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penal, uma vez que ela esta feita, em nosso entender, de modo excessi-
vamente disperso e difuso.

. Para tirar o direito ao siléncio da «sombra», parece-nos ser impe-
rativo sistematiza-lo, com clareza e uniformidade, tentando assim redu-
zir-se 0 nimero de disposi¢des legais avulsas que tdm que ser encontra-
das no Cédigo de Processo Penal para depois serem lidas e repensadas
de modo a tentar desvendar-se o seu verdadeiro significado e aplicagfio.
Nos termos em que o direito ao siléncio esta agora previsto, s6 o com-
preendera quem o procure e sobre ele se debruce com atengfo. Ora, em
nosso entender, tal situagdo ndo se coaduna com o seu estatuto, enquanto

concretizagfo directa das garantias de defesa constitucionalmente assegu-
radas ao arguido.

A RECOLHA DE PROVA POR AGENTE INFILTRADO

SANDRA PEREIRA

A sociedade que assim se organize, que consinta a dela-
¢do organizada e a estimule tem na sua prdpria estrutura

1

os germens da sua destrui¢do. E da histdria.

Germano Marques da Silva

Sumario: Introducgio. I. Enquadramento constitucional. II. Conceito de
agente infiltrado e demarcagfo face a outras figuras. IIl. Admissibilidade
do agente infiltrado. IV. Regime legal das acgdes encobertas. 1. Crimes
abrangidos. 2. Quem pode ser agente infiltrado. 3. O relato do agente
infiltrado. V. Depoimento do agente infiltrado. 4. Admissibilidade do
depoimento em audiéncia de julgamento. 5. Valor probatério. Concluséo.

INTRODUCAO

O presente texto corresponde a um estudo feito sobre a figura do
agente infiltrado, visando, por um lado, analisar alguns aspectos contro-
versos na perspectiva processual penal e, por outro, fazer uma sistema-
tizagdo de posi¢des doutrinais sobre a actuagio deste agente. Ndo temos
a pretensdo de contribuir para o enriquecimento de um estudo por fazer,
mas tio-somente de apresentar um trabalho oriundo de um esforgo inte-
lectualmente honesto e sério que foca alguns aspectos do regime que
entendemos serem interessantes.

Nesse sentido, seleccionamos cinco grupos de questdes: enquadra-
mento constitucional, definicio do conceito, admissibilidade, regime legal
¢ depoimento. Dentro de cada grupo foram abordadas matérias que, a
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nosso ver, serdo as mais adequadas para quem pretende dedicar uma
especial atengfo ao direito processual penal.

Assim sendo, ao longo da pesquisa e da elaboragio do presente texto,
tivemos sempre em mente as seguintes questdes: por um lado, que tipo de
investiga¢do criminal temos consagrada nos preceitos legais e, por outro,
que tipo de investigag¢do criminal queremos. Foi tentando responder a estas
perguntas que surgiu a ideia central do texto: o agente infiltrado € neces-
sario e a sua actuagfo justificavel em determinadas condigdes, conquanto
ele ndo deva consubstanciar uma técnica de investigagdo primaria e
indiferenciada quanto ao seu dmbito de aplicagdo. Tal conclusio seria o
consagrar de um Direito em que se ultrapassam os limites do razoével e do
eticamente admissivel: um Direito em que os fins justificam os meios.

I. ENQUADRAMENTO CONSTITUCIONAL

A andlise da figura do agente infiltrado implica que se faga um
enquadramento constitucional relativamente aos direitos fundamentais
aplicdveis nesta matéria em particular. Efectivamente, o recurso a Cons-
tituicdo € indispensavel, na exacta medida em que «o direito processual
penal anda estreitamente associado a Constitui¢do, desde a origem do
constitucionalismo, a ponto de ja ter sido considerado o verdadeiro “sis-
mografo” de uma lei fundamental: “a cada nova ordem constitucional,
um novo direito processual penal”»’.

Assim, reflectir sobre a consagrago legal do agente infiltrado com
referéncia ao respectivo enquadramento constitucional passa necessaria-
mente por ter consciéncia de que este direito tem mais do que uma
dimenséo técnico-juridica: «ndo pode dizer-se que o processo penal tenha
fundamental e exclusivamente uma natureza formal e técnica. Tem alta
significagdo ética e, empregando a expressio em sentido diferente do
normal, politica. E nela que se revela mais nitidamente a coordenagdo do
Estado e do individuo»?®. De facto, quando se fala nestes agentes pensa-
mos de imediato na possivel tensfo entre, por um lado, os valores e
interesses relativos a investiga¢do criminal e, por outro, nos valores da
dignidade humana, da lealdade e da integridade pessoal.

! Jost Joaquiv GoMes CANOTILHO/VITAL MoOREIRA ~ Constituicdo da Republica
Portuguesa Anotada, 1, 4* edigfo, Coimbra Editora, Coimbra, 2007, p. 515.

2 Rut PINHEIRO/ARTUR MAuRicio — Cldssicos Juridicos, A Constitui¢do e o Processo
Penal, 17 edigio em 1976, reimpressio, Coimbra Editora, Coimbra, 2007, p. 12.
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Ora, os direitos fundamentais tém um papel absolutamente central
na ordem juridica de um Estado, desempenhando diversas fun¢des. Desde
logo, os principios fundamentais «nas suas miltiplas dimensdes e desen-
volvimentos, formam o cerne da Constitui¢do e consubstanciam a sua
identidade intrinseca»®, mas nem sé. Eles funcionam como «operadores
para se aquilatar da legitimidade ou legitimac¢fo da ordem constitucional
positivay®.

Por isso mesmo, por terem um lugar central na arquitectura consti-
tucional e no ordenamento juridico que integram, a sua restricdo e har-
monizagio tem de obedecer a determinados critérios constitucionalmente
previstos. S6 assim € que a conformac@o dos direitos fundamentais em
concreto pode ser tida como admissivel. A este respeito, ndo podemos
deixar de focar o art. 18.° da CRP: esta norma exclui «inequivocamente
uma clausula geral de restrigdo»’, daqui resultando que os direitos fun-
damentais s6 podem ser restringidos quando tal for necessario ¢ indispen-
savel, designadamente para salvaguardar outros direitos e interesses com
tutela constitucional.

Feito este breve enquadramento, vejamos agora o que estd em causa
na matéria dos agentes infiltrados no contexto da Constituigdo. Quando
se analisa o regime juridico previsto para as ac¢des de investigagdo cri-
minal que admitem a utilizag8io de agentes infiltrados, hé varias questdes
que se levantam sobre diversos direitos constitucionalmente protegidos,
como o direito de defesa, o contraditério, a imediagdo, entre outros. Im-
porta, assim, levantar desde ja a questdo de saber que tipo de investigagfo
estd consagrada no nosso ordenamento juridico quando se utilizam meios
de obtencfo de prova como os agentes infiltrados no quadro das impo-
sicdes e das garantias constifucionais referentes ao processo criminal
(que constam essencialmente do art. 32.° da CRP).

A investigagdo criminal «deve-se [sic] apresentar como o primeiro
patamar da tutela dos direitos e liberdades individuais contra os abusos
do jus puniendi do Estado»®. Dai que entendamos, tal como MANUEL
Monrtgro GUEDES VALENTE, que «os direitos fundamentais impdem uma
atitude contra o exercicio do poder autoritario no sentido de que exigem

3 Jost Joaquim Gomes CANOTILHO/VITAL MOREIRA — Fundamentos da Constituigdo,
Coimbra Editora, Coimbra, 1991, p. 71.

4 1. J. GoMmes CANOTILHO/VITAL MOREIRA — Fundamentos..., cit., p.72.

5 J. J. Gomes Canorino/VitaL Morera — Fundamentos..., cit., p. 133,

¢ MaNUEL MONTEIRO GUEDES VALENTE — Regime Juridico da Investigagcdo Criminal
Comentado e Anotado, 3.2 edi¢lo revista e aumentada, Almedina, Coimbra, 2003, p. 43.
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que todo e qualquer processo se execute segundo as regras da transparén-
cia democratica. O processo-crime, maxime a investiga¢fo criminal, deve
decorrer de forma transparente sem qualquer subterfigio capaz de con-
duzir o cidaddo mais incauto a actos ilicitosy’.

No entanto, convém ndo esquecer que a investigacdo criminal também
desempenha uma fungdo importante e representa a concretizagfo de valo-
res igualmente importantes e igualmente atendiveis. De facto, «a radicali-
zagio dos direitos fundamentais, que conduziria a eliminagdo da sua di-
mens&o objectiva, redundaria na paralisagio da eficicia da administra¢io
da justica, entendida esta como uma imposi¢do ao Estado de Direitoy®.

Assim sendo, o presente artigo tenta acautelar o fragil equilibrio
entre as disposi¢des constitucionais relativas a investigagdo criminal e a
necessaria eficicia que ela implica por razdes de seguranca dos cidadfos
¢ as referentes a dignidade da pessoa humana, & integridade moral e as
garantias do processo criminal. E partindo desta ideia que pretendemos
avaliar a admissibilidade do agente infiltrado e aferir se a consagracio
legal das ac¢Bes encobertas tem em conta os direitos fundamentais men-

cionados e os principios de processo penal inerentes 4 nossa estrutura
constitucional.

II. CONCEITO DE AGENTE INFILTRADO E DEMARCACAO
FACE A OUTRAS FIGURAS

A figura do agente infiltrado sempre gerou algumas dificuldades
dogmaticas, quer no plano substantivo, quer no plano processual, contri-
buindo para o avolumar dessas dificuldades a inexisténcia de uma deli-
mitagdo clara do conceito. A consagracdo legal da figura do agente
infiltrado, plasmada no Decreto-Lei n.° 10172001, de 25 de Agosto, que
estabelece o regime juridico das acgdes encobertas para fins de prevencio
e investigagdo criminal, veio dar uma contribui¢do importante ao tentar
definir os contornos da actuagio do af designado agente encoberto®. Efec-
tivamente, o art. 1.°, n.° 2, deste diploma vem definir que as acgles
encobertas sdo «desenvolvidas por funcionarios de investigagio criminal

" MANUEL MONTEIRO GUEDES V ALENTE — Regime Juridico da Investigagdo..., cit., p. 4.
8 IsaBEL ONETO — O agente infiltrado: contributo para a compreensdo do regime
Juridico das acgdes encobertas, Coimbra Editora, Coimbra, 2005, p. 170.

o z . C o .
A questdo relativa a saber se agente encoberto é sinénimo de agente infiltrado serd
discutida mais adiante.

ou por terceiro actuando sob o controlo da Policia Judiciaria para preven-
¢d0 ou repressdo dos crimes indicados nesta lei, com ocultagfio da sua
qualidade e identidade». A partir desta consagraciio legal, vérias sio as
delimitagdes conceptuais possiveis, especialmente no que toca ao grau de
participagdio do agente nas operagdes de prevengio e repressio dos crimes.

Para conseguirmos tragar as caracteristicas distintivas do agente
infiltrado temos necessariamente de o contrapor & figura do agente pro-
vocador. E a distingdo que mais frequentemente ¢é feita pela doutrina ¢
pela jurisprudéncia, sendo também a que mais dificuldades coloca. Para
tal, vamos tentar fazer uma breve simula de algumas posi¢des doutrinais
a esse respeito.

Para delimitar estes conceitos, GERMANO MARQUES DA Siiva € MANUEL
DA Costa ANDRADE referem-se & contribuigdo do agente para a formagdo
do crime. O primeiro entende que o agente infiltrado se caracteriza por
ndo participar na pratica do crime, «a sua actividade nfio é constitutiva,
mas apenas informativa»'’. Pelo contrério, o agente provocador sera aquele
que utiliza a provocagdo como instrumento de actuagdo, ou seja, ele «ndo
revela um crime € um criminoso, mas cria o proprio crime e o proprio
criminoso»'’. MANUEL pa Costa ANDRADE, inspirando-se na doutrina ale-
méd, acolhe um conceito amplo de «homens de confianga», englobando
nesta designagéo tanto os agentes infiltrados como os agentes provocado-
res. Ou seja, cabem nesta designagdo os agentes que «quer se limitem a
recolha de informagdes (Polizeispitzel, detection), quer vdo ao ponto de
provocar eles proprios a pratica do crime»'?. Como é bom de ver, os
primeiros corresponderfo aos agentes infiltrados ou encobertos e os
segundos aos agentes provocadores.

MaNUEL AuGusTo ALves MEIREIS procede a uma estruturacio diferente,
entendendo que ha trés modalidades distintas de «homens de confiangax:
0s agentes encobertos, os agentes infiltrados e os agentes provocadores.

O agente encoberto serd um funcionario policial ou um terceiro a
sua ordem que, sem revelar a sua identidade, frequenta meios previsivel-
mente criminosos com o objectivo de recolher possiveis indicios relevantes,

' GErmaNO MARQUES Da Sitva — «Bufos, infiltrados e arrependidos. Os principios
Democratico e da Lealdade em processo penal», in Direito e Justica, Revista da Facul-
dade de Direito da Universidade Catdlica, Volume VIIL, 11, 1994, p. 29.

' Germano MarQUEs Da Siva — «Bufos, infiltrados e arrependidos. Os princi-
pios..», cit., p. 31.

> MaNUEL DA Costa ANDRADE — Sobre as proibi¢des de prova em Processo Penal,
Coimbra Editora, Coimbra, 1992, p. 220.



142 Prova Criminal e Direito de Defesa

mas cuja presenga e cuja qualidade «ndo determinam nem influenciam de
forma alguma o rumo dos acontecimentos, naquele lugar e naquele
momento poderia estar qualquer outra pessoa ¢ as coisas aconteceriam da
mesma forman®.

Ja quanto ao agente infiltrado, este também ndo terd uma conduta
que propicie a ocorréncia dos factos, limitando-se a ganhar a confianga
dos suspeitos de forma a obter material probatorio contra os suspeitos,
«mantendo-se a par dos acontecimentos, acompanhando a execugdo dos
factos, praticando actos de execugdo se necessario for»'.

Assim, uma das principais diferengas no entendimento deste autor
entre agente encoberto e agente infiltrado parece ser o grau de interven-
¢do e de integracfo do agente na situagdo criminosa. No primeiro caso
a intervengio ¢ minima, o agente é um mero observador, enquanto que
no caso do agente infiltrado a sua actuagfo, embora ndo seja formadora
do crime, pode incluir, se necessario, actos de execugdo do mesmo.

Por ultimo, o agente provocador distinguir-se-4 das demais catego-
rias por ter uma atitude pro-activa no decurso dos acontecimentos; séo
aqueles agentes que, aproveitando «uma certa predisposi¢do do sujeito
para o crime, o convencem & sua pratican'®. Na realidade, a sua conduta
ndo sera diferente daquela que ¢ tipica de um instigador.

Como ultima referéncia doutrindria ¢ util referir a posigdo de ISABEL
Oner0, desde logo porque apresenta um entendimento diferente face ao
defendido por MANUEL AuGusto ALVES MEIREIS. Para esta autora, o agente
infiltrado tem uma participagdo activa; ele ndo ¢ apenas um observador,
mas também nfo actua como instigador ou como autor mediato. O agente
infiltrado serd o «agente policial, ou terceiro sob a orientagdo daquele,
que, no ambito da prevengdo ou repressdo criminal, e com o fim de obter
provas incriminatorias sobre determinadas actividades criminosas, oculta
a sua identidade e qualidade, podendo praticar factos tipicos sem, contu-
do, os poder determinar»'S.

Ao contrario de MaANUEL AucusTo ALVES MEIREIS, ISABEL ONETO
entende que, a fazer-se uma distingdo entre agente infiltrado e agente
encoberto, ela tera de ser no sentido de entender o segundo como uma
subespécie do primeiro. Diz a autora que «o “policia a paisana” corres-

13 MANUEL AUGUSTO ALVES MEIREIS — «Homens de confianga» in II Congresso de
Processo Penal, Almedina, Lisboa, 2006, p. 93.

14 MANUEL AUGUSTO ALVES MEIREIS — «Homens de...», cit., p. 94.

15 MANUEL Aucusto ALves Memress — «Homens de...», cit., pp. 93 e 94.

16 1saBEL ONETO —~ O agente infiltrado: contributo para a compreensdo..., cit., p. 150.
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ponde & definigio de ALves MEIREIS para o agente encoberto»' e, nessa
sentido, nenhum dos dois provoca o crime nem intervém de forma sig-
nificativa no desenrolar dos acontecimentos. A sua presenga nesse tempo
e espago é indcua para a verificagdo do crime. Portanto, a distingdo entre
agente encoberto e agente infiltrado s ¢é relevante se entendermos que
entre o agente 4 paisana e o agente encoberto ndo ha diferengas. Conclui,
assim, que o agente encoberto ¢ «aquele que pode ocultar a sua qualidade
ou identidade no seu relacionamento com terceiros, mantendo-os na syg
ignordncia para ganhar a sua confianga»'® e que nfio hd autonomia
conceptual deste, mas, a entender-se o contrério, ele sera uma subespécie
do agente infiltrado.

Tendo em conta as diversas posi¢des doutrinais apresentadas, pare-
ce-nos que a distingdio entre agente provocador e agente infiltrado tera de
utilizar os critérios relativos ao grau de intervengéio do agente no desen-
rolar dos factos e ao contributo do mesmo para a formagdo da vontade
criminosa, ou seja, para a pratica do crime.

Assim, no nosso entendimento, o agente infiltrado sera aquele suje;-
to (agente da autoridade ou terceiro por si comandado) que ndo determina
outrem 2 pratica do crime, mantendo-se 4 margem da formagdo da von-
tade de cometer o ilicito criminal. Limitar-se-4 a observar a eventua]
pritica de crimes e, se necessario, acompanhard a execugéo dos mesmos.
J4 o agente provocador comportar-se-4, na esséncia, como um instigador,
tendo um papel determinante na ocorréncia do crime. A sua actuagfo, em
maior ou menor medida, precipita a ocorréncia do crime, pois sem a sua
intervengo 0 mesmo no se teria verificado. Alias, mesmo que a vontade
criminosa possa ja existir (algo, no minimo, dificil de aferir), se o agente
apoiar decisivamente essa vontade, fazendo com que ela se manifeste ¢
se concretize efectivamente, entdo, nesse caso, estaremos perante um
agente provocador.

Quanto 2 distingdo entre agente encoberto e agente infiltrado, julga-
mos que ela ndo ¢ de importancia capital visto que, tal como IsasgL
OnETO, entendemos que a Lei n.° 101/2001 ¢ aplicavel a ambas as figu-
ras, independentemente de elas serem autonomizaveis ou ndo. Dito de
outra forma, este regime juridico abrange, quer as condutas identifica-
das como tipicas de agente infiltrado, quer as caracteristicas do agente
encoberto.

17 IsaBEL ONETO — O agente infiltrado: contributo para a compreensdo..., Cit, p. 139,
18 [saBEL ONETO — O agente infiltrado: contributo para a compreenséo..., cit., p. 139,
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IT11. ADMISSIBILIDADE DO AGENTE INFILTRADO

Uma vez tragados os contornos definidores e delimitadores do agente
infiltrado, had que averiguar se, nesses moldes, a figura é admissivel face
as disposi¢Oes legais e constitucionais aplicdveis ao processo penal.

No plano constitucional hd que ter em conta o art. 32.°, n.° 8, da
CRP, na medida em que esta disposi¢do, incidindo sobre as garantias dos
cidaddos no ambito do processo penal, contém limites importantes no
campo das provas. O n.° 8 é paradigmatico quanto a exigéncia de um
processo penal que respeite os direitos fundamentais. Efectivamente, «os
interesses do processo criminal encontram limites na dignidade humana
(art. 1.°) e nos principios fundamentais do Estado de direito democratico
(art. 2.°), ndo podendo, portanto, valer-se de actos que ofendam direitos
fundamentais basicos»'®. Por essa razdo, ndo se pode deixar de prever a
invalidade das provas obtidas nas circunstincias descritas nesta norma.

Aplicando este preceito constitucional & matéria dos agentes
infiltrados, temos necessariamente de questionar a admissibilidade deste
meio de prova a luz da integridade moral da pessoa. Neste sentido pro-
nuncia-se Rui PEREIRA, entendendo que a utilizagdo de agentes infiltrados
ndo € necessariamente ofensiva deste valor constitucional. Para aferir se
a prova por ele obtida estd inquinada pelo vicio da inconstitucionalidade,
ha que averiguar quais as finalidades prosseguidas pelos agentes da jus-
tica. Se estivermos perante actividades que visam essencialmente a re-
pressdo, tal ndo se coaduna com as disposi¢des constitucionais, pelo que
a prova serd nula. Contudo, se a finalidade da operagfo for de caracter
preventivo, o autor entende que a Constituicdo nfo veda o recurso ao
agente infiltrado. Conclui dizendo que «a ponderagdo das normas cons-
titucionais relevantes nesta matéria ndo deve excluir o recurso ao “agente
encoberto”, desde que ele seja sempre concebido como modo necessario,
adequado e proporcionado de impedir o cometimento de futuros crimes
e assegurar a incolumidade de bens juridicos (artigo 18.°, n.° 2, da Cons-
tituicdo)»?.

Este mesmo critério — o das finalidades repressivas ou preventivas
da utilizagdo do agente infiltrado — ¢ utilizado por MANUEL DA cOSTA
ANDRADE, porém, a fundamentagfo deste difere da anteriormente exposta.

1% 3. J. Gomes CANOTILHO/VITAL MOREIRA — Constituigdo da Republica..., cit., p. 524.
2 Rui Pererra — «Do agente encoberto na ordem juridica portuguesay, in I Con-
gresso de Processo Penal, Almedina, Lisboa, 2004, p. 236.
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Diz MaNUEL pa CosTa ANDRADE que sempre que o agente infiltrado pros-
seguir finalidades repressivas a sua conduta nfio ¢ admissivel por se tratar
de um meio enganoso, previsto no art. 126.%, n.° 2, alinea a) do Cddigo
de Processo Penal (CPP)?. No entanto, o recurso a este meio nfo gera em
todas as situagdes uma proibi¢dio de prova. Ndo serd assim quando as
finalidades prosseguidas forem eminentemente preventivas. Nestas cir-
cunstéincias, é de admitir esta figura.

No sentido da admissibilidade do agente infiltrado pronuncia-se
também ALves MEIreis. Entende este autor que, de acordo com o art. 18.°
da CRP, a figura do agente infiltrado serd de admitir se nas circunstincias
em causa se respeitarem os principios da legalidade, da necessidade, da
proporcionalidade e se ndo houver violagdo do nicleo essencial do direi-
to. SO observando estas condi¢bes é que «a infiltragio constituird uma
intromissdo ndo abusiva dos direitos fundamentais, representard uma
actividade licita de recolha de prova, e as provas dai decorrentes serdo
consideradas validas»??. Desta forma estara assegurado, no entendimento
deste autor, o equilibrio entre, por um lado, a necessidade de administrar
a justiga e, por outro, o respeito pelos direitos fundamentais que o recurso
ao agente infiltrado necessariamente restringe.

Por ultimo, GERMANO MARQUES DA Siva fundamenta a sua posigio
nesta matéria de forma diferente e é mais reticente a admitir a possibili-
dade de recorrer 4 figura em apreco. Recorrendo ao principio da lealdade,
GERMANO MARQUES DA Siva defende que os agentes infiltrados s sdo
admissiveis «quando a inteligéncia dos agentes da Justica ou os meios
sejam insuficientes para afrontar com sucesso a actividade dos crimino-
sos e a criminalidade ponha gravemente em causa os valores fundamen-
tais que & Justica Criminal cabe tutelar»®. S6 nestas situagGes ¢ que néo
estaremos perante uma prova proibida.

Os tribunais também ja foram chamados a pronunciar-se sobre a
admissibilidade do agente infiltrado, de forma a decidir sobre a conse-
quente admissibilidade das provas por ele trazidas ao processo. Entre
essas decisdes judiciais, merece especial destaque o acorddo n.° 578/98
do TC?. Neste acérddo sustenta-se que «o que verdadeiramente importa,

2t ManueL Da Costa ANDRADE ~ Sobre as proibigdes de prova... cit., p. 231.

22 MANUEL AUGUSTO ALVES MEIREIS — «Homens de...», cit., p. 97.

2 GerMANO MarQuEs Da Siva — «Bufos, infiltrados e arrependidos. Os princi-
pios..», cit, p. 31.

2% Acérddo do TC n° 578/98 de 14/10/1998, Proc. n.® 835/98, Relator Messias
Bento, in http://www.dgsi.pt, consultado em 03/03/2009.
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para asscgurar essa legitimidade, é que o funcionario de investigacio
criminal ndo induza ou instigue o sujeito & pratica de um crime que de
outro modo ndo praticaria ou que nfio estivesse Jja disposto a praticar,
antes se limite a ganhar a sua confianca para melhor o observar, e a
colher informagdes a respeito das actividades criminosas de que ele &
suspeitoy.

Muito relevante, a nosso ver, é a passagem do acérddo em que se
afirma que o recurso ao agente infiltrado «representa sempre o emprego
de tal deslealdade. No entanto, ha que reconhecer que essa deslealdade
ndo ¢ superior aquela que vai implicada, por exemplo, no emprego de
escutas telefonicasy». Salvo o devido respeito, que € muito, esta afirmagio
suscita-nos algumas reservas, uma vez que entendemos que a desleal-
dade, no caso dos agentes infiltrados, acarreta riscos que nio se verificam
nas escutas telefonicas. Desde logo, nas escutas telefénicas ndo hé o risco
de se instigar o agente a cometer o crime. O problema comum a estas
situagdes sera, entre outros, a invasio da reserva da intimidade da vida
privada, no entanto, no que toca a niveis de deslealdade, elas nfio sio
totalmente equiparaveis. No caso dos agentes infiltrados acrescenta-se
um factor de risco que, de resto, ¢ reconhecido no acérdio: a ténue fron-
teira entre a infiltragdo e a provocag@o. A matéria dos agentes infiltrados
exige especial cautela porque o risco de condicionar a vontade e a livre
determinag¢io do visado é bem real. «Para meios excepcionais hd que
tomar cautelas adicionais»?s.

Face ao exposto, julgamos que ndo se deve excluir imediatamente a
utilizagdo do agente infiltrado. No entanto, por constituir um meio oculto
de obtengfo de prova e por respeito aos principios constitucionalmente
protegidos da dignidade humana e da integridade moral dos cidaddos,
ha que impor restrigdes a este método de investigacfo e as provas dai
decorrentes.

De facto, tal como Ebuarpo Maia pa COSTA refere, «a conduta do
agente infiltrado serd constitucionalmente admissivel, mau grado consti-
tuir um “meio enganoso” de prova, mas s6 perante certos pressupostos:
aqueles que decorrem do principio constitucional da proporcionalidade»?.

Julgamos que, apesar de se exigir cada vez mais uma investigacdo
criminal competente e eficaz, o Estado nio se pode arrogar no direito de

# FAtiMa MATA-MoOUROS — «O agente infiltradow, in Revista do Ministério Piblico
n.° 85, ano 22, Editorial Minerva, Lisboa, 2001, p.108.

* Epuarpo Da Maia CosTa — «Agente provocador — validade das provasy, in
Revista do Ministério Piblico n° 93, ano 24, Editorial Minerva, Lisboa, 2003, p.173.

desrespeitar uma relevante concretizacdo do principio da &mm&mao
humana: o de ndo condicionar a livre formagio da vontade dos oﬁmamOm
e a integridade moral dos mesmos. Naturalmente que em determinados
€asos sera necessario recorrer a estes meios menos leais, no entanto, tal
conduta deve limitar-se ao absolutamente necessario.

Assim, em nossa opinifio, a questiio genérica da admissibilidade dos
agentes infiltrados, e ainda sem nos pronunciarmos sobre a concreta
consagracdo legal dos mesmos?’, deve ser abordada com Tecurso aos
principios constitucionais que norteiam o processo cﬂ.&_. As H.vawommowm
desta matéria nas garantias e nos direitos fundamentais dos o&mam.om sdo
de tal ordem relevantes que, para nos, a questio nfo tem de ser am.ozaw por
referéncia ao tipo de actividade em causa — repressiva ou preventiva —, mas
antes tendo em conta o grau de lesdo dos principios oosmagowonm:m de
garantia do processo penal. A importincia do tema e a relevancia que os
principios constitucionais t€m em matéria de processo penal assim o
exigem. Néo se ignora que ¢ mais facilmente tolerdvel uma mogmmm.o com
objectivos preventivos, contudo, a resolugéo :mo. deve ser automatica, no
sentido de julgar sempre admissivel quando estiver em causa uma fina-
lidade preventiva e inadmissivel nos casos de repressio. . .

Com efeito, por respeito aos principios da lealdade, da integridade
moral dos cidaddos, da reserva da vida privada, da garantia da nfo mﬁo,
incriminagdo que, em grande medida, podem ser msm_n@m.%m num prin-
cipio fundador da nossa Constituicgo, o @&:o@o \mm.&m:amao humana,
entendemos que os agentes infiltrados s@o admissiveis no nosso ordena-
mento juridico.

Todavia, sé-lo-80 apenas quando ndo for possivel recorrer a oﬁmo
meio menos lesivo dos direitos fundamentais, quando a sua utilizagfo
passar o teste da proporcionalidade e @:m:ao. for realizado nos termos
legalmente admissiveis {prazos, crimes abrangidos, etc.). De facto, a uti-
lizacdo de agentes infiltrados nfio deve ser uma regra, sob @ozmzmo aten-
tarmos contra principios basilares. A adop¢do de uma interpretagio muito
ampla da possibilidade de recorrer a agente infiltrado oosmccm.gso& um
«abrir a porta a um direito penal que prescinda do .mmoﬁo ¢ se orienta ﬁ\o._mm
motivacdes ¢ pelas intengOes das pessoas; € o nascimento de uma politica
criminal assente em estados de perigosidade hipotética»?.

27 Tal explanagfo seréd feita posteriormente aquando da anélise do regime legal das
ac¢des encobertas. )
2 MaNUEL Aucusto ALves MEerels — «Homens de...», cit., p. 100.
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Acresce ao exposto o facto de a fronteira entre agente infiltrado e
agente provocador, quer em termos teéricos, quer sobretudo em termos
praticos, ser uma linha muito ténue e facilmente transponivel, logo, ha
que acautelar esta circunstincia, restringindo-se a aplicabilidade deste
método. Basta lembrarmo-nos do caso que opés o Estado portugués a um
cidaddo nacional no TEDH?, para percebermos como essa separacdo €
fragil®. Este Tribunal entendeu que a utilizagdo do agente policial portu-

gués — que qualificou de provocador — consubstanciou uma viola¢do do
art. 6.° da CEDH?!,

* Trata-se do acdrddo do TEDH de 9 de Junho de 1998, in http://emiskp.echr.coe.int/
tkp197/search.asp?skin=hudoc-en, consultado em 25/05/2009, onde & dirimido um litigio
entre o Estado Portugués e um cidaddo portugués (Teixeira de Castro). Neste acorddo, o
TEDH entende que a conduta do agente policial consubstancia uma acgfo de provocagio e
néo meramente uma infiltragdo e, por isso mesmo, condena o Estado Portugués por violagiio
do principio do processo equitativo. Para compreender este processo de forma mais aprofun-
dada e com todos os contornos relevantes, cfr. JoaQUIM LOUREIRO — Agente Infiltrado? Agente
Provocador! Reflexdes sobre o primeiro acérdéo do T.E.D.H., Almedina, Coimbra, 2007.

¥ Nas sabias palavras de GERMANO MARQUES Da Siva em JORGE MirRanpa/ Rui
Meperos — Constituicdo Portuguesa Anotada, 1, Coimbra Editora, Coimbra, 2005, p.
362: «a eficicia da Justica ¢ também um valor que deve ser perseguido, mas, porque numa
sociedade livre os fins nfo justificam os meios, s6 é aceitavel quando alcanc¢ada lealmen-
te, pelo engenho e arte, nunca pela forga bruta, pelo artificio ou mentira, que degradam
quem sofre, mas ndo menos quem os usa. Assim, é preciso néo esquecer que a realizagio
da justi¢a do caso € um valor constitucional, mas nfio é um valor absoluto, que possa ser
perseguido de qualquer formay.

¥ Art. 6.° (Direito a um processo equitativo)

1. Qualquer pessoa tem direito a que a sua causa seja examinada, equitativa e publi-
camente, num prazo razodvel por um tribunal independente e imparcial, estabelecido pela
lei, o qual decidira, quer sobre a determinagiio dos seus direitos e obrigagGes de cardcter
civil, quer sobre o fundamento de qualquer acusagfio em matéria penal dirigida contra ela.
O julgamento deve ser piblico, mas o acesso & sala de audiéncias pode ser proibido a
imprensa ou ao publico durante a totalidade ou parte do processo, quando a bem da
moralidade, da ordem piblica ou da seguranga nacional numa sociedade democratica, quando
os interesses de menores ou a protecgdo da vida privada das partes no processo o exigirem,
ou, na medida julgada estritamente necessaria pelo tribunal, quando, em circunstincias
especiais, a publicidade pudesse ser prejudicial para os interesses da Jjustica.

2. Qualquer pessoa acusada de uma infracgiio presume-se inocente enquanto a sua
culpabilidade nfo tiver sido legalmente provada.

3. O acusado tem, como minimo, os seguintes direitos:

a) Ser informado no mais curto prazo, em lingua que entenda e de forma minu-
ciosa, da natureza ¢ da causa da acusagfio contra ele formulada;

b)Dispor do tempo e dos meios necessdrios para a preparagio da sua defesa;

¢) Defender-se a si préprio ou ter a assisténcia de um defensor da sua esco-
lha e, se ndo tiver meios para remunerar um defensor, poder ser assistido
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IV. REGIME LEGAL DAS ACCOES ENCOBERTAS

O actual regime juridico que consagra a infiltragdo como método de
investigacdo consta da Lei n.° 101/2001, de 25 de Agosto, que revogou 0s
arts. 59.° e 59.°-A do Decreto-Lei n.° 15/93, de 22 de Janeiro, ¢ o art. 6.°
da Lei n.° 36/94, de 29 de Setembro. E ao regime juridico das ac¢des en-
cobertas para fins de prevengo e investigacéo criminal que vamos dedicar
algumas linhas, advertindo, no entanto, que serdo focados m@mzmm.ﬁmm as-
pectos do mesmo: os crimes abrangidos, a identificago dos sujeitos que
podem adquirir a qualidade de agente infiltrado e o relato do mesmo.

1. Crimes abrangidos

O art. 2.° da Lei n.° 101/2001, de 25 de Agosto, tem um elenco
taxativo dos crimes que podem dar azo a uma ac¢do encoberta. A evo-
lugio legislativa nesta matéria foi no sentido de um m_mamm:zosﬁ substan-
cial dos crimes abrangidos pela ac¢fo encoberta, uma vez que ja nfo sfo
apenas os crimes de trafico de estupefacientes, corrupgdo e oaB.Em:mmmm
econdmica que geram a possibilidade de recorrer ao agente infiltrado.
O presente elenco € bem mais permissivo. -

Apesar de se compreender o impulso actual de reforcar as possibi-
lidades da investigagdo criminal, a verdade é que este elenco parece dar
um sinal preocupante: o de tornar este método como algo banal e gene-
ralizado. Tendo em conta as fortes limitacdes a direitos fundamentais que
ele acarreta, a sua utilizagdo deveria cingir-se aqueles crimes que, de
outra forma, dificilmente seriam revelados.

Nao sendo este o tempo e o espago para a analise de cada um dos
crimes visados, decidimos dedicar especial aten¢do ao trafico de estupe-
facientes por ser um dos crimes que maior controvérsia tem suscitado,
nomeadamente em decisGes judiciais.

O crime de trafico de estupefacientes consta do art. 2.°, alinea j), da
Lei n.° 101/2001, sendo que a sua insercfio ¢ justificada pela cada vez

gratuitamente por um defensor oficioso, quando os interesses da justiga o
exigirem;

d)Interrogar ou fazer interrogar as testemunhas de acusagéo ¢ obter a convoca-
¢80 e o interrogatdrio das testemunhas de defesa nas mesmas condigdes que
as testemunhas de acusagéo;

¢) Fazer-se assistir gratuitamente por intérprete, se nfo compreender ou néo falar
a lingua usada no processo.
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maior preponderancia e organizagio dos grupos nacionais e internacio-
nais que se dedicam a esta actividade criminosa e que dificultam, em
muito, a investigagdo criminal. Acresce a isto as enormes implicagdes
econdmicas e sociais do trafico de droga.

Dito isto, parece-nos que, em abstracto, a utilizagdo de agentes in-
filtrados neste dmbito ¢ justificada. Contudo, ha que ter cautelas na apli-
caglo desta regra geral. Faz sentido utilizar agentes infiltrados quando o
objectivo € desmantelar uma rede de trafico de droga, visto que ai sera
uma medida proporcional e necesséaria. J4 nfio o serd, em nossa opinifio,
quando estiver em causa pequena delinquéncia em que se associa muitas
vezes, numa mesma pessoa, as qualidades de pequeno traficante e con-
sumidor. Quando estamos perante este tipo de criminalidade nfio se nos
afigura proporcional e adequado o recurso a agentes encobertos em qual-
quer caso. Havera outras formas de comprovar o delito, designadamente
através de flagrantes delitos sem interven¢do de um agente infiltrado.
Julgamos que ndo se deve utilizar o problema maior do trafico de estu-
pefacientes e da necessaria luta contra ele para, com base nesse pretexto,
recorrer a um método tdo limitador de direitos fundamentais para alcan-
¢ar apenas a «arraia-mitda». N&o se pretende desculpabilizar os peque-
nos fraficantes de droga, mas antes alertar para o facto de eles serem
apenas o fim da linha. H4 toda uma organiza¢do acima deles que fica
incolume, ndo obstante recorrer-se a um meio tA0 gravoso € enganoso.

2. Quem pode ser agente infiltrado

Diz o art. 1.°, n.° 2, da Lei n.° 101/2001 que as ac¢des encobertas
podem ser desenvolvidas por «funciondrios de investigagfo criminal ou
por terceiro actuando sob o controlo da Policia Judiciarian. A questfo
dibia nesta disposigdo prende-se com a possibilidade de ser alguém de
fora das estruturas vocacionadas para a investiga¢do criminal a actuar
enquanto agente encoberto. A utilizagdio de terceiros pode acarretar difi-
culdades acrescidas.

Nesse sentido, vale a pena referir um acérddo do STJ*? em que se
defende que «uma pessoa que, colaborando espontinea, voluntdria e
desinteressadamente com a P.S.P., por sugestdo desta, encomenda uma
determinada quantidade de droga ao arguido — que no seu seio social ja

2 Acorddo do STJ de 30/02/2002, Proc. n.° 02P2118, Relator Pires Salpico, in
http://www.dgsi.pt, consultado em 10/03/2009.

A Recotha de Prova por Agente Infiltrado 151

constava estar ligado ao trafico de estupefacientes e que satisfez tal en-
comenda com grande rapidez — ndo pode ser havida como agente provo-
cador ou infiltradoy.

Lido o acérddo com atengfo, concordamos com o voto vencido do
Conselheiro Leal Henriques, o qual entende que a melhor op¢do seria
anular o julgamento para que se pudesse averiguar convenientemente o
tipo de relacionamento entre os intervenientes, nomeadamente entre a
P.S.P., o0 arguido e o terceiro que actuou como agente infiltrado. E que
neste caso o arguido ndo tinha sequer droga em seu poder, teve de a ir
buscar, ou seja, s6 o fez porque o agente encoberto 1ho solicitou. A sua
actuacao foi determinada por este tltimo. Para compreender o caso temos
de atender a uma distingfio muitissimo importante: nio se deve confundir
liberdade de acgdo com vontade livremente formada. Quem o diz, de
forma muito ajustada, é Epuarpo Maia Costa®.

Sobre esta tematica, IsABEL ONETO encontra outras dificuldades, como
por exemplo o facto de a lei ndo fazer qualquer mengio a quem pode ser
terceiro nem dar quaisquer «indicagdes sobre o tipo de controlo que sera
efectuadon*®. Parece-nos que seria mais cauteloso e eficaz que o legisla-
dor tivesse sido um pouco mais esclarecedor a este respeito, de forma a
evitar discricionariedades intoleraveis sob o ponto de vista das garantias
constitucionais do processo penal. No entanto, é de referir que o TRL se
pronunciou recentemente no sentido de ndo julgar adequado um maior
controlo do JIC: «nem ¢ razoavel que o faca, que o Juiz de Instrugdo
Criminal acompanhe a pari passu o desenrolar da accio encobertay?.

Por ultimo, importa dizer que podem surgir neste dmbito situagdes
violadoras de preceitos constitucionais e legais, ndo sé face ao suspeito,
mas também em relagdo ao proprio terceiro. Confrontados com o «pedido»
da policia para actuar como agentes infiltrados, nem sempre eles agirdo
com plena liberdade na determinagfo da sua vontade. «A pressdo policial

** Epuarpo Maia Cosa — «Agente provocador/agente infiltrado», in Revista do
Ministério Publico n.° 81, ano 21, Editorial Minerva, Lisboa, 2000, p. 172. Aqui o
ac6rddo € analisado em termos que nos parecem muito adequados para compreender
como a utilizagdo de terceiros, se nfo for devidamente ponderada ¢ controlada, pode
desvirtuar o conceito de agente infiltrado. No caso, ficou provado que o arguido aceitou
fornecer droga porque tinha intengGes amorosas relativamente & senhora que actuou como
agente infiltrado (ou provocador, como julgamos ser mais correcto).

3 IsaBEL ONETO — O agente infiltrado: contributo para a compreensdo..., cit., p. 198.

% Acérddo do TRL de 12/03/2009, Proc. n.° 366/06.9JELSB.L1 9.2 Sec¢o, Relatores

Cid Geraldo ¢ Tiago Mesquita, in http:/fwww.pgdlisboa.pt, consultado em 26/04/2009.
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e a ameaca de procedimento criminal (...) configuram uma forma de
coac¢do moral sobre o informador punivel»®®. Com estes contornos, con-
figuram um método proibido de prova [art. 126.°, n.° 2, alinea ) do CPP].

Podemos constatar, portanto, que a utilizagio de terceiros deve ser
devidamente controlada e fundamentada, designadamente explicando por
que razdo tem de ser esse terceiro € nfo um agente de autoridade e por
que razdo € necessario proceder a uma acgdo encoberta e nfo utilizar
outro método. S6 desta forma se poderfio evitar situagdes ilegais de pro-
miscuidade e de falta de transparéncia nessas operagdes.

3. O relato do agente infiltrado

De acordo com o art. 3.°, n° 6, da Lei n.° 101/2001, a Policia
Judiciaria terd de entregar um relato da ac¢do encoberta a4 autoridade
judicidria competente no prazo maximo de 48 horas. A este prop6sito
duas questdes fundamentais se levantam logo & partida: por um lado, em
que condigdes € que o relato pode ser junto ao processo e, por outro, qual
o seu valor probatoério.

Para conseguirmos responder adequadamente as questdes formula-
das, em primeiro lugar ¢ preciso identificar as fungdes e a importincia
que o relato desempenha no processo. O art. 3.°, n.> 3 e 4, mostra-nos que
o relato da acgfo encoberta tem a importantissima funcfo de descrever o
que aconteceu e, nessa medida, permitir uma fiscalizagfo por parte das
entidades competentes. A autorizagdo é concedida em termos determina-
dos e vinculativos, quer para as entidades a quem cabe fiscalizar a ope-
ragdo, quer para os agentes que a protagonizam. Dai que se entenda que
o relato «ndo € a observincia de uma mera formalidade»?”.

Posto isto, concentremo-nos na primeira das questdes enunciadas.
Em que termos pode o relato da operag@o encoberta ser junto ao processo?
O art. 4.°, n.* 1 e 2, responde a esta questdo. Prevé-se que o relato s6 seja
junto ao processo quando for «absolutamente indispensavel». O problema
desta disposig¢@o € que a ac¢do encoberta, como bem nota IsaBeL ONETO,
«foge, em regra, ao escrutinio dos restantes sujeitos processuais»®,

* IsaBer. ONETO — O agente infiltrado: contributo para a compreensdo..., cit., p. 203.
7 IsaBeL ONETO — O agente infiltrado: contributo para a compreensdo..., cit.,
pp- 188-189.

*® IsaBeL ONETO — O agente infiltrado: contributo para a compreensdo..., cit.,
pp. 188-192.
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Portanto, a aferi¢fio sobre a indispensabilidade do relato em termos
probatérios ndo ¢ tarefa simples, na medida em que a fiscalizagdo da
respectiva operagdo deixa muito a desejar em termos de efectividade. Uma
vez autorizada, na pratica, a ac¢do encoberta pode seguir rumos distintos
dos autorizados e nem sempre tal poderd ser perceptivel no relato.

A este respeito, PAuLO PINTO DE ALBUQUERQUE entende que «o agente
encoberto tem um dever de relato apos o termo da acco, quer no caso de
acgdo encoberta com identidade ficticia, quer no de ac¢fio encoberta sem
identidade fictician®. N&o obstante a Lei n.° 101/2001 apenas se referir
2 ac¢fo encoberta sob identidade ficticia, PAuLo PINTO DE ALBUQUERQUE
entende que este regime ¢ extensivel as ac¢Bes encobertas sem identidade
ficticia, utilizando-se, neste caso, o critério da necessidade para se decidir
da juncio do relato ao processo. E o que se retira do art. 275.°, n.° 1, do
CPP e do facto de o legislador ter focado especificamente as ac¢Ges sob
identidade ficticia para que fosse exigivel um critério mais exigente — o
da indispensabilidade. ..

Uma vez decidido juntar o relato da ac¢fo encoberta ao processo,
qual sera o seu valor probatdrio? O relato em si, enquanto documento que
descreve aquilo a que o agente assistiu, ndo tem qualquer valor probatério.
Entender o oposto seria consagrar uma violagdo ao principio da ime-
diacfio (art. 355.°, n.°1, CPP). E nesse sentido que PAuLo PINTO DE ALBU-
QUERQUE afirma que «o relato [...], ndo é um documento»®. S6 valera
enquanto meio de prova o depoimento pessoal do agente encoberto.

No mesmo sentido, SANDRA OLIVEIRA E SILVA refere que a expressdo
«em termos probatorios» do art. 4.°, n.° 1, da Lei n.° 101/2001 ndo ¢
feliz*. Assim, entendendo-se que ¢ indispensavel ouvir o depoimento do
agente infiltrado, aquilo que deverad ser feito é convoca-lo para que o
depoimento seja feito em audiéncia de julgamento, oralmente. Esta dili-
géncia nfo pode ser substituida pela leitura do relato do agente infiltrado.

Parece-nos que, efectivamente, hd uma contradigio entre aquilo que
a lei dispde e a interpretagdo que necessariamente temos de fazer. Por um
lado, ndo faz sentido dizer que o relato nfio tem qualquer valor probatério
quando a lei diz expressamente que ele sera junto ao processo quando for
indispensavel em termos probatorios. Qual o sentido de ndo atribuir

¥ PaurLo PINTO DE ALBUQUERQUE ~ Comentdrio do Cddigo de Processo Penal,
Universidade Catolica Editora, Lisboa, 2007, p. 660.

4 PauLo PiNTO DE ALBUQUERQUE — Comentdrio do Cédigo..., cit., p. 661.

1 SANDRA OLIVEIRA E SILVA — Protecgdo de testemunhas em Processo Penal, Coim-
bra Editora, Coimbra, 2007, p. 151.
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a:mEco.a valor probatério ao relato quando ele s foi Jjunto ao processo
por ser indispensdvel em termos probatoérios? Mas, por outro lado, admi-
tir que o relato do agente infiltrado sobre a ac¢do encoberta tem algum
<m:.: cﬁg&io ¢ amputar em grande medida o sentido wtil do principio
da _aniomo. Como sabemos, este principio «significa essencialmente
que a decisdo jurisdicional s6 pode ser proferida por quem tenha assistido
a ?oacomo das provas e a discusséo da causa pela acusagéo e pela defesa
mas significa também que na apreciagio das provas se deve dar E@mﬁmsu
cia aos meios de prova que se encontrem em relagdo mais directa com
os factos probandos»*.

b:mmﬁow que o relato, a ser junto ao processo por ser indispensavel
enquanto melo de prova, terd de implicar necessariamente o chamamento
do agente infiltrado a depor em audiéncia de julgamento e devera ser
corroborado por outros meios de prova. Nessa medida, o relato ndo tera
<m€~ probatorio por si s, mas té-lo-a4 em conjugacdo com os demais
meios de prova. S6 desta forma & que se podera dar coeréncia ao regime
sem ignorar a letra da lei. A mera leitura do relato, em regra, nio deve
ser .m&E.mm?o_ por respeito ao art. 356.°, n.° 4, do CPP e aos principios
am imediagdo e do contraditério. Além de que, indo depor, o agente
infiltrado pode socorrer-se, se necessario, dos mecanismos aou proteccio
@o testemunhas, logo, ndo procede o argumento de que o relato deve ser
lido sem necessidade de o chamar a Julgamento por questdes de seguranga
e de salvaguarda da investiga¢do criminal.

V. DEPOIMENTO DO AGENTE INFILTRADO

4. Admissibilidade do depoimento em audiéncia de julgamento

Para aferir se o agente infiltrado pode depor em audiéncia de julga-
mento sobre aquilo que presenciou durante a ac¢do encoberta, hd que
analisar o art. 4.°, n.* 3 e 4, da Lei n.° 101/200]. Nestes preceitos esti-
cc_w-..mo que o agente que actuou sob identidade ficticia pode, mediante
autorizagdo da autoridade judiciaria competente, prestar depoimento sob
essa identidade no respectivo processo.

. .sszxz.>20 MARQUES DA Siva — Curso de Processo Penal I, Editorial Verbo
4.7 edi¢do revista e actualizada, Lisboa, 2000, p- 90. v

PauLo PiNTO DE ALBUQUERQUE entende que o agente infiltrado, rela-
tivamente aquilo que presenciou durante a ac¢fo encoberta, pode «depor
sem quaisquer restricdes, desde que a sua acc¢do tenha sido realizada em
obediéncia ao disposto na Lei n.° 101/2001»%. No entanto, o enquadra-
mento que a lei d4 a esta matéria,-segundo o autor, é inconstitucional.
O art. 4° n.° 3, violara a Constituigio porque o regime de autorizagio
que ai se prevé ¢ «manifestamente insuficienten*. Fundamenta esta posi-
¢do no facto de esta decisdo sobre a protecgfo da identidade do agente
que vai depor ser tomada sem ter em conta o contraditério, algo que é
assegurado na Lei n.° 93/99, de 14 de Julho, e no facto de esta decisio
ndo ser da competéncia do juiz®. ,

Por forca do disposto no art. 4.°, n.° 4, da Lei n.° 101/2001, a
admissibilidade do depoimento do agente encoberto com identidade fic-
ticia, bem como o respectivo valor probatério seguem o regime juridico
previsto no art. 19.° da Lei n.° 93/99. Segundo o n.° 1 deste artigo, o
agente infiltrado poderd depor em audiéncia de julgamento. Contudo,
para que, em concreto, ele seja admissivel, é preciso seguir um determi-
nado procedimento com vista & obten¢do da autorizagfio da ocultagdo da
identidade. Este processo, denominado «processo complementar de néo
revelagdo de identidade», consta do art. 18.° da Lei n.° 93/99, sendo do
dominio do juiz de instrugfo. Sera este a tomar a decis@io de conceder ou
ndo o anonimato a testemunha.

O depoimento prestado pelo agente infiltrado em condi¢Ges de ano-
nimato € excepcional, sendo possivel apenas nas circunstincias constan-
tes do art. 16.° da Lei n.° 93/99: tem de estar em causa certo tipo de
crimes com alguma gravidade, tem de haver perigo grave contra a vida,
a integridade fisica, a liberdade ou bens patrimoniais de valor elevado
para o agente € para os seus familiares, tem de ser uma testemunha
credivel e ter um contributo probatorio de relevo. Ndo estando preenchi-
das nenhumas destas situagdes, o juiz deverd indeferir a utiliza¢do deste
meio de prova.

O depoimento do agente infiltrado em condi¢des de anonimato levanta
problemas porque colide com principios estruturais do processo penal,

3 PauLo PINTO DE ALBUQUERQUE — Comentdrio do Cédigo..., cit., p. 902.

“ PauLo PiNto DE ALBUQUERQUE — Comentdrio do Cédigo..., cit., p. 661.

* Segundo PauLo PiNnTo DE ALBUQUERQUE ~ Comentdrio do Cédigo..., cit., p. 661,
«viola o principio da proporcionalidade que os requisitos da intervengfo (menos intrusiva)
da testemunha previstos nos artigos 16.° a 18.° da Lei n.° 93/99 ndo sejam corresponden-
temente aplicdveis a interveng@io (mais intrusiva) do agente encobertoy.
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designadamente com a imediagdo e com o contraditério. De facto, nio
havendo um contacto directo e imediato dos sujeitos processuais com a
testemunha an6nima nem a possibilidade de a contra-interrogar em con-
dig¢Oes efectivas e acrescendo a isto a ja mencionada dificuldade de fis-
calizagdo da forma como o agente adquiriu os conhecimentos que vai
transmitir, constatamos que este depoimento ¢ feito em condigdes extre-
mamente adversas e limitadoras do direito de defesa%.

Efectivamente, importa saber «se os mecanismos de protec¢do de
testemunhas no processo se apresentam ou nfio como um sistema de
equilibrio ou concordancia entre os interesses conflituantes: por um lado,
0 maximo aproveitamento da informagio probatéria 1til 4 descoberta da
verdade ¢ a tutela dos direitos fundamentais do declarante, por outro
lado, a credibilidade ou fiabilidade do testemunho e a tutela dos direitos
de defesa do arguido, i.e., a racionalidade e a validade substancial da
propria verdade judicial»?’.

Também como argumento para a nfo admissibilidade de depoimen-
tos de informadores anénimos, diga-se que «na base deste entendimento
estdo, além do mais, argumentos de natureza ética a proscrever a contra-
digdo em que incorre o Estado, que com uma m3o subtrai uma testemu-
nha ao processo, a0 mesmo tempo que com a outra, a coberto da impos-
sibilidade assim criada, aproveita em desfavor do arguido a informacio
por ela recolhidan®®,

Assim sendo, embora o depoimento anénimo seja admissivel, ele
terd de se cingir ao absolutamente necessério. As situagdes previstas no
Ja mencionado art. 16.° terfio de ser aplicadas com cautela.

“ A este respeito ha diversos acérdios do TEDH que tém bastante interesse. Ha
acorddos em que se expressa o entendimento de que estamos perante uma violagdo do
principio do contraditério quando se possibilita o depoimento de policias anénimos e
agentes encobertas anénimos. Nesse sentido, cfr. por exemplo o acérddo de 20/11/1989
(caso Kostovski C. Paises Baixos), onde é dito que, excepcionalmente, as testemunhas
andnimas até podem depor antes do julgamento, contudo, a defesa tem de ter a oportu-
nidade de as questionar. Com igual interesse e mais actuais, cfi. acérdio de 23/04/1997
(caso Van Mechelen e outros C. Paises Baixos), acérddo de 15/06/1992 (caso Ludi C.
Sui¢a) e acorddo de 26/03/1996 (caso Doorson C. Paises Baixos). Todos os acérdios
estdo disponiveis em http://cmiskp.echr.coe.int/tkp197/search.asp?skin=hudoc-en, tendo
sido consultados em 25/05/2009.

Podemos constatar, portanto, que a jurisprudéncia do TEDH tem exigido que a defesa
tenha a possibilidade de colocar questdes directa ou indirectamente a testemunha anonima,
devendo ser entendido dessa forma o art. 1.°, n.° 5 da Lei n.° 93/99, de 14 de Julho.

7 SANDRA OLIVEIRA E SIVA — Protecgdo de testemunhas..., cit., p. 227.

“ SaNDRA OLIVEIRA E SILVA — Profecgdo de festemunhas..., cit., p. 147.
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Uma ultima nota neste ponto para mencionar que a questdo relativa
ao depoimento do agente infiltrado também pode, e deve, ser m:w:mmam
na perspectiva da admissibilidade do depoimento indirecto. mwmo:.,\mg.o:nov
o agente encoberto, quer no relato, quer no depoimento em audiéncia mo
julgamento, referir-se-4 a conhecimentos que adquiriu w@cm:.ao da acgdo
encoberta, 0 que engloba as conversas que ouviu entre o arguido e mmamﬂ.m
pessoas. Assim, «sendo a policia a fazer esse relato toma-se um a.mco_-
mento indirecto de “segundo grau” cujo fundamento de admissibilidade
reside na justificagdo do seu conhecimento»®. Ha, portanto, que wﬁ&,
guar se estas informagGes sdo compativeis com as regras processuais
relativas ao depoimento indirecto. CARLOS ADERITO TEIXEIRA oaomm.ou a
este respeito, que «o depoimento indirecto do agente encoberto, devida-
mente autorizado, é admitido expressamente por lei, ndo obstante se (poder)
reportar a declaragdes informais do arguido, quer este se remeta a0 silén-
cio quer n3o (ja que nfo estd ressalvado) e ainda apesar de até m@soﬁo
agente, investido no papel de testemunha de referéncia, ndo estar identi-
ficado (cerceando de modo mais drastico a contraditoriedade desejavel)»®.

Parece-nos que, tal como as situagdes tipicas de depoimento E&B&ov
também aqui se colocam problemas ao nivel da imediagéo, do oos:m&&-
rio e da fiabilidade do depoimento do agente. No entanto, face ao regime
plasmado no art. 129.° do CPP, o depoimento do agente ¢ autorizado,
embora esteja condicionado a eficacia permitida pelo art. 19.°, n.° 2, da
Lei n.° 93/99.

5. Valor probatorio

O depoimento do agente infiltrado em condi¢des de ndo 8<o_mmmo. da
identidade, face as caracteristicas atras enunciadas que Rmasmoa. direitos
fundamentais, tera de ter um valor probatdrio consentidneo com 1sso.

Tendo consciéncia de que «as declaragdes das testemunhas andni-
mas configuram um material probatorio de qualidade inferiom®', o womw.m-
lador definiu no art. 19.°, n.° 2, da Lei n.° 93/99 que a decisdo condenatoria
ndo se poderé fundar, exclusivamente ou de modo decisivo, no depoimento
de testemunhas an6nimas. Afasta-se, portanto, o principio da livre apre-

49 CarLOs ApERITO TEIXEIRA — «Depoimento indirecto e arguido: admissibilidade e

livre valoraggio versus proibigdo de provan, in Revista do CEJ, 2 (2005), Almedina, p. 183.
50 CarLos ApErito TEIXEIRA — «Depoimento indirecto ¢ arguido...», cit., p. 183.
51 SaANDRA OLIVEIRA E SIWVA — Protecgdo de testemunhas.., cit., p. 280.
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ciaglo da prova, uma vez que o juiz nfo pode fundar a sua convicgdo no
que toca aquelas declaragSes apenas nessas mesmas declaracdes. Estabe-
Hooo.:-mo uma «exigéncia de corroboragdon®? quanto a estes depoimentos.
>zmm:su para se fundamentar uma decis8o de condenacfio, nestes casos
ndo bastard o depoimento do agente, serd preciso ter outros meios de
prova que o sustentem. Também s6 assim fard sentido o que foi dito atras
mocﬂ.m a necessidade de haver outros elementos probatérios a apontar no
moa.ao do exposto no relato. Ou seja, o relato tem valor probatério em
conjugacdo com os demais meios de prova, visto que s6 em articulagfio
com o_mm ¢ que se pode fundar a sua jung#o ao processo. Nesse seguimento
o depoimento do agente s6 poderd fundamentar uma condenacéo se mOM
corroborado por outros meios de prova.

. Esta regra na valora¢do dos depoimentos de testemunhas cuja iden-
tidade ndo ¢ revelada parece-nos acertada, tendo em conta quer as difi-
ocEm.mom no controlo da ac¢@o encoberta, quer as restrigdes as garantias
constitucionais que implicam.

O regime legal prevé esta regra apenas para as decisdes condenatorias.
Interessa, portanto, saber até que ponto uma decisdo de absolvigio se
vnao fundamentar unicamente no depoimento de uma testemunha and-
nima. N&o havendo previsio legal especifica a este respeito ¢ nfio estando
em causa restricdes a direitos fundamentais de nenhum sujeito proces-
sual, teremos de aplicar as regras gerais: o depoimento sera valorado de
acordo com o principio da livre convicgdo do tribunal®®. Havendo apenas
uma testemunha andnima a contrariar os factos da acusagfio, ou o tribunal
mcmow/\m por entender que a testemunha é credivel ou porque tem duvidas
razoaveis e irresoluveis e, portanto, tem de respeitar o principio in dubio
pro reo ou, entdo, condena por entender que os demais meios de prova
mmo.mzmﬁoaom. Naturalmente que estas hipoteses terfio de estar sempre
devidamente fundamentadas, pois sem isso nfo sero legitimas.

CONCLUSAO

‘ Uma vez terminada a investigagdo que resultou no presente texto,
Julgamos que se podem retirar algumas conclusdes, ainda que preliminares,

5
? SANDRA OLIVEIRA E SivA — Protecgdo de testemunhas.., cit., p- 295.

3 Neste sentido, cfr. SANDRA OLIVEIRA E Suva — Protecgdo de testemunhas.., cit
pp. 320-321. o
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pois o texto ¢ ele proprio um primeiro esforgo de compreensdo da figura
¢ do regime juridico do agente infiltrado.

Em primeiro lugar, o conceito de agente infiltrado deve ser delimi-
tado com cautela e precisdo, de forma a possibilitar uma resposta afirma-
tiva no sentido da admissibilidade do mesmo no ordenamento juridico
portugués. Com efeito, a sua imprecisio e (con)fusio com a nogdo de
agente provocador traz problemas ao nivel da aplicagdo do regime juri-
dico das acgdes encobertas, pois o agente provocador, em nosso entendi-
mento, ndo ¢ de uso legitimo no direito portugués.

Em segundo lugar, parece-nos que o regime juridico das ac¢des enco-
bertas constitui um esforgo assinalavel que visa dar respostas as necessi-
dades da investigagio criminal e das garantias dos cidaddos face a mesma.
Nio obstante, a verdade é que também consagra solugdes que sdo discuti-
veis, principalmente no que diz respeito ao controlo da actuagfo do agente
encoberto e ao seu ambito de aplicagdo. A utilizagéo de terceiros enquanto
agentes encobertos levanta problemas sensiveis ao nivel da legitimidade de
se lhes recorrer e ao nivel do controlo a que estfio sujeitos.

Em terceiro lugar, o depoimento do agente infiltrado suscita diversas
dificuldades que se prendem com as regras do depoimento indirecto e com
os principios constitucionais que enformam o processo penal. Parece-nos
claro que a lei ao prever a possibilidade de depoimento indirecto por parte
dos agentes infiltrados esta a condicionar fortemente o direito de defesa do
arguido, especialmente quando se analisa esta solugfio legal em articulagio
com a possibilidade de depoimento em condigSes de anonimato.

Em quarto lugar, é de saudar que a lei preveja que o depoimento
anénimo do agente infiltrado carega de corroborag¢do por parte de outros
meios de prova para fundar uma decisdo judicial condenatoria. Julgamos
que, tendo em conta o que salientamos sobre as limita¢des ao direito de
defesa, a soluciio consagrada ndo poderia ser outra.

Conclui-se, portanto, que o universo das ac¢des encobertas esta ainda
por explorar, havendo inimeras questdes que merecem um tratamento
mais exaustivo e aprofundado, na medida em que o recurso ao agente
infiltrado tem fortes repercussdes ao nivel das garantias de processo penal
com tutela constitucional, ja que estio em causa valores ético-juridicos
que tém uma implicagdo ndo desprezavel na vida dos cidaddos.



