguido na
prestacdo de declaracdes, o art. 344.° do CPP (Confissdo) determina a nulidade
da confissdo como consequéncia caso tenha sido prestada sob coaccéo.

O Cddigo de Processo Penal procura rodear as declaracdes do arguido de
fortes garantias processuais, tendo a confissdo valor especial de prova em sede de
julgamento. Mas, além da confissdo ser controlada por um tribunal, a mesma sé é
aceite como veracidade dos factos, quando os factos em andlise preenchem a
tipificacdo legal de crime punivel com pena de prisdo ndo superior a cinco anos
(a contrario sensu al. ¢) do n.° 3 do art. 344.° do CPP). Existe assim um limite
processual, para permitir que a producdo de prova em crimes mais graves se faca
pela oralidade e pelo contraditério.

A presuncdo de inocéncia deve ser considerada como regra politica,
baseada nos principios da democracia, da liberdade e, essencialmente, do respeito
pela dignidade de pessoa humana,

1% Neste sentido GERMANO MARQUES DA SILVA, Op. Cit., vol |, pag. 41
197 ALEXANDRA VILELA, Op. Cit., pag. 9
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Como regra politica, como afirma o Prof. Germano Marques da Silva, o
principio de presun¢do de inocéncia promove “o valor da pessoa humana na
organizacdo da sociedade”, cujo conteido essencial estd consagrado na
Constitui¢cdo Portuguesa como “direito subjectivo publico, direito que assume
relevancia pratica no processo penal num duplo plano:

No tratamento do arguido no decurso do processo e como principio de
prova”198

No primeiro plano o arguido ndo deve ser considerado culpado pelo facto
(tipificado na lei como crime) de que € indiciado até que a sentenca de
condenacéo transite em julgado, obrigacdo esta que impende sobre os elementos
do sistema judicial e que se apresenta como um limite e um barémetro da
aplicacdo das medidas de coaccdo que se devem restringir a funcdo de exigéncias
processuais de natureza cautelar que devem ser adequadas as exigéncias
cautelares que o caso requer e proporcionais a gravidade do crime e as sanc¢Ges
que previsivelmente venham a ser aplicadas (artigos 191.°, n.° 1 € 193.°, n.° 1 do
CPP). Caso a aplicacédo das medidas de coac¢do tenham fundamento de aplicacédo
de pena, restringem ndo so6 a liberdade, pdem em causa o principio democratico
e, acima de tudo, violam o principio de presuncdo de inocéncia, cujo contelido
essencial se cimenta no principio do respeito pela dignidade da pessoa humana.
Principios estes que deveriam funcionar como padrdes limitativos a contencéo, a
suspensdo e a negacdo de direitos do arguido, que devem revestir um caracter
transitorio e reversivel para que as medidas de coac¢do possam ser ndo sO
suportaveis, mas também aceites pela comunidade **°

Como principio de prova, o mesmo impde que qualquer “condenacgdo seja
precedida de uma actividade probatoria”, que deve estar a cargo da acusacao.
Esta por sua vez deve ser capaz de responsabilizar o arguido dos factos de que €
condenado. Um processo sO por si ja é algo penoso, se o arguido tivesse que
provar a sua inocéncia seria completamente incomportavel.

Como regra politica e de responsabilidade moral, o principio de presuncédo
de inocéncia conduz o juiz, independente e ndo sacrificador da justica em prol de
outros interesses, a “procurar a verdade” e a “assegurar ao arguido todos 0S
meios praticos” que lhe permitam provar o “infundado da presungdo de culpa”
firmando-se assim um cunho estruturante e dogmatico da presuncdo de inocéncia
no direito processual penal dos estados modernos.

A celeridade processual €, na nossa opinido, uma consequéncia imediata e
automatica do principio de presungao de inocéncia, pelo que a mesma “nao pode
ser sinonimo de ndo fazer justi¢a” 200

1% \Vide GERMANO MARQUES DA SILVA, Op. Cit., pag. 219

ALEXANDRA VILELA, Op. Cit., pag. 96 e RUI PATRICIO, Op. Cit, pag. 35/36
200 yvide ANABELA MIRANDA RODRIGUES, “ A celeridade do processo penal —
uma visao de direito comparado”, in Actas de revisdo do Codigo de Processo Penal”,
Assembleia da Republica — Divisdo de edi¢des, 1999, volume 11 —tomo I, pdg. 75
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A celeridade processual é, acima de tudo, um direito do arguido, um
direito elevado a direito fundamental pela 1° Revisdo Constitucional operada pela
Lei Constitucional n.° 1/82 de 30 de Setembro.

A celeridade processual permite que a prova ndo perca a sua qualidade e o
seu valor e, principalmente, evita que se belisque a posicao juridica do arguido.
Seguindo o pensamento brilhante da Prof. Anabela Miranda Rodrigues, “a
aceleracdo do processo serve, assim, quer o interesse publico (ius puniendi), quer
o interesse do arguido”, permitindo uma “eficacia de punicao”

Partilhamos da opinido da Professora Anabela Miranda Rodrigues (
recentemente eleita Directora da Faculdade de Direito da Universidade de
Coimbra), principalmente, porque um processo penal moroso inflige no arguido
uma restricdo, suspensdo e negacdo de determinados direitos, cuja duracdo deve
ser uma excep¢do e nunca a regra. A liberdade individual quer fisica, quer
psicoldgica é plenamente beliscada com a instauracdo de um processo penal,
mesmo que decorra num espaco de tempo minimo, mas provocard danos
gravissimos quando se alonga indefinidamente no tempo. Muitas vezes acaba por
prescrever, mantendo no seio social do arguido a duvida da sua inocéncia, que,
infelizmente, é visto como culpado, uma vez que nem beneficiou, quando
inocente na verdade, de uma absolvicdo de que pudesse fazer uso perante 0s
outros.

A morosidade processual, como acarretamento de restricdes ilegitimas dos
direitos do arguido é um fardo penoso que destrdi o conteido essencial e Gtil do
principio de presuncdo de inocéncia, esvaziando-o de todo o seu sentido,
funcionando como um obstaculo a realizacdo material do principio constitucional
de que o processo criminal assegura todas as garantias de defesa (art. 32.°, n.° 1
da CRP) %

Contudo, a celeridade processual ndo podera significar limitacdo de
direitos e garantias de defesa do arguido, uma vez que o principio de aceleracao
processual “implica a proibi¢do do sacrificio dos direitos inerentes ao estatuto
processual do arguido a pretexto da necessidade de uma justiga célere e eficaz”.
Socorrendo-nos deste ilustre ensinamento, defendemos que ‘quem’ tem vindo a
praca afirmar que o problema da morosidade da justica é o excesso de garantias,
certamente, estara enganado, bastando atentar no preceituado constitucional do
art. 32.° da CRP, e lembrar as palavras proferidas, na Comissdo Revisora do
Cddigo de Processo Penal, pela Prof. Anabela Miranda Rodrigues quando
afirmou que “o interesse publico de aceleragdo processual tem os seus limites na
busca da verdade material, que cabe ao Ministério Publico e ao Tribunal
assegurar. Para além de que a aceleracdo processual ndo deve fazer-se a custa das
garantias de defesa do arguido” 208

A tranquilidade e ordem publicas, bases da seguranca dos cidaddos,
assentam na certeza da condenacdo de quem prevaricou e na absolvicdo dos

201
— ldem.
202 Neste sentido GOMES CANOTILHO E VITAL MOREIRA, Op. cit., pag. 204 e
RUI PATRICIO, Op. Cit., pag. 36
293 \/ide Op. Cit., pag 77
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inocentes. Mas, caso 0 processo se arraste ao longo de anos, beneficiando de
amnistias ou prescrevendo, cria-se um sentimento de impunidade, o0 que provoca
um descrédito comunitario na justica e uma revolta do inocente que nao vé a sua
inocéncia ser proclamada em sentenga de tribunal.

O principio da celeridade processual é, além de um corolario do principio
da presuncdo de inocéncia, um direito fundamental, cujo sentido e alcance se
reflecte num processo justo, que todos os cidaddos de um estado de direito
democrético devem usufruir.

A presun¢do de inocéncia do arguido ndo ¢ uma ilacdo “que a lei ou o
julgador tira de um facto conhecido para firmar um facto desconhecido”, uma
vez que ndo estamos perante ‘“uma referéncia que se faz derivar de um facto real”
204 ‘norque & medida que o processo decorre, em que ha acusacdo e pronincia, a
presuncdo de inocéncia necessariamente fica beliscada, porque ha um
convencimento de culpa que conduz a deducdo de acusacao, posteriormente ao
despacho de pronuncia que se fundamentam em indicios suficientes que
possibilitam uma condenagéo e, consequentemente, a aplicagdo de uma pena ou
medida de seguranca.

A presuncdo de inocéncia ndo é uma ilacdo, mas antes um direito do
arguido, que funciona como “um comando, dirigido ao legislador”, obrigando-0 a
isentar as normas penais de quaisquer presungdes de culpabilidade. Procura-se
evitar a responsabilidade penal baseada apenas em factos presumidos, ou seja,
obrigando o legislador a legislar de forma a que o estatuto processual do arguido
ndo seja diminuido e a que se assegure o principio da presuncdo de inocéncia
como um direito do arguido e como um principio estruturante do processo penal.

A presuncdo de inocéncia também € um comando dirigido aos sujeitos
processuais penais, cuja actuacao tange a esfera juridica do arguido, que deve ser
tratado por esses como inocente, como um contraditor da acusacdo e ndo como
um objecto do processo, melhor, impde-lhes que considerem o arguido como um
suspeito processual penal ao qual correspondem direitos e a quem estdo adstritos
deveres 2

Concluindo e partilhando da opinido do Prof. Germano Marques da Silva
2% o principio da presuncéo de inocéncia é uma norma que vincula directamente
as entidades publicas e privadas, além de constituir um dos direitos fundamentais
de qualquer cidaddo, cujo reconhecimento se encontra também expresso no art. 1
|.>da DUDH e no Art. 67.°,n.° 2da CEDH e no art. 14.°, n.° 2 do PIDCP.

O principio de presuncdo de inocéncia surge também como principio de
prova, ndo sé no sentido de que o 6nus probatério cabe a quem acusa, mas
também no sentido de que em caso de duvida o arguido deve ser considerado
inocente, ou seja, “in dubio pro reo”. O principio in dubio pro reo deve ser
considerado como um dos corolarios da presuncdo de inocéncia e ndo ser
confundido, nem identificado com aquele.

20 \/ide RUI PATRICIO, Op. Cit., pag. 36
295 1dem
2% \/ide GERMANO MARQUES DA SILVA, Op. Cit., pag. 82
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Como um dos corolarios do principio de presuncdo de inocéncia,
discordamos que este incida unicamente sobre a matéria da prova, como
defendem muitos autores, que ndo visionam qualquer incidéncia deste principio
para além do que se consignava com o principio “in dubio pro reo”, com o0 6nus
de prova e com a prova no processo penal. 2’

O principio “in dubio pro reo”, como corolario importante na mate-
rializacdo do principio de presuncdo de inocéncia, apresenta-se-nos como limite
normativo do principio da livre apreciacdo de prova, pois impede o julgador de
tomar uma decisdo segundo o seu critério no que respeita aos factos duvidosos
desfavoraveis ao arguido, uma vez que os factos favoraveis devem dar-se como
provados, quer sejam certos ou duvidosos.

Prosseguindo este sentido o legislador da reforma do CPP em 1998
estabeleceu expressamente que a fundamentacdo dos actos decisorios quer em
termos de direito, quer de facto, de forma a limitar o julgador de aplicar uma
pena na base da suspeicdo °® e que a exigéncia da fundamentacéo da sentenca
constasse um ‘“exame critico das provas que serviram para formar a convic¢ao do
tribunal” 2%°.

Como refere Rui Patricio, “a fundamentacdo sé ¢, verdadeiramente,
possivel e convincente (no sentido de reconhecimento e aceitacdo pela
comunidade juridica) se o julgador estiver certo quanto a sua decisdo relativa a
questdo - de -facto” **°.

O principio “in dubio pro reo” ndo sé limita o exercicio do “ius puniendi
“do Estado, como legitima a sua intervencdo criminal ' a mais que a
comunidade juridica ndo acataria uma condenacgdo baseada em suspeitas, porque
a mesma seria contraria a justica.

Como corolario fundamental do principio de presuncdo de inocéncia, o
principio “in dubio pro reo” é um principio geral do processo penal no sentido de
que este existe para proteger os homens honestos e inocentes e os direitos
fundamentais dos cidad&os, protegendo-os das convicgdes viperinas fundadas nas
presuncdes de culpa que muitas vezes se materializaram no adagio popular “onde
ha fumo, hé fogo”.

2T ALEXANDRA VILELA, Op. Cit., pag. 43 ss. e RUI PATRICIO, Op. Cit, pag. 33 e
Ss.

298 \/ide n° 4 do art. 97° do CPP

2% \/ide n° 2 do art. 374° do CPP

219 0 principio in ddbio pré réu tem como objecto a questao de facto, mas é uma
verdadeira questdo de direito

211 Neste sentido CRISTINA LIBANO MONTEIRO, Op. Cit., pag. 166
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Parte V

5.1 — Conclusdes e apreciacoes criticas

Com este trabalho tentamos dar a conhecer um pouco melhor o “ campus”
de actuacdo do Agente Infiltrado, no ambito do Regime Juridico das Accgdes
Encobertas.

O problema coloca-se porque assiste-se, desde inicios do século XX, ao
despoletar de uma nova forma de sociedade, que rompe com o passado, sobre a
qual pesa uma forte ameaca global provocada por grandes riscos — riscos globais
( risco atomico, risco ecologico e ambiental, manipulacdo genética, a producéo
macica de produtos perigosos e radioactivos, a criminalidade organizada, o
terrorismo, 0s crimes contra a paz ou a criminalidade), entre outros.

Alias, a data do presente texto, teve lugar na Noruega, um ataque brutal,
atroz e genocida, perpetrado por um jovem “ de 30 anos” contra cerca de 70
pessoas, numa tentativa de alertar o pais para os perigos do multiculturalismo
europeu, que no seu entender iam “ dar cabo da Europa no préximo século™.

A nosso ver, tratou-se sim, de um verdadeiro crime contra a Humanidade,
um acto xendfobo, racista, e que devera alertar a sociedade para este tipo de “
terrorismo”.

Uma realidade que origina uma crescente exigéncia de reforco dos
mecanismos preventivos e repressivos para 0 seu combate, reclamacdo essa,
compreensivel dada a magnitude dos danos causados por este tipo de
criminalidade.

O éxito da luta contra a criminalidade organizada ndo depende, essencial
e/ou exclusivamente, do agravamento das normas de Direito Penal e Processual
Penal. Ele deve ser acompanhado de uma mudanca de atitude por parte dos
6rgdos da administracdo da justica — dos 6rgdos com funcBes no ambito da
investigacdo e, sobretudo, da prevencdo dos crimes — e também das varias
institui¢des de controlo social.

O Estado deve assumir a dificil tarefa de combater, com todos os meios ao
seu alcance, esta complexa e perigosa criminalidade, sem, no entanto, transigir
quanto a principios que constituem os seus alicerces, como € o da defesa dos
direitos fundamentais de cada pessoa, expressdo do respeito pela sua dignidade
intangivel.

Tal resposta deve ser proporcional a gravidade da situacdo concreta e
balizada pelo respeito as garantias individuais. Podera haver uma relativizagdo
dos direitos fundamentais, justificada pela indiscutivel necessidade de
preservacdo da seguranca e ordem publicas, mas jamais o seu total
esvaziamento.

E neste contexto que se vislumbra como essencial um trabalho de
cooperacdo e complementaridade entre a Doutrina e a Jurisprudéncia, numa
tentativa de densificacdo de alguns conceitos presentes na pratica juridica e
susceptiveis de duvidas.

108



Este rigor influenciaria também, com inUmeras vantagens, o nivel de
consciencializacdo dos agentes de investigacdo criminal no exercicio das tarefas
que lhe séo confiadas.

Na verdade, por exemplo, constata-se que a previsdo legal da
responsabilidade penal do provocador se vem revelando indcua, na medida em
que é o Estado, como responsavel maximo pela promocdo da justica , que vem
sofrendo as ( poucas) consequéncias da utilizacdo ilegitima dos novos
mecanismos de investigagdo criminal.

A transparéncia do sistema e o rigor dos conceitos, ao facilitar a
compreensdo das AccGes Encobertas, permitiria também a efectiva
responsabilizacdo dos seus executores. Assim, sempre que um agente se
mostrasse disponivel para intervir numa accdo desta natureza, consciente das
suas condicionantes, estaria a aceitar, nem que tacitamente, cingir-se aos limites
legalmente impostos para o exercicio legitimo das Acc¢bes Encobertas; nada
justificaria, a partir de entdo, qualquer conduta ilegal, restritiva dos direitos do
arguido e lealdade no exercicio das Ac¢bes Encobertas.

Isto porque, apesar da varia regulamentacdo e legislacdo neste sentido,
ainda longo é o caminho a trilhar. Exemplos disso mesmo, sdo: a Lei n° 5/2002,
de 11 de Janeiro, que estabelece Medidas de Combate a Criminalidade
Organizada e Economico-Financeira; a Lei n® 52/2003, de 22 de Agosto, Lei de
Combate ao Terrorismo; a Lei n® 93/99, de 14 de Agosto, que define um Quadro
Legal para a Proteccdo de Testemunhas em Processo Penal; a Lei n® 101/2001,
de 25 de Agosto, que define o Regime Juridico das Accdes Encobertas para Fins
de Prevencéo e Investigacdo Criminal, entre outros.

As técnicas para o combate a criminalidade nos enunciados textos legais
contribuem inequivocamente para um aumento da eficacia do Estado, porém a
eficacia da investigacdo e da administracdo da justica ndo justifica a restricao
ilimitada e recorrente aos direitos fundamentais.

Na verdade, ¢ dificil aceitar que o legislador portugués tenha reconhecido
total legitimidade, completa e efectiva a Terceiros, conotados com o0 crime,
muitas vezes em processo de ressocializacdo, para o exercicio de uma tarefa que
diz restritiva de direitos e que define como excepcional.

Alids, no exercicio das tarefas que lhes estdo adstritas, os terceiros
colaboradores da justica beneficiam de uma contrapartida nem sempre legitima,
ja que, estando embora prevista uma remuneracao pecuniaria normal, assiste-se
vulgarmente a sua compensacdo por reducdo ou exclusdo da pena — ndo se
compreende bem pois, como pode a lei beneficiar um criminoso em prol de
outro, recorrendo a expedientes desta natureza.

Outro aspecto alvo de critica serd a regra da nao inclusdo dos relatos das
Accdes Encobertas nos autos do processo. Tal estratégia fundamenta-se na defesa
da integridade pessoal do agente de investigacdo criminal que, colaborando com
a justica, pde em risco a sua vida e o seu bem-estar pessoal.

Apesar disso, consideramos haver ja a este nivel um excesso de protec¢éo
dos infiltrados, importando ndo esquecer que o RJAE integra ja um denso leque
de estratégias e medidas que, por si s6, cumprem o referido objectivo.
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Ainda que inovadora, a Lei n® 101/2001 ndo estabelece um regime
processual, isto €, ndo resolve a questdo da valoracdo da prova obtida através do
agente infiltrado, limitando-se a tratar da questéo substancial.

Para colmatar tal lacuna, torna-se necessario recorrer a unidade do
sistema, prescrito pelos principios estruturantes do processo penal e pelos
principios gerais dos meios de prova, ja em pontos anteriores referidos.

O regime da prova obtida tem, entdo, de retirar-se da analise conjunta dos
preceitos constitucionais e processuais penais relativos a essa matéria,
nomeadamente através do regime consagrado no n® 8 do art. 32° da CRP e dos
artigos 125° e 126° do CPP, ndo sendo demais referir novamente os pressupostos
da valida actuacdo do agente infiltrado, designadamente: Legitimidade;
Necessidade; Proporcionalidade e ndo violacdo do nucleo essencial de direitos
dos cidadaos.

Terminamos o presente trabalho, citando merecidamente o primeiro autor
portugués com uma obra exclusivamente dedicada a esta problematica do agente
provocador/agente infiltrado, Manuel Augusto Alves Meireis:

“ Nao cabe nas atribui¢des de um Estado de Direito aliciar ao crime, antes

pelo contrario, cabe ao Estado de Direito evitar que se criem as circunstancias
que propiciam 0 mesmo crime, ou seja, cabe-lhe preveni-lo.”
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