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RESUMO E PALAVRAS-CHAVE

Numa sociedade cada vez mais globalizada, em que o aumento da criminalidade é
exponencial, a realizacdo eficaz da justica reclama por novos meios de investigacéo policial.
Perante a ineficacia dos métodos ditos “tradicionais”, os meios de investigacdo oculta
apresentam-se como essenciais na prevencdo e investigacdo de determinados crimes,
nomeadamente na area da criminalidade altamente organizada e violenta. E precisamente
sobre um método de investigacdo oculta — a acdo encoberta — que versa o presente estudo, 0
qual tem como principal propoésito a anélise do art. 6.%, n.° 1 do RJAE (Lei n.° 101/2001, de
25 de agosto), aferindo a sua natureza e os seus limites.

Visando uma melhor compreensdo do tema proposto, delimitdmos as figuras
préximas do agente encoberto: o agente infiltrado e o agente provocador. Além disso, porque
a intervencdo do agente encoberto contende com principios estruturantes do Estado de
Direito democratico e tem fortes repercussdes ao nivel das garantias processuais penais, foi
imperativo examinar o ambito de aplicacdo e admissibilidade juridico-constitucional das
acOes encobertas. S6 entdo — atendendo ao meio em causa, a sua finalidade, as suas
caracteristicas, a sua admissibilidade e ao seu ambito de aplicacdo — se tornou possivel
responder a grande questdo que nos propusemos resolver: analisar o art. 6.°, n.° 1 do RJIAE
e a clausula de isencdo de responsabilidade penal do agente encoberto que este normativo

expressamente consagra.

Palavras-Chave: AcOes encobertas, Agente encoberto, Agente provocador,
Responsabilidade penal, Isencdo de Responsabilidade.



ABSTRACT AND KEYWORDS

In an increasingly globalized society, where crime is growing exponentially, the
effective pursuit of justice calls for new techniques of police investigation. Given the
ineffectiveness of so-called “traditional” methods, undisclosed techniques of secretly
gathering information present themselves as essential in preventing and investigating
certain crimes, particularly highly organized and violent crimes. It is precisely on a method
of hidden police investigation — the undercover operations — that the present study is focused
on, by analyzing article 6, no. 1 of RIAE (Law no. 101/2001, August 25™), assessing its

nature and limits.

Aiming for a better understanding of the proposed subject, we delimited the
concepts close to the undercover agent: the covert agent and the agent provocateur.
Furthermore, because the undercover agent’s involvement runs counter to the fundamental
principles of democratic Rule of Law and has major repercussions on criminal procedural
guarantees, it was imperative to examine the scope and constitutional admissibility of
undercover operations. Only then — bearing in mind the surrounding framework, the
purpose, the characteristics, the admissibility and the scope of undercover operations — has
it become possible to answer the question that we proposed to solve: analyze article 6, no.
1 of RJAE and the exemption from criminal liability of undercover agents that this regulation

expressly enshrines.

Keywords: Undercover operations, Undercover agent, Agent provocateur,

Criminal responsibility, Exemption from criminal liability.
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INTRODUCAO

O exponencial aumento da criminalidade, fruto de uma sociedade cada vez mais
globalizada, tem vindo a demonstrar a ineficacia dos “tradicionais” meios de investigacdo
policial na prossecucdo da justica. E neste contexto de combate a nova criminalidade,
violenta, organizada e sem fronteiras, que surgem as técnicas de investigacdo oculta, de entre

as quais evidenciamos o uso da figura do agente encoberto.

Consideramos as ag0es encobertas um mecanismo essencial de prevencdo e
investigacdo criminal que, tendo surgido na década de 80, se tem vindo a cristalizar no

ordenamento juridico portugués.

A primeira referéncia a figura do agente encoberto surge num diploma avulso,
concretamente no art. 52.° do DL n.° 430/83, de 13 de dezembro (denominado Lei da Droga),
que consagrava: “1 - Nao é punivel a conduta do funcionario de investigacdo criminal que,
para fins de inquérito, e sem revelagdo da sua qualidade e identidade, aceitar diretamente ou

por intermédio de terceiro a entrega de estupefacientes ou substancias psicotropicas.”?

O facto deste meio oculto de investigacéo ter sido circunscrito as infragGes previstas
na Lei da Droga demonstra bem o desconforto do legislador na sua admissao que, apenas
em 1994, com a publicacdo da Lei n.° 36/94, de 29 de setembro, veio alargar o ambito de
aplicacdo das acOes encobertas a crimes de corrupcdo e criminalidade econémica e

financeira.

Por fim, a Lei n.° 101/2001, de 25 de agosto, veio revogar todas estas disposicoes e
expressamente prever o “Regime Juridico das A¢des Encobertas para Fins de Prevencdo e
Repressdo Criminal” que, visando ampliar o catadlogo de crimes em que era admissivel o
recurso a agentes encobertos, teve também como objetivo a criacdo de um regime juridico
que regulasse de forma exaustiva a sua utilizacdo, sendo entao capaz de dissipar as grandes

duvidas que subsistiam na jurisprudéncia.

1 LOURENCO MARTINS esclarece que este normativo tem por fonte a lei suica sobre o combate ao trafico
de estupefacientes, de 3 de outubro de 1951, cujo 2.° paragrafo do art. 23.° dispde: “Le fonctionnaire n’est pas
punissable lorsque, a fins d’enquéte, il aura accepté lui-méme ou par l'intermédiaire d’un tiers, une offre de
stupéfiants, ou qu’il en aura pris possession personnellement ou par ’intermédiaire d 'un tiers, méme s’il n’a
pas révélé sa qualité et son identité” — A. G. LOURENCO MARTINS, Droga: Prevencdo e tratamento
combate ao tréfico, 1984, p. 154.



A atuacdo encoberta, tal como definida na “Exposi¢éo de Motivos” da Proposta de
Lei n.° 79/VIII (Proposta do RJAE), “consiste, essencialmente, na possibilidade de agentes
da policia criminal poderem contactar os suspeitos da pratica de um crime com ocultacédo da
sua verdadeira identidade (agentes encobertos ou infiltrados), atuando de maneira a impedir

a prética de crimes ou a reunir provas que permitam a efetiva condenagao dos criminosos.”?

O estudo desta tematica importa duas vertentes: uma de direito penal substantivo,
tendo em vista aferir da responsabilidade ou irresponsabilidade criminal do agente
encoberto; e uma de direito penal processual, que se prende com a licitude ou ilicitude das
provas obtidas através deste meio oculto de investigagao.

Porque, com DALBORA, acreditamos que “resolvido o primeiro dilema, a resposta
ao segundo flui por si sd, como uma simples conclusdo de légica formal3, apenas nos
ocuparemos da faceta respeitante ao direito penal substantivo, realgando as situagdes em que

a atuacdo do agente encoberto é considerada tipica, ilicita e culposa.

Optamos por, no capitulo | desta dissertacdo, proceder a um breve engquadramento
conceptual que, cremos, contribuird para uma melhor compreensdo do tema proposto,
distinguindo as figuras proximas do agente encoberto: o agente provocador e 0 agente

infiltrado.

Interessando ao nosso estudo a analise do regime substantivo da atuacdo do agente
encoberto, cumpre delimitar, ainda que perfunctoriamente, a fronteira entre estes conceitos,

ja que é necessariamente diferente o regime afeto a cada uma das figuras.

Sobre o RJAE versara o capitulo Il. Consideramos oportuno descrever as formas
que a grande criminalidade assume na sociedade atual e 0 modo como a doutrina tem vindo
a adaptar-se a essa realidade, tendo como objetivo a sua prevencéo e repressdo. Deste modo,
e tendo por base os principios estruturantes de um Estado de Direito democrético, fard
sentido aferir também da admissibilidade juridico-constitucional da figura do agente

encoberto.

2 Publicagdo no Diario da Assembleia da Republica de 31 de maio de 2001, Il Série A — n.° 62, p. 2056
(disponivel online em https://www.parlamento.pt/DAR, acedido em 23-03-2019).

3 JOSE LUIS GUZMAN DALBORA, “O delito experimental”, in Revista Portuguesa da Ciéncia Criminal
Ano 18 N.° 1, janeiro-margo de 2008, p. 19.
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Dedicaremos finalmente o capitulo I11 & questdo da isencdo de responsabilidade do
agente encoberto. Atendendo ao meio em causa — as a¢des encobertas — a sua finalidade, as
suas caracteristicas, ao seu ambito de aplicacdo e a sua admissibilidade juridico-
constitucional, procuraremos neste capitulo analisar a natureza e os limites que revestem o
art. 6.°,n.° 1 do RJAE, normativo legal que consagra expressamente uma clausula de isen¢do
de responsabilidade penal do agente encoberto. Debrugando-nos sobre o prisma do direito
penal substantivo que respeita ao agente encoberto, importara entdo analisar a natureza desta
norma penal e delimitar concretamente as possibilidades de atuacdo do agente encoberto, de

modo a concretizar as situagdes em que a sua conduta ndo é criminalmente punida.



CAPITULO I: ENQUADRAMENTO CONCEPTUAL

1. Consideragdes introdutorias

A doutrina ndo tem sido clara, nem tdo pouco unanime, no que respeita aos
conceitos (e respetiva distin¢do) das figuras envolvidas na atuacdo oculta como técnica de
prevencao e investigacdo criminal. Ao atuar sem revelar a sua identidade e qualidade, podera
0 agente ser considerado encoberto, infiltrado ou provocador e “a distingdo destas figuras
tem grande relevancia pratica em termos de determinacdo da responsabilidade penal
substantiva daqueles sujeitos.”* Neste sentido, a propdsito do art. 52.° do DL n.° 430/83, de
13 de dezembro, escrevia LOURENCO MARTINS acerca da necessidade de diferenciacao
entre a figura do agente provocador e do agente infiltrado: “se um funcionario de policia
prepara, oferece, pée a venda, vende, distribui ou cede substancias estupefacientes ou
psicotrdpicas, ainda que no propoésito de identificar consumidores, (...) ndo € possivel

exclui-lo da punigdo.”®

Ao iniciar a abordagem a este tema, é inevitavel fazer referéncia ao conceito dos
denominados “homens de confianga” (Vertrauens-Manner), ampla categoria que engloba as
figuras ora em estudo. De acordo com COSTA ANDRADE, nesta nogéo “cabem tanto os
particulares (pertencentes ou ndo ao submundo da criminalidade) como os agentes das
instancias formais, nomeadamente da policia (Untergrundfahnder, under cover agent,
agentes encobertos ou infiltrados), que disfarcadamente se introduzem naquele submundo
ou com ele entram em contacto — e quer se limitem a recolha de informacg6es (Polizeisptzel,
detection), quer vao ao ponto de provocar eles proprios a pratica do crime (polizeiliche

Lockspitzel, agent provocateur, entrapment).”®

Assim, para efeitos da presente dissertacao, na esteira do ilustre Autor, entendemos
como “homens de confian¢a” todas as pessoas (particulares ou agentes pertencentes as
instancias formais de controlo) que, ocultando a sua identidade e qualidade, se introduzem

no submundo da criminalidade e colaboram na prevencéo e investigagédo criminal, quer estas

4 SUSANA AIRES DE SOUSA, “Agent provocateur e meios enganosos de prova. Algumas reflexdes.”, in
Separata de Liber Discipulorum para Figueiredo Dias, 2003, p. 1223.

> A. G. LOURENGCO MARTINS, Droga..., ob. cit., p. 154.

¢ Partindo dos estudos de MEYER, MANUEL DA COSTA ANDRADE, Sobre as proibicdes de prova em
processo penal, 1992, p. 220.



se limitem a recolher informag@es incriminatorias (agente infiltrado ou encoberto), quer

propiciem, elas proprias, 0 cometimento de um crime (agente provocador).

Claro esta que 0 modo de atuag¢do do “homem de confianga” pode ser diverso e o
seu surgimento na prética juridica originou uma série de questes em relacao a legitimidade
ético-juridica das figuras implicadas, nomeadamente quando “o homem de confianga se
converte em agent provocateur, precipitando de algum modo o crime: instigando-o,

induzindo-0.”’

Ora, reputando como impossivel, & luz do nosso ordenamento juridico, legitimar a
atuacdo do agente provocador, ja varias foram as decisdes do STJ® em que verdadeiras
situagdes de provocagdo foram diferentemente qualificadas, “conseguindo-se assim que, sob
a capa de um diferente nomen iuris, com consequéncias juridicas diversas, se legitime uma
atuacéo que, de outra forma, seria negada.”® Sendo assim, tentaremos nesta sede, ainda que
perfunctoriamente, definir cada uma das figuras abrangidas no conceito de “homens de

confianca”.

2. As figuras do agente provocador e do agente infiltrado

Em Portugal, foi a doutrina que primeiramente teorizou o tema do “homem de
confianga”, estabelecendo requisitos e pressupostos de admissibilidade das figuras do agente
provocador e do agente infiltrado. Na verdade, contrariamente ao que sucedeu em outros
paises, a jurisprudéncia seguiu os passos da doutrinal®, que s6 em 1993 discutiu o problema

do agente provocador no nosso ordenamento juridico®®.

Ja diversos foram os critérios avancados com vista a delimitacdo destes conceitos.
COSTA ANDRADE, englobando no conceito de “homem de confianga” as figuras do agente
provocador e do agente infiltrado, entende dever ter-se em consideracdo a contribuicdo do

" lbid., p. 221.

8 Cf. os Acs. do STJ de 12-06-1990, Proc. n.° 40983 (in BMJ n.° 398, pp. 282-288); de 05-05-1994, Proc. n.°
46385 (in CJ, 1994, tomo I1); de 06-07-1995, Proc. n.° 47221 (in CJ, 1995, tomo I1); de 02-11-1995, Proc. n.°
47738 (in CJ, 1995, tomo I11).

® MANUEL AUGUSTO ALVES MEIREIS, O regime das provas obtidas pelo agente provocador em processo
penal, 1999, p. 162.

10 1bid, p. 130.

1 Falamos da sentenca de 05-03-1993 do Tribunal Judicial de Oeiras, 3.° Juizo, Proc. n.° 777/91, citada por
MANUEL AUGUSTO ALVES MEIREIS, O regime das provas...., ob. cit., pp. 144-150.



agente para a formacao da vontade criminosa'?. Também para GERMANO MARQUES DA
SILVA, enquanto o agente provocador “ndo revela o crime ¢ o criminoso, mas cria o proprio

9513

crime e o proprio criminoso”*>, o agente infiltrado “ndo participa na pratica do crime, a sua

atividade n3o é constitutiva do crime, mas apenas informativa.”**

Nao defendendo um conceito extensivo de “homens de confianga”, que abranja
todas as testemunhas que colaboram com as instancias formais, ALVES MEIREIS concebe
as figuras do agente provocador e do agente infiltrado como sendo duas diferentes
modalidades desta nocdo. Neste pressuposto, define como agente provocador “aquele que
convence outrem a pratica de um crime, ndo querendo o crime a se, €, sim, pretendendo
submeter esse outrem a um processo penal e, em ultimo caso, a uma pena”, termos em que
0 “essencial ¢, acima de tudo, o animus do provocador e do provocado™®. Ja o agente
infiltrado seré aquele que, “com o fim de obter provas para a incriminacdo do(s) suspeito(s),
ou entdo, simplesmente, para a obtencéo da notitia criminis, ganha a sua confianca pessoal,
mantendo-se a par dos acontecimentos, acompanhando a execu¢do dos factos, praticando

atos de execucao se necessario for.””

Alertando ainda para o facto de ser muito ténue a destringa entre as duas figuras,
MORAES ROCHA qualifica como agente provocador aquele que “determina outrem a
praticar os crimes” e como agente infiltrado aquele que “procura descobrir crimes ja

praticados, recolhendo informagdes e provas, sem denunciar a sua qualidade.” !’

Na concegdo de HENRIQUES GASPAR, a “provocagdo pressupde que o agente
policial colabore ou prepare a execugdo do crime”, contrariamente ao que se verifica em
relagdo a atuagdo do agente infiltrado, que age “com boa-fé, baseado na existéncia de

suspeitas razoaveis que, na sequéncia de uma investigacdo ja razoavelmente corporizada se

2 MANUEL DA COSTA ANDRADE, Sobre as proibicdes..., ob. cit., p. 220.

13 GERMANO MARQUES DA SILVA, Bufos, infiltrados e arrependidos, 1994, p. 29.

14 1bid., p. 31.

15 MANUEL AUGUSTO ALVES MEIREIS, O regime das provas..., ob. cit., p. 155.

18 1bid., pp. 163-164.

17 JOAO LUIS DE MORAES ROCHA, Droga — Regime Juridico (Legislagdo Nacional anotada, Diplomas
Internacionais), 1994, pp. 190-191.
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limita a oferecer e a proporcionar a oportunidade para praticar um crime relativamente ao

qual existia ja uma predisposicao subjetiva.”*®

Sedimentando a diferenciacdo das nocbes ora em apreco, a jurisprudéncia

acompanhou a doutrina tomando em consideracdo aqueles relevantes entendimentos.

O STJ tem entendido que o agente provocador faz nascer uma intengdo criminosa
no suspeito, inexistente até ao momento da provocagéo, ao passo que o agente infiltrado se
insinua no submundo criminoso sem nunca suscitar qualquer infragdo. Assim, torna-se
essencial diferenciar os casos em que € criada uma intencao criminosa até entdo inexistente,
dos casos em que 0 suspeito criminoso ja se encontra potencialmente inclinado a delinquir e
a atuacdo do agente policial apenas pde em marcha aquela decisdo®. Nestes termos,
“importara distinguir entre a criacdo de uma oportunidade com vista a realizagdo de uma
intengdo criminosa, e a criagdo dessa mesma intencdo”?° — sendo que o STJ tem vindo a
considerar como admissivel a primeira situacdo e ja ndo esta ultima, defendendo que “a
utilizacdo do agente provocador representa sempre um ato de deslealdade que afeta a cultura

juridica democratica e a legitimagéo do processo penal que a acolhe.”?!

Também o TC ja foi chamado a pronunciar-se sobre a matéria ora em estudo,
sustentando no Ac. n.° 578/98 de 14 de outubro de 19982 que “entre a atividade do agente
infiltrado, que, disfarcadamente, procura ganhar a confianga dos suspeitos, para melhor os
observar e obter informac0es sobre a sua atividade delituosa, e a do agente provocador, que
induz a pratica do crime, a diferenga €, por vezes, bem ténue”, e “o que verdadeiramente
importa (...) é que o funcionario de investigagdo criminal ndo induza ou instigue o sujeito a
pratica de um crime que de outro modo ndo praticaria ou que ndo estivesse ja disposto a

praticar”, casos em que figurard como agente provocador. Sustentou ainda este Ac. ser

18 ANTONIO HENRIQUES GASPAR, “Tribunal Europeu dos Direitos do Homem (caso Teixeira de Castro
c. Portugal) Deciséo de 9 de junho de 1998 in Revista Portuguesa de Ciéncia Criminal Ano 10 N.° 1, 2000,
pp. 164-165.

19 Neste sentido, cf. os Acs. do STJ de 15-01-1997, Proc. n.° 870/96 (in CJ, 1997, tomo I); de 30-10-2002, Proc.
n.° 2118/02 (in CJ, 2002, tomo 1V); de 20-02-2003, Proc. n.° 4510/02 (disponivel em www.dgsi.pt); de 06-05-
2004, Proc. n.° 1138/04 (in CJ, 2004, tomo I1); de 30-11-2005, Proc. n.° 3349/05 (disponivel em www.dgsi.pt).
20 Ac. do STJ de 20-02-2003, Proc. n.° 4510/02 (disponivel em www.dgsi.pt).

2L Ac. do STJ de 13-01-1999, Proc. n.° 999/98, convocado por SUSANA AIRES DE SOUSA aquando da
definicdo da figura do agente provocador —- SUSANA AIRES DE SOUSA, “Agent provocateur...”, ob. cit., p.
1222.

22 Ac. disponivel em www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/.
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inadmissivel a atuagdo do agente provocador “pois seria imoral que, num Estado de Direito,

se fosse punir aquele que um agente estadual induziu ou instigou a delinquir”.

Ao nivel da jurisprudéncia europeia, 0 TEDH também ja se debrucou sobre a
questdo da provocacdo de agentes policiais, acdo que considera inaceitavel quando
comparada a infiltracdo. Neste sentido, aferindo sobre a prdpria origem do facto criminoso,
o TEDH tem vindo a mobilizar o principio do processo equitativo, reiterando que a atuagéo
do agente policial ndo pode ser discricionaria, devendo assegurar determinadas garantias e
direitos ao suspeito criminoso. No respeito pelos elementos do principio do processo
equitativo, considera o TEDH a necessidade de averiguar se o autor da infragdo sempre a

teria praticado caso o agente ndo tivesse intervindo?,

Tomando como exemplo o Ac. do TEDH de 9 de junho de 1998 (Caso Teixeira de
Castro c. Portugal), detetamos, por parte da Comisséo Europeia dos Direitos do Homem, a
utilizacdo de expressdes como “predisposi¢cao ao cometimento do crime” oOu “criagdo de
oportunidade”. Neste caso concreto, o cidaddo portugués requerente queixava-se de falta de
equidade no processo penal devido ao papel de dois agentes policiais “provocadores” que o
haviam determinado ao cometimento de um crime de trafico de estupefacientes. O Estado
portugués viria a ser condenado a pagar uma indemnizacdo de dez milhdes de escudos,
concluindo a Comissao que o comportamento dos agentes policiais portugueses tinha sido
“essencial, se ndo exclusivo, a origem do cometimento do crime” e consequente condenagdo

do requerente, que “de outra forma n3o teria tido lugar” 24,

Neste particular, assume especial relevo a doutrina da entrapment defense?, cujos
critérios permitem operar a distingdo entre agente infiltrado e agente provocador recorrendo
a formulas objetivas, por um lado, e subjetivas, por outro.

23 Entre outros, cf. os Acs. do TEDH, Casos Teixeira de Castro c. Portugal, de 09-06-1998, Vanyan c. RUssia,
de 15-12-2005 (incitamento ao trafico de droga), Khudobin c. Russia, de 26-10-2006 (incitamento ao tréafico
de droga), Ramanauskas c. Lituania, de 05-02-2008 (incitamento a corrup¢do de um juiz), Malininas c.
Lituania, de 01-07-2008 (incitamento ao trafico de droga), todos disponiveis em http://hudoc.echr.coe.int.

24 Ac. citado por MARIO FERREIRA MONTE, “A relevancia da atuagdo dos agentes infiltrados ou
provocadores no processo penal” in Scientia Ividica Tomo 46 N.° 265/267, 1997, pp. 183-195.

25 Sobre a doutrina da entrapment defense, desenvolvida pela jurisprudéncia norte-americana para garantir os
direitos dos cidaddos contra os excessos dos undercover agents, vide ISABEL ONETO, O agente infiltrado —
Contributo para a compreensdo do regime juridico das a¢des encobertas, 2005, pp. 36-45 e MANUEL
AUGUSTO ALVES MEIREIS, O regime das provas...., ob. cit., pp. 96-103.
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A anélise que efetuamos permite-nos confirmar a preferéncia da doutrina e da
jurisprudéncia portuguesas pelo modelo subjetivo. De acordo com este “teste subjetivo” o
agente sera considerado provocador caso se possa afirmar que a sua atuagdo originou o
projeto criminoso do suspeito que, até entdo, nao tinha manifestado qualquer predisposicao

para a pratica do ilicito?,

Em contraposi¢do com o critério subjetivo, o “teste objetivo pressupde que, num
Estado de Direito, a acao policial respeita certas regras minimas para ndo induzir uma pessoa
normalmente respeitadora das leis a praticar uma infragcéo, que ndo teria sido praticada sem
essa intervencgdo.”?” O critério objetivo centra a sua analise na atuagio do agente policial,
tornando-se necessario avaliar se a mesma foi objetivamente intoleravel no plano dos valores

do Estado de Direito. Em caso afirmativo, o agente policial serd considerado provocador.

As decisdes tomadas pelo TEDH, pese embora acabem por reverter ao modelo
subjetivo, tém igualmente convocado elementos de apreciacdo proprios do critério objetivo,

originando um modelo de referéncia que se poderia designar “objetivo-subjetivo”.

Apesar da maioritaria opcéo pelo critério subjetivo no seio do nosso ordenamento
juridico, a necessidade de aferir se o0 autor da infracdo foi, ou ndo, determinado a pratica-la,
e se existia, ou ndo, predisposi¢édo para tal, implica fortes dificuldades e indeterminacgdes
préaticas®®. Com efeito, de acordo com este critério, para que um agente nio seja considerado
provocador terd de ser provado que o suspeito manifestava potencial predisposicao para a
pratica do crime e que, por forca disso, havia fortes razGes para crer que o crime estava em
vias de ser cometido. Ora, estas dificuldades intensificam-se pelo facto de a acdo encoberta
sO poder ser contestada depois de finda, num momento em que a suspeita existente foi ja
confirmada ou reforgada, fazendo “subir retroativamente a sua plausibilidade e as razdes de

que ela se louvava.”?®

2% Cf. ANTONIO HENRIQUES GASPAR, “As agdes encobertas e o processo penal: Questdes sobre a prova
€ 0 processo equitativo” in Medidas de Combate a Criminalidade Econémico-financeira, 2004, p. 50.

2 1bid, p. 50.

28 Criticando a posicdo tomada pelo TEDH no Caso Teixeira de Castro c. Portugal, HENRIQUES GASPAR
defende que o facto de o suspeito criminoso ndo ter antecedentes criminais e ndo ter droga em seu poder ndo
pode ser bastante para demonstrar a inexisténcia de intengdo criminosa por parte deste — ANTONIO
HENRIQUES GASPAR, “Tribunal Europeu dos Direitos do Homem...”, ob. cit. p. 166.

2% MANUEL DA COSTA ANDRADE, “Métodos ocultos de investigagdo” in Que futuro para o direito
processual penal? Simp6sio em homenagem a Jorge de Figueiredo Dias por ocasido dos 20 anos do Cédigo
de Processo Penal Portugués, 2009, p. 549.
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Por este motivo, entendemos como mais acertado a utilizacdo de um critério misto,
que tenha em atenc¢do o modelo subjetivo e 0 modelo objetivo. De facto, ao consagrar no art.
6.%, n.° 1 uma clausula de isencdo de responsabilidade penal que contem os pressupostos de
admissibilidade da atuacdo do agente encoberto, 0 RJAE parece ir também neste sentido,
sugerindo um “critério complexo mas com relevantes elementos objetivos, como a

inadmissibilidade da instigacéo e a exigéncia de proporcionalidade da medida.”*°

3. A figura do agente encoberto

Ao consagrar, no art. 1.°, n.° 2, a defini¢do de “agdes encobertas”, 0 RJAE
contribuiu para uma mais clara definicdo da figura do agente encoberto, que atua “com
ocultacdo da sua qualidade e identidade” para fins de “prevenc¢do ou repressdo” da

criminalidade.

Tomando como ponto de partida esta nogdo, diferenciamos dois tipos de agoes
encobertas, tendo por base a sua duragdo e a atuacdo do agente: as de infiltracdo leve

(denominadas light cover) e as de infiltracio profunda (denominadas deep cover)®L.

Nas ac0es light cover, o agente encoberto (agente policial ou um particular) tem um
objetivo concreto e a sua atividade implica contactos isolados com o0 suspeito criminoso.
Nestas situacdes, estando em causa operagdes de curta duracdo (nunca superiores a seis
meses) que acarretam, necessariamente, um risco diminuto, o agente encoberto ndo necessita
de recorrer a uma identidade ficticia outorgada pelo Estado. A titulo de exemplo, referimos
como modalidade deste tipo de operagdes as “decoy operations” (também denominadas
“operacdes isco”), em que o agente “faz o papel de uma vitima potencial — por ex.,
vagabundo, comerciante, homem embriagado em determinadas circunstancias, um velho,
um motorista de taxi2 — esperando sofrer ou observar alguma atividade criminosa, para que

entdo intervenham agentes policiais e detenham o agressor.

Menos frequentes, as acGes deep cover sdo operacdes encobertas de longa duracéo,

levadas a cabo por um agente policial que adota uma identidade ficticia e se introduz no

30 ANTONIO HENRIQUES GASPAR. “As agdes encobertas...”, ob. cit., p. 52.

31 Cf. ISABEL ONETO, O agente infiltrado...”, ob. cit., pp. 81-84 e NUNO MIGUEL LOUREIRO, “A
responsabilidade penal do agente encoberto” in Revista do Ministério Publico Ano 36 N.° 142, 2015, pp. 81-
82.

32 ANTONIO HENRIQUES GASPAR, “As agdes encobertas...”, ob. cit., p. 44.
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meio criminoso, ai se mantendo por um largo periodo de tempo, de tal maneira que “os
contactos com o seu anterior meio social e familiar passam a ser irregulares, chegando
mesmo a suspender-se totalmente.”®® De entre as varias técnicas que podem assumir as
operacdes deep cover indicamos, a titulo de exemplo, a “infiltration de réseaux ou de
groupes”, que envolve a infiltracdo do agente policial num meio criminoso para que assim

recolha informacdes, e provas, sobre a preparagio ou consumacao de determinado crime®.

Ora, reconhecendo que a nocdo de acdo encoberta permite, no seu seio, a inclusdo de
variadas praticas e modalidades, e tendo em consideracdo que o legislador definiu as agdes
encobertas através da caracteristica “ocultagdo da qualidade e identidade” dos seus agentes,
é possivel concluir que os dois tipos de acdes encobertas se encontram abrangidos pelo
ambito do RIAE®,

Também para esta conclusdo contribui o facto de o legislador ter previsto, mas nao
imposto, que, nos termos do art. 5.° do RJAE, os agentes da policia criminal atuassem sob
identidade ficticia, numa clara manifestacdo de preocupacdo com a seguranca do agente

encoberto.

Podemos, entdo, definir agente encoberto como sendo um funcionario de
investigacao criminal, ou um particular atuando sob o controlo da policia, que com ocultacao
da sua qualidade e identidade (ou ainda sob identidade ficticia) atua, durante um periodo
mais ou menos longo de tempo, com a finalidade de obter informacdes determinantes no
sentido de assegurar a prevencdo ou repressdo de determinado crime, sem nhunca
instrumentalizar ou instigar o suspeito a pratica de atos ilicitos. Assim, 0 agente encoberto
ter4 como tarefa a intromissdo no meio do suspeito “de modo a eventualmente integrar a
organizagio criminosa, ou pelo menos poder acompanhar as atividades ilicitas”®, e desta

forma obter informac6es e recolher elementos de prova sobre os factos sob investigacéao.

Neste contexto, ndo podemos deixar de elogiar a deciséo do legislador em definir o

regime das “agdes encobertas”, optando pela designacao de “agente encoberto” em prejuizo

3 ISABEL ONETO, O agente infiltrado..., ob. cit., p. 82.

3 Ibid, p. 84.

% Cf. ANTONIO HENRIQUES GASPAR, “As agdes encobertas...”, ob. cit., p. 44 e NUNO MIGUEL
LOUREIRO, “A responsabilidade penal...”, ob. cit., p. 82

36 EDUARDO MAIA COSTA, “Acdes encobertas (alguns problemas, algumas sugestdes)” in Estudos em
homenagem ao Conselheiro Artur Mauricio, 2014, p. 364.
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de “agente infiltrado”. Enquanto a nogdo de “acdo infiltrada” parece corresponder apenas a
uma operacao policial com inser¢do no submundo criminoso durante um periodo temporal
mais longo, na “agdo encoberta” 0 que releva é o facto de o agente ocultar a sua qualidade,
identidade e intengbes®’, adotando uma conduta ativa de encobrimento. Nestes termos, 0
conceito de “acdo encoberta” torna-se mais amplo que o conceito de “acdo infiltrada”, e
podemos concluir que o RJAE tem aplicacdo quando esteja em causa qualquer uma destas

operagdes.

Assumindo, pese embora, que a distingédo entre as figuras do agente encoberto e do
agente infiltrado ndo é assunto de importancia capital®®, ndo podemos deixar de discordar
perentoriamente com intervenc6es doutrinais e jurisprudenciais que entendem o agente

encoberto como “‘um mero observador”.

Nesta senda, ALVES MEIREIS define como agente encoberto aquele que “frequenta
meios previsivelmente criminosos com o objetivo de recolher possiveis indicios relevantes
mas cuja qualidade ndo determina nem influencia de forma alguma o rumo dos
acontecimentos, naquele lugar e naquele momento poderia estar qualquer outra pessoa e as
coisas aconteceriam da mesma forma.”*® Contudo, divergimos do entendimento de que o
traco distintivo do agente encoberto ¢ a sua passividade*!, defendendo que se alguém atua,
sem estar identificado, frequentando meios conotados com o crime para assim adquirir
informagdes incriminatérias relativamente a determinados suspeitos, ou presenciar o0
cometimento de crimes, tera de ser qualificado como um “agente a paisana” — de facto, se a
sua presenca naquele sitio e naquele momento € indcua relativamente ao cometimento do

crime, a sua atuacdo € inteiramente legitima e ndo se inclui no ambito de aplicacdo do RJAE.

37 Neste sentido, NUNO MIGUEL LOUREIRO, “A responsabilidade penal...”, ob. cit., p. 82.

3 Entendendo que “o legislador optou pela expressio “agente encoberto” ao invés de utilizar o termo “agente
infiltrado”, nela se incluindo a realidade que pode comportar as duas figuras”, cf. ISABEL ONETO, O agente
infiltrado.. ., ob. cit., p. 141.

% Cf. DAVID SILVA RAMALHO, Métodos ocultos de investigagdo criminal em ambiente digital, 2017, pp.
289-290 e ISABEL ONETO, O agente infiltrado..., ob. cit., pp. 138-139.

40 AUGUSTO ALVES MEIREIS., “Homens de confianga. Sera o caminho?”, Il Congresso de Processo Penall,
20086, p. 93.

41 Assim decidiram, de resto, os Acs. do STJ de 27-06-2012, Proc. n.° 127/10.0JABRG.G2.S1; do TRC de 07-
03-2012, Proc. n.° 173/11.7GAMMV.C1 e do TRL de 29-11-2006, Proc. n.° 9060/2006-3 (disponiveis em
www.dgsi.pt). Também a maioria da doutrina (entre outros FERNANDO GONCAVES e MANUEL JOAO
ALVES, Crime. Medidas de coacéo e prova, 2015, pp. 301-302; FERNANDO GONCAVES, MANUEL
JOAO ALVES E MANUEL MONTEIRO GUEDES VALENTE, O novo regime juridico do agente infiltrado
comentado e anotado, 2001, pp. 40-41; MANUEL AUGUSTO ALVES MEIREIS, O regime das provas...,
ob. cit., pp. 192-193).
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CAPITULO II: REGIME JURIDICO DAS ACOES ENCOBERTAS

1. Admissibilidade do agente encoberto
Nas palavras de TERESA BELEZA e FREDERICO PINTO, “ndo existe um
processo penal valido sem prova que o sustente, nem um processo penal legitimo sem
respeito pelas garantias de defesa.”*? Ora, por ser inegavel a tensdo existente entre os
objetivos inerentes a investigacdo criminal e a observancia dos valores préprios de um
Estado de Direito democrético, analisar o RJIAE implica, necessariamente, que se aprecie a

admissibilidade juridico-constitucional da figura do agente encoberto.

Neste campo, porque o recurso a figura do agente encoberto ndo se encontra previsto
no CPP e “o direito processual penal anda estreitamente associado a Constituicao desde a
origem do constitucionalismo™*3, é imperativo recorrer & CRP e realizar o enquadramento
dos valores e principios constitucionais em que assenta todo o ordenamento juridico
portugués e que podem ser, com a utilizacdo desta técnica de obtencédo de prova, colocados

em perigo.

A utilizacdo do agente encoberto como técnica de investigacdo oculta conflitua,
inevitavelmente, com determinados direitos fundamentais*, concretamente o direito a
integridade moral (previsto no art. 25.° da CRP) e o direito a reserva da intimidade da vida

privada (previsto no art. 26.° da CRP), corolérios da dignidade da pessoa humana.

Mostrando muitas reservas relativamente a admissibilidade da figura do agente
encoberto, GERMANO MARQUES DA SILVA mobiliza o principio da lealdade, e defende
que apenas deve ser aceite a sua atuacdo “no limite”, “quando a inteligéncia dos agentes da

Justica ou 0s meios sejam insuficientes para afrontar com sucesso a atividade dos criminosos

42 TERESA PIZARRO BELEZA /FREDERICO DE LACERDA DA COSTA PINTO in Nota de Apresentagéo
de Prova Criminal e direito de defesa: estudos sobre a teoria da prova e garantias de defesa em processo
penal, 2017, p. 5.

43J.J. GOMES CANOTILHO / VITAL MOREIRA, Constituicdo da Republica Portuguesa Anotada, 1, 2007,
p. 515.

4 Neste sentido, constata BENJAMIM SILVA RODRIGUES que “a investigagdo oculta escava,
silenciosamente, os alicerces onde assentam os diversos direitos fundamentais reconhecidos, pelas (e nas)
«nagdes civilizadas» ” — BENJAMIM SILVA RODRIGUES, Da prova penal Tomo II: Bruscamente... A(s)
face(s) oculta(s) dos métodos ocultos de investigacdo criminal, 2010, p. 41.
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e a criminalidade ponha gravemente em causa os valores fundamentais que a Justica criminal

cabe tutelar.”*

Admitindo como critério para aferir da admissibilidade da figura do agente encoberto
as finalidades por ele prosseguidas, COSTA ANDRADE declara “ser de sustentar a
inadmissibilidade (...) da interven¢do de homens de confianga com propoésitos e para fins
unicamente repressivos (...) em homenagem nomeadamente a ideia duma administracéo
eficaz da justica penal”.%® 4 Contudo, entende o Autor que, se a finalidade da ag&o encoberta
ndo for de caracter exclusiva ou prevalentemente preventivo, limitando-se a repressao de
crimes ja consumados, ndo sera de admitir a atuagdo do agente encoberto por estar em causa

um meio enganoso de obtenc&o de prova, na previsio do art. 126.%, n.° 2, al. a) do CPP*,

E certo que, reproduzindo o aludido no Ac. do TRL de 22-03-2011%, “ao cidaddo
assiste (...) o direito a que as suas relagdes com o Estado ocorram livres de estratagemas
enganosos”. Contudo, entende MAIA COSTA que o direito a integridade moral pode, neste
contexto, “ser posto em crise quer pela intromissdo dissimulada na vida privada, ou mesmo

na propria intimidade, quer pela manipulacéo da pessoa do visado.”*

Defendemos, no entanto, que situacdes de “manipulacdo” apenas poderdo ocorrer
nos casos em que as técnicas de investigacdo impliquem mecanismos de coagdo, nao
podendo tal afirmar-se em relacéo a todas as formas de “exploragdo fraudulenta do erro.”™!
Ou seja, o erro criado pelo agente encoberto (quanto a sua qualidade e identidade) ndo basta

para que se considere a sua atuagdo como um “meio enganoso de obtengdo de prova”.

Na esteira de SUSANA AIRES DE SOUSA, julgamos necessario que “entre o
engano (a aparéncia criada pelo agente policial ou terceiro) e a pratica do crime ou da prova

do crime se estabeleca um nexo de causalidade.”>? Com efeito, se for possivel afirmar que o

4% GERMANO MARQUES DA SILVA, Bufos, infiltrados ..., ob. cit., p. 31.

46 MANUEL DA COSTA ANDRADE, Sobre as proibigdes..., ob. cit., p. 232 (italicos no original).

47 Também mobilizando este critério, RUT PEREIRA, “O “agente encoberto” na ordem juridica portuguesa”
in Medidas de Combate a Criminalidade Econdémico-Financeira, 2004”, ob. cit., pp. 21-22.

4 MANUEL DA COSTA ANDRADE, Sobre as proibicdes..., ob. cit., p. 231.

4 Ac. do TRL de 22-03-2011, Proc. n.° 182/09.6JELSB.L1-5 (disponivel em www.dgsi.pt)

% EDUARDO MAIA COSTA, “Agdes encobertas...”, ob. cit., p. 358 (italicos no original).

1 Semelhantemente, c¢f. Ac. do TC n° 578/98 de 14-10-1998 (disponivel em
http://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/).

52 SUSANA AIRES DE SOUSA, “Agent provocateur...”, ob. cit., p. 1233.
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suspeito sempre iria praticar determinado facto ilicito, nunca se podera dizer que o crime foi

cometido, ou foram fornecidas provas, devido a atuag¢ao do “homem de confianga”.

Desta via, somos obrigados a negar a existéncia do mencionado nexo de causalidade
quando o “homem de confianga” veste a pele de agente encoberto, por ser impossivel
imputar 0 engano a sua atuagdo®3. Sempre que o agente encoberto ndo tenha qualquer
intervencao na formacéo da vontade criminosa do suspeito, a atividade que leva ao cabo nédo
podera ser considerada “um meio enganoso de obtengao de prova, perturbador da liberdade

de vontade ou de decisdo do suspeito.”>* %°

Pese embora consideremos que a atuacdo do agente encoberto ndo tem de originar
necessariamente um meio enganoso de obtencdo de prova, continuara a ser sempre discutivel
a sua admissibilidade e fundamento. Na verdade, na medida em que o suspeito contribui para
a producéo de prova contra si proprio, por desconhecer da identidade ¢ qualidade do “homem
de confianga” que Ihe transmitiu uma imagem de proximidade, podera defender-se que a sua
atuacdo afeta o direito a ndo autoincriminacdo (principio do nemo tenetur se ipsum
accusare). Precisamente porque nenhum suspeito criminoso é obrigado a colaborar com a
justica penal na recolha de elementos destinados a sua acusacgdo, € nesta possibilidade de
autoincriminacado involuntaria que se situa a maior aporia dos meios ocultos de investigacdo
criminal. O principio do nemo tenetur se ipsum accusare “pressupde que a confissdo do
suspeito seja livre, consciente e esclarecida: o que, de um modo geral, ndo surge quando ele
presta informacdes a um “agente encoberto”, com violacao frontal e categorica do principio

da lealdade.”®

Poderemos, nesta fase, afirmar que embora ndo esteja em causa um método de

investigacdo enganoso e, portanto, a partida inadmissivel, a utilizacdo do agente encoberto

53 Em sentido contrario, RUI PEREIRA afirma: “o recurso ao “agente encoberto” traduz-se, seguramente, num
“meio enganoso” de obtengdo de prova”. RUI PEREIRA, “O “agente encoberto” na ordem...”, ob. cit., p. 18.
% SUSANA AIRES DE SOUSA, “Agent provocateur...”, ob. cit., p. 1234,

55 Afirmando ndo constituir um meio enganoso de obtencéo de prova, vide a seguinte jurisprudéncia: a decisdo
do TEDH sobre a admissibilidade no caso Sequeira c. Portugal (disponivel em http://hudoc.echr.coe.int); Acs.
do TC n° 578/98 de 14-10-1998 e n° 76/2001 de 14-02-2001 (disponiveis em
www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/); Acs. do STJ de 13-12-2000, Proc. n.° 2752/00 (disponivel em
www.dgsi.pt); de 20-02-2003, Proc. n.° 4510/02 (disponivel em www.dgsi.pt); de 30-10-2003, Proc. n.°
2032/03 (disponivel em www.dgsi.pt); de 06-05-2004, Proc. n.° 1138/04 (in CJ, 2004, tomo I1); de 30-11-2005,
Proc. n.° 3349/05 (disponivel em www.dgsi.pt); de 27-06-2012, Proc. n.° 127/10.0JABRG.G2 (disponivel em
www.dgsi.pt).

% JOAQUIM LOUREIRO, Agente infiltrado? Agente provocador!: Reflexdes sobre o0 1.° Acorddo do T. E. D.
Homem — 9 Junho 1998: Condenacéo do Estado Portugués, 2007, p. 212 (italicos no original).
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contende com o direito a uma esfera pessoal em que o estabelecimento de relacGes
intersubjetivas € realizada sem a presenca de estranhos e as informac@es a elas respeitantes

ndo sdo divulgadas (direitos menores do direito a reserva da intimidade da vida privada).

Todavia, ndo podemos deixar de ter em consideragéo o outro lado da moeda. A CRP
garante, no seu art. 27.%, n.° 1, o direito a seguranca, o qual se exprime na necessidade de
existéncia de medidas de policia com vista a defesa da legalidade democrética e garantia da
seguranca interna e direitos dos cidadaos (tal e qual prevé o art. 272.° do mesmo normativo
legal). Efetivamente, ndo é possivel negligenciar o direito dos cidaddos a seguranca e a
realizacdo e administracdo da justica penal na sua vertente preventiva e repressiva. Como
ensina FIGUEIREDO DIAS, “o Estado de Direito ndo exige apenas a tutela dos interesses
das pessoas e o reconhecimento dos limites inultrapassaveis a prossecucdo do interesse
oficial na perseguicdo e punicdo dos criminosos. Ele exige também a protecdo das suas

instituigOes e a viabilizagdo de uma eficaz administragdo da justiga penal.”®’

Acresce que a CRP ndo exclui a admissibilidade de meios ocultos de obtencédo prova.
Na verdade, o art. 32.°, n.° 8 da CRP consagra como nulas “todas as provas obtidas mediante
tortura, coagdo, ofensa da integridade fisica ou moral da pessoa” mas, apenas na medida em
que forem abusivas, as provas obtidas através de “intromissao na vida privada, no domicilio,
na correspondéncia ou nas telecomunicacdes”. Esta norma, pese embora consagre a
exigéncia de um processo penal garante dos direitos fundamentais, deixa entdo margem para
que o legislador ordinario possa intervir e, sempre que verifique “um conflito positivo de
normas constitucionais”, o resolva através da “maxima observancia dos direitos
fundamentais envolvidos e da sua minima restricdo compativel com a salvaguarda adequada

do outro direito fundamental ou outro interesse constitucional em causa.”>®

Sendo indubitavel a inexisténcia de principios absolutos®®, por vezes torna-se
necessario que se restrinjam determinados valores para que assim se assegurem outros, de
idéntica dimensdo. E neste contexto que concebemos as acdes encobertas: o agente

encoberto move-se “precisamente na zona de fronteira que intercepta o binémio

5 JORGE DE FIGUEIREDO DIAS, “Para uma reforma global do processo penal portugués — Da sua
necessidade e de algumas orientagdes fundamentais” in Para uma nova justiga penal, 1983, p. 206.

%8 J.J. GOMES CANOTILHO / VITAL MOREIRA, Fundamentos da Constituicdo, 1991, p. 134 (italicos no
original).

%9 Proclamando a tese de que ndo ha direitos absolutos cf., por exemplo, os Acs. do TC n.° 25/84, de 04-04-
1984 e n.° 7/87, de 09-02-1987 (ambos disponiveis em www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos).
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seguranca/liberdade, numa tensdo dialética resultante da constante procura de equilibrio
entre o0s objetivos de prevencao e repressao e a observancia rigorosa dos principios inerentes

a um Estado de Direito democratico.”¢

Encarando a figura do agente encoberto como expediente fundamental para uma
eficaz prossecucdo da justica penal, ndo podemos deixar de acreditar que a resposta estara

em encontrar um juizo de concordancia entre os ditos interesses conflituantes.

Este critério “ndo estara na validacdo do interesse preponderante a custa do interesse
de menor hierarquia (...) mas sim numa otimizac¢éo dos interesses em conflito; o que conduz
a submeter a limitacéo estritamente aos principios da necessidade e da proporcionalidade,
bem como, no caso de se tratar de direitos fundamentais, a exigir que ndo seja afetado o seu

contelido essencial”.5?

Entendemos que, tendo em vista finalidades preventivas e repressivas, € possivel que
se adotem medidas de investigacdo capazes de restringir direitos fundamentais. Porém, para
que tal aconteca, terdo as mesmas de se subordinar ao regime restritivo de tais direitos (nos
termos do previsto no art. 18.°, n.” 1 e 2 da CRP), respeitando os principios da legalidade,
da necessidade e da proporcionalidade, nunca violando o nucleo essencial dos proprios

direitos®,

De facto, se “os interesses do processo criminal encontram limites na dignidade
humana (art. 1.°) e nos principios fundamentais do Estado de Direito democratico (art. 2.°)
n&o podendo, portanto, valer-se de atos que ofendam direitos fundamentais basicos”®, e por
ser inegavel a incapacidade do Estado para enfrentar as ameacas criminais emergentes, o
RJAE opera como uma lei restritiva de direitos fundamentais que visa salvaguardar um

interesse também ele constitucionalmente protegido: a administracdo eficaz da justica penal.

N&o podemos deixar de pensar as acOes encobertas como estando sujeitas aos

principios constitucionais norteadores do Estado de Direito e em que a ofensa a direitos

0 |SABEL ONETO, O agente infiltrado..., ob. cit., pp. 12-13.

61, J. GOMES CANOTILHO / VITAL MOREIRA, Fundamentos da Constituigdo, ob. cit., p. 209 (italicos
no original).

62 Cf. MANUEL AUGUSTO ALVES MEIREIS, O regime das provas...., ob. cit., p. 173 € 185 e ISABEL
ONETO, O agente infiltrado..., ob. cit., pp. 170-171 e 175. Na jurisprudéncia, cf. o Ac. do TRC de 26-10-
2011, Proc. n.° 23/09.4GBNLS.C1 e o0 Ac. do TRL de 22-03-2011, Proc. n.° 182/09.6JELSB.L1-5 (ambos
disponiveis em www.dgsi.pt).

63 J.J. GOMES CANOTILHO / VITAL MOREIRA, Constituicdo da Republica..., ob. cit., p. 524.
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fundamentais ndo possa surgir sendo perante uma avaliagdo da finalidade da operagéo (se
preventiva ou repressiva) sempre tendo em consideragdo o grau de leséo a esses direitos.
Mas tendo presente os principios da lealdade, da reserva da vida privada e da liberdade de
determinacdo pessoal, defendemos a admissibilidade das acGes encobertas desde que se
cumpram certos pressupostos: aqueles “que decorrem do principio constitucional da
proporcionalidade, em sintese, os de estrita necessidade, adequacéo e proibi¢do do excesso

de tal mecanismo™®, assegurando a incolumidade de bens juridicamente protegidos.

Em qualquer circunstancia, o principio da proporcionalidade imporé a obediéncia ao
principio da subsidiariedade, o que equivale a dizer que a atuacdo do agente encoberto tera
de ser indispensavel. Assim, este meio de obtencdo de prova excecional serd admissivel em
ultima instancia, caso se verifiqgue que os outros meios de obtencdo de prova ndo sao
suficientemente eficazes na repressdo e prevencdo de determinado crime, “quer por razoes

de ordem moral e ética, quer por razdes de seguranca do proprio agente.”®

Em jeito de conclusio, citamos MARIO FERREIRA MONTE: “se se garantir a
dignidade da pessoa, do arguido, estar-se-a a responsabiliza-lo. Com isso, o facto criminoso
por si levado a cabo seré fruto da sua vontade. Logo, assumira maior legitimidade o juizo de

censura a efetuar.”®®

2. Ambito de aplicacio das acdes encobertas

A excecionalidade das a¢des encobertas como meio de investigag¢do oculto implica,
para salvaguarda de determinados direitos fundamentais, a previsdo de um regime juridico
préprio. A reserva de lei constante do RJAE manifesta-se pela restricdo da aplicacdo das
acOes encobertas aos crimes ai previstos, e apenas esses, sendo legalmente inadmissivel o

seu recurso fora desses casos®’. Assim é que o art. 2.° do RJAE consagra, taxativamente, um

6 EDUARDO MAIA COSTA, “Agente provocador — Validade das provas” in Revista do Ministério PUblico
Ano 21 N.° 81, 2000, p. 173.

% FERNANDO GONGCAVES, MANUEL JOAO ALVES E MANUEL MONTEIRO GUEDES VALENTE,
O novo regime juridico..., ob. cit., p. 11.

% MARIO FERREIRA MONTE, “A relevancia da atuagdo...”, ob. cit., p- 201.

67 O Ac. do TRP de 15-09-2010, Proc. n.° 381/10.8JAPRT-A.P1 considerou “ilicita a conduta dos senhores
inspetores da Policia Judiciéria, por constituir meio enganoso, ardiloso e astucioso”, na medida em que, pese
embora a sua atuagéo configurasse a figura do agente encoberto, “considerando o disposto na Lei n.° 101/2001,
de 25 de agosto, ndo cabe no &mbito das acBes encobertas 0 roubo, exceto a instituicdes de crédito, reparticdes
de fazenda publica e correios” (disponivel em www.dgsi.pt).
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catdlogo de crimes relativamente aos quais, no ambito da prevencdo e repressdo da

criminalidade, as a¢des encobertas sao admissiveis.

N&o podemos deixar de salientar o substancial alargamento dos crimes abrangidos
pelo RJIAE, dado que, até & sua entrada em vigor, apenas os crimes de trafico de
estupefacientes e de substancias psicotrépicas (nos termos dos arts. 59.° e 59.°-A do DL n.°
15/93, de 22 de janeiro) e os crimes de corrupcdo e criminalidade econdmica e financeira
(nos termos do art. 6.° da Lei n.° 36/94, de 29 de setembro) eram passiveis de originar o

recurso a agoes encobertas.

Esta ampliacdo era, alias, uma das solucdes normativas mais relevantes que visava
0 RJAE, justificada pelo Ministro da Justica Antonio Costa na discussdo conjunta na
generalidade da Proposta de Lei n.° 79/V1Il, por haver “um conjunto de crimes em que, pela
forma normal de serem praticados, 0 agente encoberto pode ter grande utilidade, sobretudo
porque, nos termos da Convencao relativa ao Auxilio Judiciario Mutuo em Matéria Penal
entre os Estados-Membros da Unido Europeia, teriamos de admitir acfes encobertas em
investigacBes transnacionais fora do trafico de droga e fora da corrupcéo, e seria, no minimo,
estranho admiti-lo para a cooperacdo internacional e ndo para as investigacdes puramente

nacionais.”®®

O RJAE passou entdo a prever, como admissiveis, as acdes encobertas no ambito
de crimes de homicidio voluntario, desde que o agente ndo seja conhecido (al. a)); crimes
contra a liberdade e contra a autodeterminacao sexual a que corresponda, em abstrato, pena
superior a 5 anos de prisdo, desde que o agente ndo seja conhecido, ou sempre que sejam
expressamente referidos ofendidos menores de 16 anos ou outros incapazes (al. b)); crimes
de trafico e viciacdo de veiculos furtados ou roubados (al. c)); crimes de escravidao,
sequestro e rapto ou tomada de reféns (al. d)); crimes de organizagdes terroristas e terrorismo
(al. f)); captura ou atentado a seguranca de transporte por ar, dgua, caminho-de-ferro ou
rodovia a que corresponda, em abstrato, pena igual ou superior a 8 anos de priséo (al. g));
crimes executados com bombas, granadas, matérias ou engenhos explosivos, armas de fogo

e objetos armadilhados, armas nucleares, quimicas ou radioativas (al. h)); crimes de roubo

8 Reunido plenaria de 21 de junho de 2001, com publicacdo no Diario da Assembleia da Republica de 22 de
junho de 2001, | Série A —n.° 99, p. 3865 (disponivel online em https://www.parlamento.pt/DAR, acedido em
23-04-2019).
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em instituicGes de crédito, reparticdes da Fazenda Publica e correios (al. i)); associacdes
criminosas (al. j)); crimes de contrafacdo de moeda, titulos de crédito, valores selados, selos
e outros valores equiparados ou a respetiva passagem (al. r)); crimes cometidos no ambito

do mercado de valores mobiliarios (al. s)).

O elenco de crimes cuja investigacdo admite o recurso a agdes encobertas passou a
ser extenso e mais permissivo, abrangendo a protecao de variados bens juridicos. A primitiva
lista inscrita no art. 2.° do RJAE, foram ainda aditados os crimes de trafico de pessoas (com
a Lei n.° 60/2013, de 23 de agosto) e de terrorismo internacional e financiamento do
terrorismo (com a Lei n.° 61/2015 de 24 de junho).

Encontrando-se abrangidos pelo &mbito de aplicacdo do RJAE crimes tdo dispares
e de gravidade tdo diversa, nomeadamente crimes contra as pessoas, contra 0 patriménio,
contra a vida em sociedade e crimes contra o Estado, escreve MAIA COSTA que os critérios
de inclusdo que estiveram na base do catalogo terdo sido “a pratica das infracdes de forma
organizada, ou mesmo por organizagdes criminosas mais ou menos desenvolvidas” e, por

outra via, “o desconhecimento dos agentes do crime, em crimes especialmente graves.”%°

A lei ndo exige, no entanto, que o cometimento dos crimes do catalogo se enquadre
no ambito de terrorismo ou criminalidade grave ou altamente violenta, contrariamente ao
que defende ISABEL ONETO como um dos requisitos do recurso as acdes encobertas’®,
nem tdo pouco que 0s crimes em causa sejam repetiveis, tal e qual considera RUI
PEREIRA™. Efetivamente, parece-nos ndo haver razdo, nem fundamento literal, para
restringir deste modo o ambito de aplicacdo das acdes encobertas. Porém, deixamos uma
breve nota relativamente ao elenco de crimes inscrito no art. 2.° do RJAE: sendo de louvar
o0 alargamento operado por esta norma legal, permitindo a utilizacdo de acdes encobertas
como técnica de investigacdo criminal quando em causa estejam indmeros crimes,
propendemos para considerar que o legislador talvez tenha ido longe demais. Com efeito, as

acOes encobertas deveriam ser encaradas como um método de investigacdo excecional, por

8 EDUARDO MAIA COSTA, “Agdes encobertas...”, ob. cit., p. 361.
0 ISABEL ONETO, O agente infiltrado..., ob. cit., p. 187.
I RUI PEREIRA, “O “agente encoberto” na ordem...”, ob. cit., pp. 21-22.
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passivel de restringir direitos fundamentais, devendo cingir-se a crimes em que 0s métodos

de investigacdo ditos “tradicionais” se mostram ineficazes’?.

N&o obstante, o certo é que uma pesquisa aprofundada na jurisprudéncia nacional
mostra que continua a ser na investigacdo do crime de trafico de estupefacientes e de

substancias psicotrdpicas que incide 0 maior nimero de a¢des encobertas realizadas.

A insercdo do crime de trafico de estupefacientes e de substancias psicotropicas no
elenco constante do art. 2.° do RJAE (al. I)), parece-nos, de facto, uma das mais sensatas e
justificadas, atendendo a que a admissibilidade da realizacdo de a¢bes encobertas como
técnica de investigacdo deste tipo de crimes se encontrava prevista no nosso ordenamento
juridico desde 1983, com a consagracdo do DL n.° 430/83, de 13 de dezembro (Lei da
Droga).

Considerado um dos mais graves problemas da atualidade, com grandes
implicacbes econdmicas e sociais, o crime de trafico de estupefacientes e de substancias
psicotrépicas envolve uma forte organizacéo de grupos nacionais e internacionais que atuam
através de codigos e linguagem prépria. A enorme dificuldade suscitada na sua investigacdo
é arazdo que justifica o facto de o legislador escolher “o trafico e o consumo de droga como
campo de ensaio de solugdes inovadoras”” e tenha primeiramente considerado como

admissiveis as a¢Oes encobertas neste campo.

3. Novos ambitos de aplicacédo das acOes encobertas

“Convicto da necessidade de prosseguir, com caracter prioritario, uma politica
criminal comum que vise proteger a sociedade da criminalidade no ciberespago”’#, o
legislador portugués adaptou o direito interno a Convengao sobre o Cibercrime do Conselho
da Europa (Convengéo de Budapeste), aprovando a Lei n.° 109/2009, de 15 de setembro (a

Lei do Cibercrime).

2 Afirmando que “este elenco parece dar um sinal preocupante: o de tornar este método como algo banal e
generalizado”, SANDRA PEREIRA, “A recolha de prova por agente infiltrado”, in Prova criminal e direito
de defesa: estudos sobre a teoria da prova e garantias de defesa em processo penal, 2017, p. 149.

8 RUI PEREIRA, “O consumo ¢ o trafico de droga na lei penal portuguesa” in Revista do Ministério Plblico
Ano 17 N.° 65, 1996, p. 64.

" Cf. o predmbulo da Convencdo sobre o Cibercrime, com publicagdo no Diario da Republica de 15 de
setembro de 2009, 18 Série - n° 179, p. 6366 (disponivel online em
https://dre.pt/application/dir/pdflsdip/2009/09/17900/0635406378.pdf, acedido em 23-04-2019).
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A lista constante do art. 2.° do RJAE, ja extremamente abrangente, sofreu um
gigante alargamento com a consagracao do referido diploma legal, na medida em que o art.
19.°da Lei do Cibercrime veio prever a admissibilidade das acdes encobertas na investigacao
dos crimes informaticos ai previstos (al. a)) — ou seja, crimes de falsidade informatica (art.
3.9), de dano relativo a programas ou outros dados informaticos (art. 4.°), de sabotagem
informatica (art. 5.°), de acesso ilegitimo (art. 6.°), de intercecdo ilegitima (art. 7.°), e de
reproducdo ilegitima de programa protegido (art. 8.°) — e ainda de determinados crimes

cometidos por meio de um sistema informatico (al. b)).

Se nos parecia ja extenso o ambito de aplicagdo das a¢fes encobertas por forca do
amplo catalogo previsto no art. 2.° do RJAE, ndo podemos deixar de questionar a op¢do do
legislador em alargar téo significativamente o leque de crimes passiveis de admitir o recurso

ao agente encoberto em matéria de cibercrime.

PAULO PINTO DE ALBUQUERQUE manifesta-se relativamente a esta
disposicao legal afirmando estar em causa um “ambito muito amplo (...) incluindo até um
crime de acesso ilegitimo, que deve ser objeto de uma restricdo teleoldgica, em funcgéo
precisamente da falta de gravidade intrinseca do crime.”” Também neste sentido, PAULO
DA MESQUITA considera que a solucio adotada se apresenta “incorreta ao descaracterizar
a tabela desse regime, procedendo a uma associagdo inopinada entre crimes informaticos,
crimes cometidos através de um sistema informatico e ag¢do encoberta”, ultrapassando “a
linha do admissivel, ao prever uma medida de caracter muito excecional para um leque muito
amplo de crimes, sem aprofundamento normativo dos principios da proporcionalidade e da

necessidade.”’®

Apesar do supra exposto, o art. 19.° da Lei do Cibercrime aparenta, mais que uma
simples adicdo, uma primeira abordagem a autonomizacdo das acbes encobertas em
ambiente digital, para esta conclusdo contribuindo a insercédo sistematica da norma fora do
RJAE".

Na verdade, as aces encobertas em ambiente digital ndo poderéo ser entendidas

como subsumiveis, na sua integra, ao RJIAE. Numa realidade tdo complexa, em que o agente

S PAULO PINTO DE ALBUQUERQUE, Comentario do Codigo de Processo Penal a Luz da Constituicdo
da Republica e da Convencéo Europeia dos Direitos do Homem, 2011, pp. 681-682.

6 PAULO DA MESQUITA, Processo Penal, Prova e Sistema Judiciario, 2010, pp. 125 e seguintes.

7 Cf. DAVID SILVA RAMALHO, Métodos ocultos de investigacdo..., ob. cit., p. 303.
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encoberto poderd assumir varias identidades em simultdneo e movimentar-se em diferentes
espacos virtuais (entre outros, salas de chat, websites, redes sociais), acentuam-se as fortes
diferencas entre o ambiente fisico e o ambiente digital, ndo nos parecendo adequado que se

apligue, sem mais, o regime geral a este tipo de situacdes.

Nas palavras de DAVID RAMALHO “a aplicacdo das normas pensadas para a
realidade fisica a realidade digital serd sempre assente numa ficcdo de identidade entre
ambas” que “gerard uma margem de liberdade operacional muito ampla, indutora de
solugBes casuisticas, potencialmente inseguras e inadequadas.”’® Restar-nos-a esperar por

uma base legal especifica, dedicada as agdes encobertas em ambiente digital.

78 |bid., p. 284.
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CAPITULO I111: ISENCAO DE RESPONSABILIDADE DO AGENTE
ENCOBERTO

1. O artigo 6.°,n.° 1 da Lei n.° 101/2001

Como j4 tivemos oportunidade de discutir, a figura do agente encoberto distingue-
se da figura do agente a paisana pelo facto de a sua atuacdo ndo ser meramente passiva,
sendo legitimo que interaja com suspeitos criminosos para assim recolher provas da intencao

da pratica de um crime ou da sua efetiva comisséo.

Dependendo dos concretos fins de prevencdo ou repressdo criminal, e da
modalidade da acdo encoberta a executar, podera 0 agente encoberto necessitar de se
imiscuir de tal modo no submundo criminoso que se torne imperativa a pratica de
determinadas infragdes penais. Neste contexto, torna-se essencial aferir da responsabilidade
criminal do agente encoberto, pois que a sua atuacdo ndo se podera considerar penalmente

permitida em toda e qualquer circunstancia.

O art. 6., n.° 1 do RJAE consagra uma clausula de isencdo de responsabilidade
penal do agente encoberto ao estabelecer que “ndo € punivel a conduta do agente encoberto
que, no ambito de uma acao encoberta, consubstancie a pratica de atos preparatérios ou de
execucdo de uma infracdo em qualquer forma de comparticipagédo diversa d