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“A verdade material ndo é um valor supremo,

contrariamente a dignidade da pessoa

humana, a sua integridade, a sua liberdade de
pensar e conhecer sem qualquer coagao,

interpelacéo, provocacao ”

Fernando Gongalves, Manuel Jodo Alves, Manuel Monteiro Guedes Valente in “O

Novo Regime Juridico do Agente Infiltrado - Comentado e Anotado - Legislacdo

Complementar”. pp. 33 Coimbra: Almedina.
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Resumo

O crime organizado € uma criminalidade em claro desenvolvimento e que acarreta
um grave prejuizo para a sociedade, tornando-se necessario combaté-lo. Porém, este
combate ndo se tem afigurado facil, em virtude de ndo existir um conceito comummente
aceite, quer no ordenamento juridico portugués, quer em termos internacionais e porque
estas organizacOes adoptam uma estrutura fechada e de absoluto siléncio, de modo a
protegerem-se contra a invasdo de elementos das autoridades de investigagao criminal.

Desse modo, e tendo em conta que o combate a esta criminalidade se mostra
essencial, tem vindo a surgir meios que permitem uma investigacdo e repressdao mais
eficazes.

Um desses meios € 0 recurso ao agente infiltrado, que se vai introduzir numa
organizacdo criminosa e desse modo obter provas que permitam sustentar uma acusagao
eficaz, com a finalidade de suprimir aquela organizacdo criminosa. E assim um método
que apresenta um inegavel contributo no confronto com esta criminalidade, permitindo as
instdncias de investigacdo criminal ultrapassar aquela barreira de muito dificil
transposicao, que é a sua estrutura fechada. Dai a escolha, para o tema desta dissertagdo, do
estudo da utilizacdo da figura do agente infiltrado no contexto da investigacdo do crime
organizado.

No ambito desta matéria sera analisado o seu enquadramento juridico e das
problematicas que acarretam. Ndo podemos deixar de, no presente trabalho diferenciar esta
figura face as outras modalidades de “homens de confianca” (o agente encoberto e
provocador).

No entanto, estes meios ndo se restringem sO a figura dos agentes infiltrados.
Assim, serd, também, objecto de analise, os métodos de obtencdo de provas através do
recurso ao registo da voz e imagem (artigo 6° da lei 5/2002, de 11 de Janeiro); a
localizagdo geografica; e, as declaragdes do “arrependido”. Tratam-se de métodos de
obtengdo de provas que contribuem para uma investigacdo mais eficaz e que podem

interligar-se com a pratica de uma ac¢éo encoberta.



Resumo em Inglés

Organized crime is a crime in course development and leads to serious damage to
society, making it necessary to fight it. However, this fight has not initally easy, given that
there is no commonly accepted concept, either in Portuguese law or by international
standards and because these organizations adopt a closed and absolute silence structure in
order to protect themselves against the invasion of elements of the criminal investigation
authorities.

Therefore, and given that the fight against this crime proves essential, has emerged
means to a more effective investigation and prosecution.

One such means is the use of the undercover agent, who will introduce a criminal
organization and thereby obtain evidence to support an effective prosecution, in order to
suppress this criminal organization. So is a method that has an undeniable contribution in
confronting this crime, allowing criminal instances overcome that barrier very difficult to
overcome, which is a closed structure. Hence the choice for the theme of this dissertation,
the study mainly from the use of the figure of the undercover agent in the investigation of
organized crime.

Under this matter will be considered the legal framework and problems that entails.
We can only, in this study differentiate this figure compared with the other terms of
"confidence men" (covert and agent provocateur).

However, these means are not only restricted to the undercover agent. So, will also
be examined, the methods of obtaining evidence through the use of voice recording and
image (Article 6 of Law 5/2002 of 11 January); geographical location; and the statements
of "co-defendant”. These are evidence methods that contribute to a more effective

investigation and can interconnect with the practice of a covert action.



Palavras-chave

Crime organizado;

Agente infiltrado;

Métodos ocultos de investigacéo;
Direitos fundamentais;

Investigacao criminal;

Vi



Lista de abreviaturas

CP — Cddigo Penal

CPP — Cddigo de Processo Penal

CRP — Constituicdo da Republica Portuguesa
Art. — Artigo

Cfr. — Conferir

JIC — Juiz de Instrugdo Criminal

STJ — Supremo Tribunal de Justica

TRL — Tribunal Relacéo de Lisboa

RJAE — Regime Juridico das Accbes Encobertas
V.g. — Por exemplo (verbi gratia)

PJ — Policia Judiciaria

N.° - Namero

TEDH — Tribunal Europeu dos Direitos do Homem
Proc. — Processo

DL — Decreto-lei

TC- Tribunal Constitucional

N.° - NUmero

Vil



Introducgéo

Na sociedade actual com as novas inovacdes tecnoldgicas, verificadas nos ultimos
anos e a um ritmo nunca antes visto, tem-se assistido a um grande volume de trocas
comerciais entre paises e a um elevado fluxo migratério de pessoas. O que se tem
traduzido na chamada “globalizagdo”. Este fendmeno leva a que as fronteiras dos paises
sejam ultrapassadas, acarreta novos riscos, e origina um enfraquecimento por parte das
autoridades dos Estados, tanto na sua capacidade de investigacdo como de represséo.

Este tipo de sociedade contribuiu para o aparecimento de um novo tipo de
criminalidade assente no anonimato e na rapidez em que se processam as trocas
financeiras, e que é auxiliada pelos novos meios tecnologicos e informaticos — a
criminalidade organizada.

O crime organizado “abragou” a globalizagdo ¢ a cada vez maior “desregulacdo”
dos mercados financeiros para se modernizar e expandir as suas actividades,
transformando-se, assim, numa das formas de criminalidade que mais preocupacfes tém
originado na sociedade.

Isto acarreta maiores dificuldades para as autoridades policiais dos diversos
estados, o que tem levado a que seja quase unanime, a tese que S0 necessarios NOVos
meios para uma efectiva investigacdo criminal, uma vez que os meios ditos “tradicionais”,
ndo se tem mostrado ajustados para lidar com este fenémeno criminal.

Dai, que se verifique, cada vez mais, nas legislacdes dos paises europeus, a
preocupacdo com este tipo de criminalidade, através do surgimento de um cada vez maior
nimero de instrumentos juridicos que permitem adoptar uma resposta preventiva e
repressiva, mais eficazes. Estes novos instrumentos juridicos sdo designados como
métodos ocultos de investigacdo. No entanto, estes novos métodos ndo trazem s6 a
vantagem de permitir uma investigacdo mais eficaz, também acarretam preocupaces, pois
estes contendem com os direitos fundamentais dos visados, num grau mais elevado do que
os métodos “tradicionais”.

Temos nesta matéria dois polos em confronto, um referente a eficicia da justica
penal, isto €, que se proceda da forma mais eficaz ao combate do crime organizado, e outro
referente aos direitos fundamentais previstos constitucionalmente para os visados da
aplicacdo destes novos instrumentos de obtencédo de provas.

Pelo exposto pretendemos na nossa dissertacdo fazer a referéncia a investigacao do

crime organizado através da utilizagdo de uma agente infiltrado, onde teremos um agente



que se vai introduzir dentro de uma organizagdo criminosa, € no seguimento dessa
actuacdo vai obter provas que permitam desmantelar essa organizagdo. O agente vai ter
através desta actuacdo um conhecimento da forma como a organizagdo criminosa se
estrutura, os elementos que a constituem e a forma como actua. E, nesses termos, um
método oculto de investigagéo.

No entanto, este conhecimento, embora seja de valor inegavel, poderd ndo ser
suficiente para uma supressao dessa organizagdo criminosa. E, assim, necessario socorrer-
se de outros métodos, tais como o registo de voz e imagem, nos termos da lei 5/2002, de 11
de Janeiro; a localizagdo geografica; e as declaragdes dos “arrependidos”. Estes métodos
tém a particularidade de poderem ser utilizados a partir da actuagdo do agente infiltrado,
isto é, apds a aplicacdo de uma accao encoberta poder-se-a tornar relevante o uso de um
destes métodos para aumentar o “conjunto” probatdrio sobre um determinado visado.

Pense-se, por exemplo, numa situagcdo no &mbito de uma ac¢do encoberta, o agente
infiltrado se vé na necessidade de proceder ao registo de voz ou imagem dos membros da
organizagdo criminosa.

Assim, entendemos fazer uma incidéncia sobre a figura do agente infiltrado (e dos
“homens de confianga”), e dos cada vez mais usuais, métodos de investigagao criminal que
com ele podem ser articulados.

O problema principal que pretendemos responder com a elaboracédo deste trabalho,
é se serd possivel efectuar-se uma investigacdo eficaz do crime organizado, através da
utilizacdo de uma acgdo encoberta? Fazendo uma referéncia & forma como os métodos
atrés aludidos se podem conjugar com a utilizacdo de uma ac¢do encoberta e qual sera o
seu valor probatério. Para respondermos a este problema dividimos o nosso trabalho em
seis capitulos.

No primeiro capitulo, iremos referir-nos ao crime organizado, mencionando a sua
evolucdo historia, caracteristicas, e a legislacdo referente ao crime organizado e altamente
organizado, tanto no ambito portugués como internacional, pois, como ja vimos, a
preocupacdo com o desenvolvimento desta criminalidade ndo é um problema estritamente
de um pais. Iremos ainda proceder, através da andlise das suas caracteristicas mais comuns,
a definicdo de um conceito de crime organizado, que se tem demonstrado uma actividade
de dificil concretizacéo.

O segundo capitulo vai incidir sobre os métodos ocultos de investigagdo, fazendo
uma abordagem geral sobre estes métodos de consagragdo mais recente, referindo a

problematica dos direitos fundamentais que com eles conflituam e do direito ao siléncio.



Para concluir este capitulo, iremos fazer uma breve referéncia a uma nova teorizagdo para
o direito penal, que prevé um direito penal mais “securitario”, como forma de resposta
mais eficaz para 0s novos riscos decorrentes da criminalidade recente.

No terceiro capitulo, iremos aludir ao regime das proibicdes de prova no CPP, uma
vez que, como estamos a falar sobre métodos de obtencdo de prova, imp&e-se fazer uma
referéncia a cominacdo legal, que ocorrerd quando essas provas ndo foram obtidas nos
termos da lei.

Ja no capitulo quarto iremos, referir-nos a figura dos “homens de confianga”,
nomeadamente a figura do agente infiltrado. Podemos afirmar que a pratica de uma accéo
encoberta, corresponde ao meio de obtengdo de prova mais usual e “mais vantajoso” numa
vertente de adquiricao de provas para a investigacdo do crime organizado.

Neste capitulo, vamos referir as trés modalidades de “homens de confianga”: agente
encoberto, infiltrado e provocador. Referindo os comportamentos que estes podem adoptar
em conformidade com a lei, os limites das suas actuacOes e aludido ao regime legal que
regula as ac¢des encobertas, a lei 101/2001, de 25 de Agosto. E ainda fazendo uma breve
referéncia quanto ao registo de voz e imagem, previsto na lei 5/2002, de 11 de Janeiro,
quanto aos direitos fundamentais com que conflitua e as problematicas que origina.

Quanto ao capitulo quinto, este ira incidir sobre as localizacbes geograficas, que sao
um meio que conjugado com as ac¢des encobertas permitem obter um “pacote probatorio”
muito relevante. Através deste meio € possivel saber-se o paradeiro dos membros da
organizacdo, podendo estabelecer-se um nexo espacial entre um crime e a localizagdo
desses membros. Aqui verifica-se a importancia de uma cooperacdo entre ambos 0s
métodos de investigacdo, através da accdo encoberta determina-se a identidade dos
membros da organizacdo e com a localizacdo geografica vai-se estabelecer esse nexo.

Por fim, no ultimo capitulo, o seu tema ¢ os “arrependidos”. Também sdo uma
figura com relevancia probatdria acrescida, no contexto do crime organizado, porque estas
declaracGes, também permitem aos 6rgdos de policia criminal conhecer os membros da
organizacéo, as actividades que desenvolvem e ter acesso a outros meios de prova. Muitas
vezes s6 com estas declaragdes se conseguird a obtencdo dessas provas, uma vez que ndo

se mostrara possivel proceder-se a uma acgéo encoberta.



1. Criminalidade organizada

O crime organizado € um dos fendmenos criminosos que tem cada vez mais
importancia na actualidade, em virtude de ser um tipo de criminalidade em elevado
desenvolvimento e expanséo, e que acarreta graves consequéncias para a sociedade.

Estas consequéncias tanto podem ser juridicas, devido aos bens juridicos que viola,
que sdo essencialmente bens juridicos de natureza puablica, devido a criminalidade
organizada se dedicar, na maior parte das situacdes, aos designados crimes sem vitima.
Politicas em virtude de as organiza¢Bes criminosas utilizarem a corrupgdo dos poderes
publicos como forma a evitarem ser “detectadas” e aumentar os seus lucros, continuando,
assim a pratica das suas actividades. E economicas, pois estas organizacdes através do
branqueamento de capitais, vao investir o lucro ilicito em actividades/empresas licitas, ora
isto podem levar a que uma parte do sistema econémico de um pais esteja “dependente”
(especialmente em paises com grandes caréncias financeiras e com um regime politico
fragil) deste tipo de organizacBes criminosas. E, assim, compreensivel a qualificacdo da
criminalidade organizada como um problema a escala mundial. (Braz, 2010: 271, 275)

Centrando-nos em Portugal, verifica-se que este fendmeno é considerado como
uma das ameacas a seguranca interna. Tendo em conta que 0 pais, em virtude da sua
localizagdo geografica, € um estimulo para estas organizacdes, essencialmente para inserir
produtos ilicitos (v.g. estupefacientes) no contexto europeu. (Relatério Anual de Seguranga
Interna, 2013: 30)

1.1 Evolucao historica

Esta criminalidade teve um elevado desenvolvimento durante o século passado e
essencialmente nos Gltimos anos desse século, em virtude do desenvolvimento tecnolégico,
econdmico e social. Este desenvolvimento originou um maior interesse por parte de quem
estuda estes fendmenos e elevou este tipo de criminalidade a que mais danosidade acarreta
para a vivéncia em sociedade.

No entanto, a criminalidade organizada ndo teve ai a sua génese, sendo um
fendmeno ja anteriormente recorrente no mundo criminal, embora ndo da forma como na
actualidade se apresenta, onde temos grupos criminosos estruturados como se fossem uma
“verdadeira empresa”, tendo em vista o lucro originado da pratica das suas actividades.

Podemos afirmar que foi a partir da década de 20, durante a “Lei Seca” nos Estados

Unidos da Ameérica que se verificou o aparecimento das organizagdes de crime organizado



como hoje as conhecemos, com uma estrutura hierarquica, onde cada membro possui uma
funcdo especifica. Estas organizacBes viram uma oportunidade vantajosa na elevada
procura pelos produtos alcodlicos, devido a sua proibicdo e que originava elevados lucros.
Com o fim desta proibicdo a procura esbateu-se, no entanto, estas organiza¢Ges ndo se
desmantelaram, procurando outras areas de negdcio que fossem bastante lucrativas, assim,
0 crime organizado virou-se para outras actividades ilicitas, como por exemplo o tréfico de
estupefacientes, devido ao “boom” do seu consumo que se verificou a partir dos anos 50 do
século anterior.

Na verdade, verificamos uma das principais caracteristicas do crime organizado que
é a sua adaptabilidade, tanto em termos de actividades onde se desenvolve, pois quando
surgem novas oportunidades de negdcios o crime organizado tem tendéncia a deslocar-se
para esses “novos mercados”. Como em relagdo a0 espaco onde sdo praticadas, visto que
procuram sempre jurisdi¢cGes onde seja mais dificil a actuagdo das autoridades judiciarias e
policiais de modo a suprimir estas actividades. (Davin, 2007: 8-9)

Na nossa apresentacdo optdmos por enunciar trés tipos de organizacdes que se
dedicavam a pratica de crimes classificados como organizados e, que se foram
desenvolvendo ao longo dos anos, contribuindo para uma evolugdo no préprio crime
organizado: as triades chinesas, a yazuka japonesa e a méafia.

As triades chinesas tiveram origem no séc. XVI com o propoésito de resisténcia ao
poder politico que dominada a China na época, s se tendo expandido para fora do seu
pais, durante o século XIX devido a um fluxo migratério elevado entre a China e os EUA.
Tendo-se posteriormente fixado noutros paises (como nos paises europeus) no séc. XX, em
virtude da alteracdo do fluxo migratério para esses paises. A estrutura desta organizacéo
criminosa assenta em graus hierarquicos, onde se designa os membros de acordo com um
namero e onde se atribui uma funcéo especifica em funcéo de cada nivel da estrutura.

A origem da Yakuza japonesa remonta ao séc. XVIII, entre os “bakuto”, que eram
jogadores profissionais, e os ‘“tekiya”, que se tratavam de vendedores de rua.
Caracterizavam-se por em cada territorio existir um chefe, que dividia as tarefas e as
mercadorias pelos elementos dos grupos. O ndo cumprimento das suas ordens, por parte
dos elementos do grupo, levava a castigos fisicos para o prevaricador, de modo a que este
ndo voltasse a repetir 0 mesmo acto e desencorajar actos semelhantes dos outros membros,
podendo mesmo, nos casos mais extremos, levar a morte do elemento que ndo cumpriu as
suas ordens. Sendo que o desenvolvimento desta organizacdo foi paralelo ao

desenvolvimento econémico do Japdo (onde esta organizagdo tem o seu principal “teatro



de operagodes™), tendo-se expandido para outras actividades, através de praticas ilicitas,
como a corrupgao ou extorsdo. (Davin, 2007: 60 e ss)

Por fim, o ultimo modelo de organizacao de crime organizado que nos propusemos
apresentar € a mafia. A méfia surgiu em Italia nos finais do séc. XVIII, inicios do séc. XIX,
no entanto, esta mafia ndo actuava como hoje é conhecida (por uma estrutura que comete
um variado nimero de crimes), tinha como objectivo uma fung¢do de “reac¢do” contra o
dominio estrangeiro e de pacificacdo social. (Albrecht, 2010: 79) Tal como inicialmente as
triades chinesas, o seu objectivo primordial era politico.

A internacionalizacdo da méfia verificou-se com a emigracdo para os EUA de
italianos, no inicio do séc. XX, tendo a méfia se aproveitado da instituicdo, da ja referida
“lei seca”, para se dedicar a venda de substancias proibidas (alcool), estruturando-se em
grupos com uma hierarquia piramidal, caracterizados por uma estreita lealdade, que se
designavam por “familias”. Estes grupos actuavam num determinado espacgo territorial,
tendo chegado mesmo a haver um encontro entre as principais “familias” que actuavam no
territério dos EUA e que foi promovido pelo lider da méafia de Chicago, Al Capone, em
Atlantic City, de modo a definir-se a area territorial de actuacdo de cada grupo. Com o
objectivo de manter o controlo destes territorios e a continuacdo das suas actividades
ilicitas: recorriam a violéncia fisica, que se podia consubstanciar mesmo em homicidios; e
a corrupcao de entes publicos, seja de politicos ou mesmo agentes da autoridade.

Devido aos enormes lucros obtidos através das actividades ilicitas, estas “familias”
puderam expandir o leque de actividades ilicitas praticadas, como por exemplo: o controlo
dos sindicatos das actividades portuarias, que no periodo da 22 guerra mundial, tinham uma
importancia acrescida decorrentes da menor oferta de bens, do racionamento dos mesmos e
da importancia que tinha o transporte de produtos por via maritima; igualmente, adquirindo
empresas licitas, em diversas areas como por exemplo, construcdo civil, casinos ou jogo
financeiro, de modo a “camuflar” os lucros ilicitos como sendo licitos.

Em resposta a esta evolugédo do crime organizado, foram adoptadas nos EUA, novas
leis que permitiram o recurso a determinados meios de obtengdo de prova, tais como 0
recurso a figura do agente infiltrado e as declaragoes do “arrependido”, que permitiram um
combate mais eficaz a este fenémeno criminal. Um exemplo da aplicacdo destes metodos
ocorreu no caso “Pizza Connection” de 1985, onde foram utilizados como meios de prova,
agentes infiltrados e as declaragdes de “arrependidos” de modo a se conseguir uma base

provatoria para condenar os suspeitos. (Davin, 2007: 63 e sS)



Em termos Europeus o incremento do crime organizado deveu-se a dois factores: a
partir da década de 70, com a expansdo dos mercados de droga, que originou uma elevada
procura; nos finais dos anos 80, com a queda do muro de Berlim e a abertura das fronteiras
territoriais dos paises de Leste, o que originou um aumento da migracdo de sujeitos destes
paises para a Europa ocidental. Como tal, a partir dos anos 90, verificou-se uma mudanca
no sentido de atribuir uma maior importancia a este fendmeno, pois até entdo, os poderes
publicos atribuiam um papel subsidiario a criminalidade organizada em relacdo a

criminalidade comum ou, também designada, de “massas”. (Albrecht, 2010: 73)
1.2 Caracteristicas

1.2.1 Vertente Transnacional

A globalizagdo, o desenvolvimento dos meios de comunicagdo e a maior
“desregulagao” dos mercados financeiros foi muito fértil para o desenvolvimento deste tipo
de criminalidade. Estas estruturas evoluiram e tornaram-se mais dinamicas, derivada a uma
maior capacidade de modernizacdo e econdémica, o que origina dificuldades na sua
repressdo, pois as instancias formais de controlo (tanto judicial, como os érgdos de policia
criminal), ttm uma menor capacidade de adaptacdo aos novos meios tecnoldgicos e aos
fendmenos criminais que dai decorrem. (Braz, 2010: 270) Esta dificuldade é acrescida
devido a uma forca policial, que, por vezes, ndo tem as competéncias necessarias para a
investigacdo do cada vez maior conjunto de crimes praticados e que apresenta uma
desproporcdo de recursos disponiveis, face as organizacdes de crime organizado. (Grilo,
2012: 12)

Este fendmeno criminal tem maior niveis de implantacéo e difusdo, em relacdo aos
paises em vias de desenvolvimento, o que tem origem na fragilidade em termos
econdmicos ou politicos que estes paises geralmente apresentam. Para além deste
fenomeno de expansdo para paises mais “frageis”, 0 crime organizado desenvolveu uma
faceta transnacional, onde desenvolve as suas actividades ilicitas em mais do que um pais,
com vista a obtencdo de (um maior) lucro através do desenvolvimento de novas
actividades, e que decorre de uma maior capacidade de movimentagdo dos seus membros,
dos fluxos de capitais e desenvolvimento dos negocios. (Braz, 2010: 270-271) Um
exemplo apontado é a eliminacdo dos produtos toxicos, instituida pela legislacéo europeia,
que € muitas vezes levada por estas organizagdes para os paises em desenvolvimento (v.g.

paises africanos ou de leste), aproveitando assim uma nova actividade econémica que se



desenvolveu, e utilizando a corrupgdo, frequentemente, como forma de obter a
concordancia das autoridades destes paises, ou explorando a sua ignorancia. (Davin, 2007:
111) Dai que a doutrina tenha vindo a avancar que no combate do crime organizado, ja ndo
se torna tdo revelante uma distin¢do entre politicas internas ou externas, pois as ameacas
provém dos dois vectores. (Aas, 2013: 433)

Como tal torna-se necessario que haja uma resposta igualmente transnacional para a
repressao desta criminalidade. Esta resposta nao se tem mostrado facil devido as diferentes
legislacBes dos paises tanto a nivel penal como processual penal. Contudo, tem-se
verificado um esfor¢co no contexto europeu para melhorar a cooperagéo entre os estados.
Este esforco legislativo € demonstrado em dois aspectos: na definicdo que o direito
processual penal aplicavel serd o do Estado que inicia a diligéncia de investigacao
criminal; e no “principio do reconhecimento mutuo, por parte dos estados membros”. O
que originou uma menor intervencdo das autoridades politicas e que permitiu agilizar o
processo. (Guedes Valente, 2009: 180)

Embora seja inegavel o contributo destas alteracBes juridicas, para uma melhor
cooperacdo na investigacdo da criminalidade organizada, compartilhamos da opinido de
Manuel Monteiro Guedes Valente, ao considerar que ndo so suficientes. E necessario que
se proceda a uma “harmonizacdo das legislacGes penais e processuais penais”, para
ultrapassar as situacdes de inconsisténcias e que se traduzem inevitavelmente em
dificuldades investigatorias e de recolha de prova. (Guedes Valente, 2009: 181)

Né&o obstante na Europa se tenham fomentado — se bem que, ainda, de forma lenta —
a melhoria da investigacdo e da cooperagéo entre os estados, ndo podemos menosprezar a
vertente extra-comunitaria, pois como vimos, na maior parte das situacdes o crime
organizado provém desses paises (v.g. paises do norte de Africa, derivado a proximidade
geografica com o continente Europeu). Como tal, torna-se necessario fomentar a
cooperacdo investigatdria também com esses paises, algo que devera ser realizado através

de diplomas internacionais, essencialmente no ambito das Nag¢des Unidas (cfr. ponto 1.4).

1.2.2 Corrupgéo

Podemos entéo dizer que uma das praticas mais frequentemente utilizadas por esta
criminalidade é a corrupgdo dos poderes publicos, de modo a dificultar a investigagéo e
continuar com as suas actividades ilicitas. Como tal, e tendo em conta a cada vez maior
capacidade economica destas organizagdes, deve-se ter em conta 0 combate a este

fendmeno de modo a combater o proprio crime organizado. (Braz, 2010: 271)



1.2.3 Estrutura

Na génese deste epifenémeno criminal encontramos uma organizacao que surge
devido a uma correlacdo entre os seus membros para um trabalho conjunto, mas que é
autondéma destes, tendo uma vontade propria, € onde 0s seus actos se dirigem a obtencéo
de determinados objectivos. Sendo que esta organizagédo €é constituida para se prolongar no
tempo, podendo mesmo verificar-se uma alteracdo de membros, sem que 0s objectivos ou
a propria organizacdo sejam afectados. (Davin, 2007: 100-102) Estas organizacdes
adoptam uma estrutura que corresponde a uma verdadeira empresa, onde temos elementos
que tém uma funcdo pré-definida na estrutura, existindo separacdo de funcdes, e que sdo
recrutados tendo em conta o seu “know how”, de acordo com a estratégia do grupo (v.g.
numa organizagdo que se dedica a pratica de actividades ilicitas no mercado financeiro, é
necessario que tenham elementos com conhecimentos sobre esta tematica). Impondo-se
entre o grupo um grande controlo hierarquico e graves consequéncias para quem violar as
ordens que se encontram definidas, dai que possamos falar de uma “lei do siléncio”, o que
se traduz numa acrescida dificuldade em termos de investigagdo. (Grilo, 2012: 12)
Consolindando-se em diferentes niveis hierarquicos (geralmente em termos piramidais,
onde os estratos superiores correspondem aos “lideres” da organizacdo), e em que em cada
nivel das organizacGes, geralmente, existe incomunicabilidade entre os membros (Martins,
2013: 16), isto é, estes ndo se relacionam entre si, 0 que levanta grandes dificuldades em
termos de investigacdo, pois mesmo que as autoridades consigam deter um elemento da
organizacdo, na maior parte dos casos, ele ndo consegue passar a informacdo sobre os
outros elementos.

Podendo até os membros destas organizagdes estarem “infiltrados” na estrutura dos
proprios estados, cometendo crimes que lesam a propria comunidade em favor da
organizacdo a que pertencem (pense-se, por exemplo, numa organizagdo criminosa que
tem como uma das suas praticas o mercado da construcdo civil, e um dos seus membros
faz parte de um governo de um determinado pais, beneficiando esta organizacédo através da
concepcao de obras publicas, que visa aumentar os rendimentos obtidos pela organizacao
criminosa). (Barak, 2009: 53)

1.2.4 Actividades

O seu principal objectivo ¢ a obtencdo do lucro, podendo no entanto, determinados
fendmenos do crime organizado pretender a obtencdo priméria de outros objectivos, tais

como o terrorismo, onde a sua pratica tem em vista principalmente a obtencdo de



objectivos politicos, contudo também o terrorismo tem com objectivo o lucro (embora seja
um objectivo secundario) de modo a financiar as suas actividades de cariz politico. Dai a
utilizacdo de uma panoplia de actividades de modo a obter o lucro maximo, podendo estas
ser licitas ou ilicitas. Em relacdo as actividades licitas mais utilizadas, temos por exemplo:
a area da construcdo civil; a &rea econdmico-financeira; ou actividades que se relacionam
com o mercado de importacdo/exportagdo.’ A sua pratica visa diminuir o risco de serem
detetadas e “camuflar” proveitos que tenham origem ilicita. (Braz, 2010: 273) Quanto as
actividades ilicitas mais frequentemente praticadas, estas s@o a transaccdo de merdadorias
ilicitas (v.g. tréfico de estupefacientes, armas ou pessoas); actos de violéncia que tém em
vista intimidar ou “proteger” a organizagdo; 0 jogo ilegal; a lavagem de dinheiro; extorséo;
a criminalidade de “colarinho branco” (na qual se incluem a lavagem de dinheiro, o trafico
de influéncias e a corrupgdo); e a ja referida eliminacdo de produtos toxicos. (Barak, 2009:
51) A conjugacédo destas actividades tem originado uma grande dificuldade de controlo e
repressdo por parte do estado, dai que se fale num estado “enfraquecido”, face a estas
organizacOes criminosas (Aas, 2013: 434). Estando-se a verificar que o surgimento de
novas actividades se encontra intrinsecamente ligado ao desenvolvimento tecnoldgico.
(Fernandes, 2001: 36)

A obtencéo destes elevados lucros podera originar que estas organizacdes, possuam
uma elevada influéncia na econémia do pais em que praticam as actividades criminosas.
Podendo esta influéncia, em conjugacdo com a corrupcao — que como ja vimos, € uma das
praticas mais utilizadas —, levar a um dominio, por parte destas organizacdes, do poder
legislativo e até do poder judicial. (Guedes Valente, 2009: 160)

Embora avangemos com estes exemplos de actividades praticadas, uma enumeragéao
taxativa dos crimes, ndo se afigura possivel, devido a ja referida faceta do crime
organizado de praticar um vasto nimero de crimes, sob pena de excluirmos novas
actividades desenvolvidas recentemente por parte do crime organizado. (Davin, 2007:108)

Tal como ja referimos, como a prética dos ilicitos incide, frequentemente, sobre
bens juridicos com natureza colectiva, isto acarreta uma maior dificuldade em

contextualizar a real extencdo da leséo provocada pela violagdo dos mesmos, mitigando o

! V.g. a noticia do Jornal de Noticias de 28 de Abril de 2014, com o titulo “Trés mil quilos de
cocaina escondidos em polvo estragado”. Onde foi acusada uma empresa de importacdo de peixe congelado,
de transportar trés toneladas de cocaina escondidas no contentor que continha o peixe importado. O objectivo
era facilitar o transporte, encobrindo a actividade ilicita, utilizando-se para tal uma empresa licita como
“fachada”.
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sua danosidade, para além de consubtanciar uma maior dificuldade na obteng&o da prova.
(Braz, 2010: 275)

Ainda que a sua danosidade seja mitigada, actualmente, cada vez mais este
fenémeno tem estado sobre os “holofoques” da sociedade, devido a maior projeccédo que a
comunicacéo social Ihe tem dado. Isto leva a que na sociedade se verifiqgue um sentimento
de fragilidade face a esta criminalidade, devido ao crescimento galopante que tem tido,
uma fragilidade do estado em o combater — devido a sua natureza transnacional —, e da
forma como ¢é transmitido ao publico em que é este fendmeno é “empolado”. (Fernandes,
2001: 40-42) Esta situacdo é mais flagrante em relacdo ao terrorismo, basta pensar-se no
atentado ao “Charlie Hebdo” e o0 assalto ao supermercado, ambos em Paris, que devido a
projeccao mediatica que teve, levou a um surgimento de um sentimento de inseguranca na

Europa.

1.2.5 Criminalidade altamente organizada — art. 1° alinea m) Cddigo Processo
Penal

Em Portugal encontramos, logo no artigo 1° alinea m) do Cddigo Processo Penal,
com a epigrafe definigdes legais, uma definicdo de criminalidade altamente organizada.
Segundo este artigo, criminalidade altamente organizada sdo: “as condutas que integram
crimes de associacdo criminosa, trafico de pessoas, trafico de armas, trafico de
estupefacientes ou de substéncias psicotropicas, corrupcdo, trafico de influéncias,
participa¢do economica em negdécio ou branqueamento”.

Esta alinea foi introduzida pela lei 48/2007, tendo sido posteriormente alterada pela
lei 26/2010, que consagrou a redacc¢do actual. (Gaspar, et al, 2014: 12)

Os crimes de trafico de estupefacientes que este artigo se refere sdo os que se
encontram previstos nos artigos 21° a 23° e 28° do decreto-lei 15/93, de 22 de Janeiro, que
se trata da Legislacdo de Combate a Droga. E entfo de excluir o crime de trafico de menor
gravidade, previsto no art. 25° do mesmo diploma legal, como caso de criminalidade
altamente organizada.” (Acérddo do Supremo Tribunal de Justica, Processo n.° 07P3780,
2007)

E outra ndo podia ser a solugdo por duas ordens de razdes: na lei 5/2002 de 11 de
Janeiro (que trataremos de seguida) e que incide sobre o combate a criminalidade
organizada, consagra-se um regime especial de recolha de prova quanto ao trafico de

estupefacientes referentes aos artigos 21° a 23° e 28° da ja referida legislacdo de combate a

2 No mesmo sentido, o Acérddo do STJ de 25/07/2008, processo n.° 2531/08 — 52 secgéo.
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droga. Como tal, o legislador ndo pretendeu incluir neste regime o crime de menor
gravidade, ora ndo o incluindo neste catdlogo de crimes que constitui crime organizado,
ndo é aceitavel que se depreenda que seja possivel de ser incluido no catalogo de crimes da
criminalidade altamente organizada, ja que a expressdo “altamente” parece-nos significar
um desvalor e gravidade ainda mais acentuada que a criminalidade organizada “normal”.*
O outro argumento é que englobar o crime de menor trafico na criminalidade altamente
organizada seria incluir situacdes criminosas que se poderiam situar num ambito longinquo
de uma situacdo de crime organizado.

Em relacdo aos crimes de traficos de pessoas que consubstanciam criminalidade
altamente organizada, estes sdo 0s que se encontram previstos no art. 160 do Cddigo
Penal, ndo se incluindo os crimes previstos na lei 23/2007 de 4 de Julho, no artigo 183°
(Auxilio a emigracéo ilegal) e no artigo 185° (Angariacao de mao-de-obra ilegal). Pois ndo
resultou do debate parlamentar a intencdo do legislador de consagrar estes crimes no
respectivo catalogo.

Quanto aos crimes que consubstanciam associacdo criminosa, no ambito desta
alinea m), refere-se aos crimes consagrados no artigo 299° do CP (Associagdo criminosa),
no art. 184° da lei 23/2007 de 4 de Julho (Associacdo de auxilio a emigracéo ilegal), no art.
89° da lei 15/2001 de 5 de Junho (igualmente, com a epigrafe, Associagdo criminosa) e, 0
crime previsto no art. 28° da decreto-lei 15/93 de 22 de Janeiro (Associa¢des criminosas).

Na opinido de Paulo Pinto de Albuquerque esta norma € inconstitucional, pois viola
o0 artigo 34 numero 3 da Constituicdo da Republica Portuguesa, que estabelece o conceito
constitucional da criminalidade altamente organizada, ao incluir crimes como a
participacdo econdmica em negocio, a corrup¢do e o trafico de influéncias. Em relacdo a
estes ultimos dois crimes sdo crimes em que, geralmente, o seu florescimento ndo se
verifica de forma altamente organizada mas sim através do contacto entre duas pessoas.
(Albuquerque, 2011: 48-49)

Esta definicdo tem uma importancia acrescida em termos penais, pois consagra um
conjunto de crimes a que véo ser aplicadas medidas mais gravosas em determinados

regimes previstos no cédigo processo penal (v.g. art.° 202 nimero 1 alinea c), referente ao

® Embora exista na doutrina opiniées divergentes, tais como de Jodo Gouveia de Caires. que
considera que podera haver situagdes em que a criminalidade altamente organizada ndo sera mais lesiva que
0 crime organizado. (Caires, 2012: 464) Néao nds parece a melhor solugdo, pois se o legislador nao pretende-
se introduzir no CPP, uma criminalidade mais lesiva do que a prevista na lei 5/2002, de 11 de Janeiro, na
reforma de 2007, limitar-se-ia a tipificar o catalogo de crimes dessa lei, e enunciando-os como criminalidade
organizada. Ora, ndo o fez, tenho ainda tipificado o crime de trafico de pessoas que ndo se encontra previsto
naquele catalogo.
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conjunto de crimes que leva a aplicacdo da prisdo preventiva; ou, o artigo 215 numero 2,

que consagra o prazo maximo de prisdo preventiva). (Gaspar, et al, 2014: 17)

1.2.6 Criminalidade Organizada — Lei 5/2002 de 11 de Janeiro

Quanto a criminalidade organizada esta encontra-se referida na lei 5/2002 de 11 de
Janeiro. Augusto Silva Dias é da opinido que do artigo 1° desta lei, a0 enumerar-se um
conjunto de crimes, podemos extrair uma definicdo legal de criminalidade organizada
(Dias, 2010: 24), ndo nds parece, e concordamos com a posi¢cdo de Jodo Gouveia de
Caires, que o conceito de criminalidade organizada n&o se possa reduzir a um mero
conjunto de crimes. (Caires, 2012: 463)

Esta lei visa a consagracdo de trés instrumentos juridicos: “a quebra do segredo
profissional ” (capitulo I1); “o registo de voz e imagem” (capitulo Il1); ” e a perda de bens
a favor do Estado” (capitulo 1V). (Caires, 2012: 457) E enumera um conjunto de crimes
aos quais irdo ser aplicadas estas medidas de combate a criminalidade organizada e
econdmico-financeira: o trafico de estupefacientes (referente aos crimes previstos nos
artigos 21° a 23° e 28° do decreto-lei 15/93 de 22 de Janeiro), o trafico de armas, a
corrupgao, o peculato, a participacdo econémica em negdcio, branqueamento de capitais,
associacdo criminosa, contrabando, trafico e viciacdo de veiculos furtados, lenocinio e
trafico de menores e contrafaccdo de moeda e de titulos equiparados a moeda.

Tratando-se de um “catalogo taxativo”, no entanto, quanto ao disposto no capitulo
Il e I, estes poderdo ser apliciveis aos crimes previstos no artigo 1° nimero 1 da lei 36/94
de 29 de Setembro, no ambito do artigo 1° nimero 3 da presente lei. Assim, o legislador
pretendeu afastar a aplicacdo do capitulo 1V (“Perda de bens a favor do Estado ), quanto
aos crimes previstos no artigo 1 nimero 1 da lei 36/94 de 29 de Setembro. (Caires, 2012:
459) Comparando ambos os catalogos verificamos que estes ndo sdo totalmente idénticos,
0 que é natural visto que incidem em matérias, que embora préximas, sao dispares.
Portanto, esta ampliacdo da aplicacéo da lei 5/2002, s6 se verificard em relacdo aos crimes
gue ndo se encontram previstos no catdlogo da mesma lei, pois se o tiverem, ja estardo
sujeitos ao ambito da aplicacdo da lei 5/2002. Indo-se aplicar quanto a estas situacdes a
perda de bens a favor do estado. (Caires, 2012: 460) Um exemplo é a corrupcdo que se
encontra prevista na enumeragdo de ambas as leis (artigo 1° nimero 1 alinea e) da lei
5/2002, de 11 de Janeiro; e artigo 1° nimero 1 alinea a) da lei 36/94, de 29 de Setembro),
assim ira ser aplicada, a este crime, a lei 5/2002 através do ambito do artigo 1° numero 1, e

nao do ndmero 3.
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Verifica-se que crimes como o trafico de estupefacientes, armas, corrupcéo,
branqueamento de capitais e a associagdo criminosa, consubstanciam tanto situacGes de
criminalidade organizada como de altamente organizada. Enquanto o peculato, a
participacdo economica em negdcio, o contrabando e o lenocinio, s6 consubstanciam casos
de criminalidade organizada. O legislador, em virtude da consagracdo dos catalogos dos
dois artigos, considera que determinados tipos de crimes séo praticados sempre de forma
organizada. (Dias, 2010: 24)

Compartilhamos a critica de Augusto Silva Dias, quanto a ndo consagracdo do
trafico de pessoas como crime organizado (e como tal susceptivel da aplicacdo desta lei) e
meramente o trafico de menores, pois a lei 5/2002, de 11 de Janeiro, consagra um conjunto
de medidas para crimes de elevada danosidade, ora o crime de trafico de pessoas (seja ele
de menores ou ndo) traduz-se num dos crimes que maior desvalor acarreta na sociedade, ao
considerar-se o ser humano quase como “uma mercadoria”. Assim, deveria fazer parte do
leque dos crimes que correspondem a criminalidade organizada, de modo, a serem
aplicadas estas medidas mais severas em virtude do desvalor que acarretam, e da
dificuldade de obtencdo de prova acrescida.

Sendo que no numero 2, encontra-se previsto que aos crimes como contrabando,
trafico e viciagdo de veiculos furtados, lenocinio e trafico de menores e contrafaccdo de
moeda e de titulos equiparados a moeda (alineas j) a n) do art.° 1 namero 1), so é aplicavel
este regime se forem praticados de forma organizada. Assim a contrario sensu, aos outros
crimes previstos no respectivo catdlogo do nimero 1, pode ser aplicado esta lei mesmo que
ndo realizados de forma organizada. (Dias, 2010: 24)

Analisando ambos os catalogos, denota-se um certo grau de imprecisdo contendo
tanto crimes de elevada como de pequena gravidade. Ora, tendo em conta o principio
constitucional da proporcionalidade (do qual trataremos no préximo capitulo), a aplicacédo
destas medidas excepcionais, que levam a uma restricdo de direitos fundamentais dos
cidaddos visados, sé podera ser feita tendo em conta situacdes de elevada gravidade e s6
em casos excepcionais, ndo se justificando a sua aplicacdo para crimes que Sd0 puniveis
com pena de prisdo de limite maximo inferior a trés anos. (Davin, 2007: 107) O que leva a
que na opinido de Augusto Silva Dias, o “quadro descrito ndo pode deixar de causar
inseguranca juridica se tivermos presente que a definicdo do que é criminalidade
organizada funciona como pressuposto da aplicacdo de um regime processual e
sancionatério mais severo, consistente em medidas fortemente restritivas de direitos e
liberdades ”. (Dias, 2010: 25)
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Sendo que através destes catalogos legais analisados, referentes ao crime
organizado e altamente organizado, ndo se mostrou possivel extrair um conceito legal de
crime organizado. (Caires, 2012: 465) Como tal, iremos agora verificar se no ambito

doutrinario, conseguimos encontrar este conceito.

1.2.7 Conceito

Para a melhor investigacdo desta criminalidade torna-se exigivel atingir um
conceito concreto, tendo-se desenvolvido, nos tempos mais recentes, um maior estudo
sobre este fendmeno. (Rawlinson, 2010: 292) Sendo que a abordagem para definir o
conceito de crime organizado teve origem na criminologia. (Dias, 2010: 23) No entanto,
devido a complexidade decorrente das variadas actividades em que o crime organizado
pode incidir, e para outras para onde se pode expandir em virtude de um continuo
desenvolvimento, ndo tem sido fécil individualizar um conceito para o crime organizado.

José Braz procede a uma caracterizacdo do crime organizado diferenciando-o da
criminalidade comum. Assim, na criminalidade organizada temos uma estrutura
hierarquica prolongada no tempo, de &mbito nacional ou internacional, que pratica actos
ilicitos continuados, sistematicamente em grupo, de forma estratégica e de acordo com 0s
objectos pré-definidos do grupo. (Braz, 2010: 269)

Para Jodo Davin, a criminalidade organizada é a “associacdo de duas ou mais
pessoas criadas com o objectivo de cometer, de forma permanente ou sistematica,
crimes”. Sendo nececessario que com o acordo destas pessoas, se pretenda criar a tal
“vontade” propria da organizacao, que ¢ autonéma dos seus membros. Considera que basta
a existéncia destas duas pessoas, excluindo uma terceira, que tem sido avancada pela
doutrina alemd, referente aos casos de associacdo criminosa. Devendo este acordo ter por
objectivo a préatica de crimes, mantendo quanto a pratica destes uma estabilidade temporal,
isto é, ndo se consubstanciando este acordo na mera pratica de um simples crime. (Davin,
2007: 107-109)

J& Jorge Godinho individualiza as seguintes caracteristicas destas organizacfes: “a
actuacdo em termos permanentes, a busca de lucros, a logica empresarial de mercado, a
existéncia de estruturas organizacionais hierarquicas ou divisdo de trabalho, o caracter
secreto da organizacgdo, a existéncia de especiais codigos de conduta ou ritos iniciaticos, e
a actuacao internacional ”. (Caires, 2012: 469)

Como podemos ver a doutrina tem avancado com diversos conceitos do que é a

criminalidade organizada. No entanto, ainda ndo se verificou o surgimento de um conceito
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maioritariamente aceite. Contudo, estas defini¢des traduzem-se num contributo inegével
como ponto de partida para a constru¢do de um conceito que ird “orientar” a nossa
apresentacdo, pois permitem reluzir as suas principais caracteristicas.

Uma solucdo avancada para a formulacdo deste conceito, é associa-lo a realizacéo
do crime de associagdo criminosa. Esta posi¢cdo acolhe fundamento na Deciséo-quadro
2008/841/JAl de 24 de Outubro de 2008. Segundo esta decisdo-quadro quando se verifica-
se um dos crimes de associacdo criminosa previstos nas respectivas alineas, existiria
criminalidade organizada.

No entanto Figueiredo Dias, ndo concorda com esta solucdo, considerando que 0s
conceitos de criminalidade organizada e crime de participacdo em organizagdo criminosa
sdo duas figuras dispares. (Dias, 2010: 25) Até porque a associacdo criminosa pode nédo
tem por base a adquiricdo do lucro, enquanto que o crime organizado, como ja vimos,
centra-se na obtencdo do mesmo. (Martins, 2013: 20) Contudo, considera que 0 conceito
de criminalidade organizada deve incluir a pratica de crimes de associacdo criminosa,
pressupondo que para se haja a pratica de um crime organizado se deve verificar um crime
de participacdo em organizacao criminosa.

Em relacdo a esta segunda opinido, Augusto Silva Dias ndo concorda com esta
posicao de Figueiredo Dias, enumerando trés argumentos que sustentam a sua opinido: que
ao aceitar-se esta concepgdo, se estaria a esvaziar a importancia do conceito de crime
organizado, bastando que se verifique o crime de associacdo criminosa para a aplicacao
deste regime excepcional; por poder existir casos em que se pratica crimes de forma
organizada e ndo se encontram previstos os elementos tipicos do artigo 299 do CP; e, como
ultimo argumento, que o legislador na lei 5/2002, consagrou um conjunto de crimes que
pode ser cometido de modo organizado e que sdo autbnomos em relacdo ao crime de
associacdo criminosa. (Dias, 2010: 26-27) Podemos ainda acrescentar outro argumento,
pois uma associagdo criminosa pode-se construir tendo como objectivo meramente o
exercicio de um Unico acto criminoso, dispersando-se ap0s atingir esse desiderato (Caires,
2012: 474), enquanto que, uma organizacdo de crime organizado, forma-se para perdurar
no tempo, cometendo diversos ilicitos criminosos.

Avanca, assim, com outra teoria para tornar o conceito de crime organizado
conforme aos principios constitucionais, “que, reconhecendo embora a necessidade da
intervencdo legislativa, concede um amplo espago a correcgdo interpretativa dentro dos
limites impostos pelos principios da separacao de poderes e da reserva da lei. Na verdade,

\

a intervencdo legislativa € indispensavel sobretudo no que tange a rectificagdo das
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disparidades entre o catalogo do artigo 1° do CPP e o do artigo 1° da Lei 5/2002, tendo
em vista a uniformizacéo daquele conceito na ordem juridica nacional. Por seu turno, a
interpretacdo correctiva, de sentido restritivo, permite adequar a objectividade dos
catalogos de cada um dos preceitos ao principio da proporcionalidade e a fenomenologia
do crime organizado ”. (Dias, 2010: 27)

N&o sendo possivel, em virtude do principio constitucional da proporcionalidade,
aplicar este regime a crimes de pequena gravidade sacrificando-se direitos e garantias do
arguido. Um exemplo é o crime do trafico de influéncias, que € punivel com pena de prisdo
(ou mesmo pena de multa) entre 6 meses e 3 anos e ao qual segundo o artigo 1° alinea d)
da lei 5/2002, é aplicado este regime excepcional. (Dias, 2010: 28) Como tal, deve-se
relacionar o crime praticado com o conceito de crime organizado, de modo, a afastar os
comportamentos, a que ndo seja exigivel a aplicacdo deste regime excepcional, em virtude
de ndo podermos considerar aquele crime como criminalidade organizada, mesmo fazendo
parte do catalogo. E, assim, necessario que se realize “uma reducéo teleoldgica do Ambito
de aplicacdo do catadlogo de modo a que 0 mesmo apenas possa abranger as realidades
para as quais foi concebido: o combate a criminalidade organizada e econdmico-
financeira”, afastando-se a criminalidade de menor gravidade, e evitando-se uma aplicacéo
desproporcionada deste regime juridico. (Caires, 2012: 477)

E, igualmente para Augusto Silva Dias, necessario que 0s crimes previstos em
ambos 0s artigos sejam praticados de forma organizada. Mesmo quanto aos crimes onde se
admite que sdo essencialmente praticados de forma organizada (verificando-se uma
presuncdo no artigo 1° nimero 2 da lei 5/2002), é passivel de ser admitida prova em
contrario. A sua concepcdo tem por base o artigo 2 alinea a) da Convencdo das NacGes
Unidas contra a Criminalidade Organizada Transnacional, onde se estabelece uma
definicdo de grupo criminoso. Esta definicdo deve ser articulada e conjugada com o0s
artigos em andlise de modo a aferir-se se 0s crimes previstos no artigo 1° alinea m) e artigo
1° da Lei 5/2002, foram praticados de forma organizada ou ndo. (Dias, 2010: 28-29)
“Assim, a aplicacdo das medidas extraordinarias aos crimes previstos na alinea m) do n.°
1 doart.. 1.°do CPP e nas als. j) a n) do art.°. 1.° da Lei carece da comprovagao positiva
da sua comissdo de forma organizada, ao passo que a aplicacdo de tais medidas aos
crimes referidos nas als. a) a i) do ultimo preceito cede perante a comprovagao negativa
da sua pratica organizada, isto é, perante a prova de que a sua realizagdo ndo

corresponde aos elementos da definicdo ”. (Dias, 2010: 29)
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Jodo Davin vai ainda mais longe considerando que mesmo que sejam praticadas
estas actividades de forma organizada®, pode nio se verificar um caso de crime organizado.
Separando os conceitos de “forma organizada” de crime organizado, tendo para existir
crime organizado de se verificar uma “organizagdo”, isto €, aquilo que podemos designar
como uma estrutura organizada, estabelecendo-se entre os seus membros, as relagdes
hierdquicas naturais do crime organizado. (Davin, 2007: 103-104)

Outra teoria avancada para a definicdo deste conceito, tem por base a técnica dos
exemplos-padrdo apontada por Manuel Costa Andrade, que se aplicaria através da
analogia, onde seria crime organizado os comportamentos que ‘“cumulativamente”
preencham algum dos crimes do catdlogo da lei 5/2002, e aos quais seja exigivel que se
verifique 0 emprego desse catdlogo. Assim, ndo basta que esses comportamentos
preencham o catalogo, deve-se fazer um juizo sobre se eles integram “a categoria da
criminalidade organizada”. De modo, a excluir comportamentos que embora fagam parte
do catélogo, ndo se consustanciam em situa¢fes de crime organizado. Aplicando-se este
raciocinio tanto para a criminalidade altamente organizada (prevista no art.° 1 do CPP),
como para a criminalidade organizada (lei 5/2002, de 11 de Janeiro). (Caires, 2012: 470-
471)

Esta concepcdo ao exigir que o comportamento esteja previsto no catalogo pode ser
passivel de uma critica, que é de podermos excluir comportamentos que embora sendo
valorados como crime organizado, ndo estdo previstos no catalogo. Faltando um dos
requesitos cumulativos para se considerar aquele comportamento como crime organizado.
Concordamos com Jodo Gouveia de Caires, ao considerar que esta critica ndao tem
fundamento, porque a lei devera estar de acordo com as ocorréncias da vida real, sendo da
competéncia do legislador ter em conta o desenvolvimento ou as alteracBes a estas
ocorréncias e legislar de acordo, de modo a que esses comportamentos estejam, como tal,
previstos no catalogo (sendo mais facil verificar-se uma alteracdo legal no catélogo da lei
5/2002, do que ao CPP). Considerando 0 mesmo autor, que na circunstancia do legislador
ter estado “desatento” e ndo ter consagrado um determinado comportamento, que se
considere como crime organizado, no catalogo, embora ndo se apliquem estes regimes
aquela conduta, este estara sobre a alcada das outras normas do direito processual penal.
(Caires, 2012: 472)

* Pense-se, por exemplo, num caso de quatro individuos que pretendem assaltar uma dependéncia
bancéria, e para tal precisam do conhecimento e envolvéncia de todos. Dai, decidem actuar de acordo com
esse objectivo, verificando-se um entendimento entre eles para a pratica daquele ilicito.
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No entanto esta questdo ja nos parece um problema, pois embora se possam aplicar
estas normas, muitas vezes estes meios “tradicionais” ndo se mostram ajustados para uma
efectiva investigacdo. O proprio legislador teve em conta esta problematica ao consagrar 0s
meios probatorios da lei 5/2002, de 11 de Janeiro, se este acha-se que 0S meios
“tradicionais” fossem ajustados para esta investigacdo, ndo teria criado aquele diploma
legal.

Contudo, tendo por base a consagracdo deste conceito, deve-se privilegiar a
“taxatividade ” do catalogo, pois embora apresente as desvantagens ja enunciadas, estas
sdo ofuscadas em face das vantagens apresentadas, que se traduzem em permitir mais
facilmente a individualizagdo de um conceito de forma mais segura, traduzindo-se em
“certeza e seguranca juridica”. (Caires, 2012: 472)

Assim e tendo em conta 0s conceitos atras enunciados e segundo a teoria proposta
por Costa Andrade, podemos definir criminalidade organizada como as conductas
praticadas de forma continuada, podendo ser licitas ou ilicitas e sempre com vista a
obtencdo de um elevado lucro, por parte de uma estrutura hierarquica organizada, que tem
vontade prépria e objectivos estratégicos a cumprir, e onde se aplica uma disciplina interna
rigida. Trata-se de um conceito bastante abrangente, mas tendo em conta as

particularidades j& enunciadas sobre o crime organizado, parece-nos o mais acertado.

1.4 Crime organizado em diplomas internacionais

No ambito internacional tem-se verificado, nos Gltimos anos, uma grande
preocupacdo com a criminalidade organizada, dai o surgimento de diversos instrumentos
internacionais sobre esta matéria, essencialmente, no ambito das Na¢bes Unidas e do
Conselho da Unido Europeia.

Esta preocupacdo é demonstrada logo no 5° Congresso das Na¢des Unidas sobre a
Prevencdo do Crime e o Tratamento dos Delinquentes, realizado em Genebra na Suica, em
1975, onde foi abordada a vertente lucrativa do crime organizado, a corrupcdo e o
branqueamento de capitais.

O 6° Congresso das Nagdes Unidas, realizou-se em Caracas na Venuzuela em 1980,
onde se estabeleceram estratégias de prevencdo do crime e houve uma preocupagdo quanto
“ao abuso de poder econdmico das grandes empresas transnacionais .

No 7° Congresso das Nagdes Unidas de 1985, adoptou-se o Plano de Accéo de
Mil&o, onde se considerava o crime como um problema global e recomendava uma acgéo

conjunta dos estados para eliminar o trafico de estupefacientes, o terrorismo e o crime
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organizado, tanto no ambito nacional como internacional. Tendo posteriormente a
Assembleia Geral dando enfase a prioridade de aplicacdo das recomendacdes por parte dos
estados, reconhecendo a gravidade destas praticas criminosas, através das suas resolucdes:
41/107 de 4 de Dezembro de 1986; 42/59 de 30 de Novembro de 1987; 43/99 de 8 de
Dezembro 1988; do Conselho Econémico e Social, resolu¢Ges 1986/10 de 21 de Maio de
1986; e 1987/53 de 28 de Maio de 1987.

Ja em 19 de Dezembro de 1998, surge a Convencdo das Nagdes Unidas contra o
Tréfico llicito de Estupefacientes e Substancias Psicotrépicas (também conhecida como
Convencéo de Viena), e que constitui o principal instrumento de direito internacional sobre
a criminalidade organizada que se dedica a préatica de trafico de estupefacientes. Embora o
seu objecto seja, essencialmente o trafico de estupefacientes, esta convencdo tem a
particularidade de ter consagrado “a relacdo existente entre o trafico ilicito e outras
actividades criminosas organizadas com ele conexas que minam as bases de uma
economia legitima e ameacam a estabilidade e a soberania dos Estados”. (Davin, 2007:
88) Até porque o trafico de estupefacientes se tornou numa das actividades centrais das
praticas destas organizac@es, derivado ao seu potencial imensamente lucrativo. (Martins,
2013: 15)

Posteriormente, consagrou-se 0s Principios Orientadores para a Prevencdo e
Repressdo do Crime Organizado, no 8° Congresso das Nacdes Unidas de 1990, realizado
em Havana, Cuba, e que teve uma grande incidéncia no crime organizado. Neste
documento consagrou-se um conjunto de medidas que se dividiram em medidas nacionais
e de cooperacgdo internacional para prevenir, investigar e combater o fendmeno do crime
organizado. Os pontos que nos merecem maior atencao sao:

“2. Deveriam promover-se a pesquisa sobre as estruturas do crime organizado e a
avaliacdo da eficacia das contramedidas existentes, dado que as mesmas podem contribuir
para assegurar, em bases mais solidas, os programas de prevencdo. Por exemplo, a
pesquisa sobre a corrupcdo, respectivas causas, natureza e efeitos, as correspondentes
ligagdes com o crime organizado e com as medidas anticorrupgéo, constitui um requisito
necessario para elaborar programas de prevencao.

9. Deveria dirigir-se a atenc@o sobre os novos métodos de inquérito penal e sobre
as técnicas elaboradas nos diversos paises para seguir "a pista do dinheiro”. S&o
importantes, a este respeito, as ordens, emanadas das autoridades competentes, prevendo
a producéo ou a busca e a apreensdo de qualquer documento relacionado com a pista do

dinheiro, nomeadamente as ordens dadas as instituicdes financeiras no sentido de
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fornecerem todas as informacgdes que permitam descobrir ou seguir a dita pista,
nomeadamente dados precisos sobre as contas pertencentes a uma pessoa determinada ou
sobre toda e qualquer transaccdo de mercadoria suspeita ou ndo habitual, com a
obrigacdo de indicar estas ultimas a autoridade competente. Os bancos e outras
instituicdes financeiras ndo deveriam prevalecer-se do principio da confidencialidade,
perante uma ordem emitida pela autoridade judicial competente.

10. A intercepcdo das telecomunicacgdes e 0 recurso a vigilancia electronica sédo
também meios de luta eficaz, com a reserva, porém, de que os direitos do homem sejam
devidamente respeitados.

14. Dadas as dimensdes internacionais do crime organizado, é preciso elaborar
urgentemente novos e eficazes acordos de cooperacdo, de ambito mais global. A troca de
informacdo entre os servicos competentes dos Estados membros é igualmente uma
actividade importante que é preciso reforcar e desenvolver.

17. Deveriam elaborar-se estratégias especificas e métodos que visassem uma
melhor delimitac@o entre mercados financeiros legitimos e mercado de capitais ilicitos”.
(Oitavo Congresso das Nacdes Unidas para a Prevencdo do Crime e o Tratamento dos
Delinquentes, 1990)

Estes pontos comprovam a preocupacdo face ao crime organizado, especialmente
guanto aos estados com sistemas politicos e econémicos mais fragilizados e, como tal, com
menor capacidade de exercer uma funcao repressiva quanto a estas organizacdes. Dois dos
principais focos sdo a recomendacdo de novos meios de obtencdo de prova, tanto
encobertos como técnicos, e a cooperacdo entre os diversos paises, devido ao caracter
transnacional deste tipo de criminalidade.

Em 1994, em Napoles, reuniu-se a Conferéncia Ministerial Mundial sobre o Crime
Organizado e, onde foi reconhecido o enorme desenvolvimento que o crime organizado
obteve nos Gltimos anos.

Esta progressiva evolucdo do crime organizado originou a criagdo de um Comite,
através da resolugdo 53/111 da Assembleia Geral das Nag¢es Unidas, com vista a criacdo
de uma convengéo contra o crime organizado. (Davin, 2007: 88) O trabalho desenvolvido
levou a criacdo da Convencdo das Nagbes Unidas Contra a Criminalidade Organizada de
2000 (também conhecida como a Convencdo de Palermo). Trata-se do principal texto
internacional referente ao tema do crime organizado e que entrou na ordem juridica

portuguesa atraves da resolugdo da Assembleia da Republica n.° 32/2004.
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Esta enumera no seu artigo 2° alinea a), que um grupo criminoso organizado € “um
grupo estruturado de trés ou mais pessoas, existindo durante um periodo de tempo e
actuando concertadamente com a finalidade de cometer um ou mais crimes graves ou
infraccOes estabelecidas na presente Convencdo, com a intencdo de obter, directa ou
indirectamente, um beneficio econémico ou outro beneficio material ”. (Convencéo das
Nacdes Unidas contra a Criminalidade Organizada Transnacional, 2000).

Embora seja inequivoca a utilidade desta definicdo (como ja anteriormente
demostrados), ela é bastante “aberta”, para permitir um ajuste por parte dos paises
signatérios para o seu ordenamento interno (Rawlinson, 2010: 292), o que, por outro lado,
origina uma critica, pois “ndo vai muito mais além da descricdo da cumplicidade (ou de
um grupo)”, perdendo-se uma oportunidade para uniformizar um conceito de crime
organizado em termos internacionais (Albrecht, 2010: 75), o que na nossa opinido,
dificulta a investigagédo, especialmente quando estamos frente a casos de criminalidade
transnacional em que é necessaria a cooperagdo entre 0s paises.

Também no artigo 20° nimero 1 da respectiva convencdo, se prevé gque “se os
principios fundamentais do seu ordenamento juridico o permitem, cada Estado Parte,
tendo em conta as suas possibilidades e em conformidade com as condig¢des previstas no
seu direito interno, adoptara as medidas necessarias para permitir o recurso apropriado a
entregas controladas e, quando o considere adequado, 0 recurso a outras técnicas
especiais de investigacdo, como a vigilancia electronica ou outras formas de vigilancia e
as acc¢des encobertas, por parte das autoridades competentes no seu territorio, a fim de
combater eficazmente a criminalidade organizada.” (Convencdo das NagOes Unidas
contra a Criminalidade Organizada Transnacional, 2000).

Como podemos verificar, o0 combate ao crime organizado por parte da ONU incide
sobre os seguintes pilares: a criacdo de diversos textos internacionais que versam sobre a
matéria e 0 seu cumprimento por parte dos estados signatarios; o desenvolvimento da
cooperacdo em termos das instancias judiciarias dos diversos paises, devido ao caracter
transnacional que o crime organizado apresenta; e, a consagracdo de novos meios de
obtencdo da prova e reforco das competéncias técnicas dos elementos da policias
investigatdrias dos diversos paises. (Braz, 2010: 267)

Incidindo agora no ambito europeu, encontra-mos a Ac¢do Comum do Conselho da
Unido Europeia, que foi adoptada em 21 de Dezembro de 1998. Consagrando-se no artigo
primeiro que uma organizacdo criminosa € “a associacdo estruturada de duas ou mais

pessoas, que se mantém ao longo do tempo e actua de forma concertada, tendo em vista
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cometer infraccbes puniveis com pena privativa da liberdade ou medida de seguranca
privativa da liberdade cuja duracdo maxima seja de, pelo menos, quatro anos, ou com
pena mais grave, quer essas infrac¢@es constituam um fim em si mesmas, quer um meio de
obter beneficios materiais e, se for caso disso, de influénciar indevidamente a actuacao de
autoridades publicas .

No artigo 4° numero 2 reforca-se a vertente de cooperacao ao afirmar-se, “sempre
que varios Estados-membros sejam competentes para conhecer dos actos de participacao
numa organizacao criminosa, deverdo concertar-se para coordenar os seus esforcos a fim
de exercerem eficazmente a acc¢éo penal, tendo em conta, nomeadamente, o local em que
se encontrem os diferentes elementos da organizacao no territorio dos Estados-membros
em questdo ”. (Conselho da Unido Europeia, 1998)

O objectivo deste diploma foi a consagracdo de um conceito comum de crime
organizado nos estados europeus e de uma maior cooperagao entre 0s mesmos, para efeitos
de uma investigacao e repressdo a este fendmeno criminoso mais eficaz.

Tal como ja referimos quanto a Convencdo da ONU sobre a Criminalidade
Organizada Transnacional, também em relacdo a este diploma legal, ndo podemos dizer
gque consagra um conceito de crime organizado que consiga atingir a necesséria
uniformizacéo entre os estados. Esta indefinicdo sobre o conceito de crime organizado leva
a que em termos europeus se defenda deixar de falar sobre crime organizado e se passe a
falar sobre rede criminosa, incidindo-se nas caracteristicas das organizagdes. (Albrecht,
2010: 76)
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2. Meétodos ocultos de investigacao

Como podemos ver o crime organizado acarreta consequéncias nefastas para a
sociedade, como tal, torna-se imperioso que se proceda a um combate eficaz, e, desse
modo, € necessario que se apliqguem novos métodos de obtencdo da prova — 0s métodos
ocultos de investigacao.

Os métodos ocultos de investigacdo sdo “aqueles metodos que representam uma
intromissdo nos processos de acgdo, interaccdo, informagéo e comunicagdo das pessoas
concretamente visadas, sem que as mesmas disso tenham consciéncia, conhecimento ou
disso sequer se apercebam ”. (Rodrigues, 2010: 37)

Podemos enunciar como parte do elenco destes meios de prova na investigacdo do
crime organizado, e sobre os quais vai incidir o nosso estudo: os “homens de confianga”,
onde se vai incluir a figura central do nosso trabalho, que é o agente infiltrado; a
localizagdo geografica; o registo de voz e imagem e contributo dos “arrependidos”.

Estes novos meios de obtencdo de provas, embora ja tendo surgido anteriormente,
tiveram um elevado desenvolvimento nos Ultimos anos, fruto do progresso tecnolégico,
permitindo uma maior expansao dos meios ja existentes e possibilitou o aparecimento de
novos meios. (Costa Andrade, 2009a: 105) Conjugado a este desenvolvimento passou a
existir uma nova concepgdo “securitaria” do direito penal (cfr. ponto 2.2), que tem
acarretado a diminuicdo das garantias dos cidaddos e a consequente violacdo dos seus
direitos fundamentais. (Costa Andrade, 2009b: 528), existindo uma cada vez maior
propecdo para a utilizacdo dos mesmos, face ao desenvolvimento que a criminalidade tem
obtido, de modo a atingir-se uma maior eficacia na investigacdo criminal. (Rodrigues,
2010: 38) Foi assim fértil o “terreno” para a utilizagdo massificada destes métodos.

A utilizacdo cada vez mais recorrente a estes métodos ndo vai cessar, pois sdo
estritamente necessarios para a repressao dos fendmenos criminais (nos quais se enquadra
o0 crime organizado), para além de com o progresso tecnoldgico existir uma tendéncias para
estes métodos se expandirem. Todavia, este métodos arrastam consigo consequéncias
nefastas para os “alvos” dos mesmos, pois levam ao sacrificio de uma grande variedade
dos seus direitos fundamentais, muitas vezes sem que estes se apercebam e consigam
reagir contra eles. O professor Costa Andrade enumera um conjunto de direitos
potencialmente violados: “privacidade/intimidade, palavra, imagem, inviolabilidade do
domicilio”. (Costa Andrade, 2009a: 106) Podendo ainda acarretar consequéncias para as

garantias do arguido, como sejam o direito a recusar prestar depoimento, o principio nemo
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tenetur se ipsum acusare (cfr. ponto 2.3) (ou o direito ao siléncio), o que leva a uma
situacdo em que o arguido pode contribuir para a sua prépria condenagdo de forma
inconsciente. (Costa Andrade, 2009a: 107) Verificando-se em confronto o principio da
investigacdo (e da descoberta da verdade material) e os direitos fundamentais dos visados.

Como as investigagdes ocultas tem adquirido uma tdo grande importancia em
determinados tipos de investigacdo criminal, isto leva a que a fase de julgamento se possa
traduzir meramente na apresentacdo das provas obtidas através destes métodos, tendo o
juiz um papel “menor”, em relacéo as entidades de investigacao criminal. O que leva a que
a doutrina afirme que o arguido no processo penal, se tem aproximado cada vez mais de
um “mero objecto do processo ”. (Costa Andrade, 2009a: 107)

Ser considerado oculto significa que o arguido sé tem conhecimento deles depois
de estes serem realizados, podendo a medida ja ter violado os seus direitos fundamentais, o
que impossibilita uma capacidade de reac¢do, mesmo que o arguido tenha razéo, pois
afigura-se de muita dificuldade que o arguido consiga provar que na altura de instauragéo
da medida oculta, ndo existia uma suspeita que pode-se fundamentar a instauracao deste
meio de investigacdo, porque o préprio método oculto jA pode ter aumentado a
probabilidade da pratica de um crime por parte do arguido. (Costa Andrade, 2009a: 107-
108)

N&do existe um “sistema” dos métodos ocultos de investigacdo no ordenamento
juridico portugués, antes se encontrando espalhados ao longo de varios diplomas legais,
como por exemplo, temos a localizacdo geografica no cddigo processo penal, 0s agentes
encobertos na lei 101/2001, ou os registo de voz e imagem na lei 5/2002, existindo ainda
outros meios que vao surgindo em virtude do progresso tecnologico e que ndo se
encontram previstos em nenhum diploma legal. (Rodrigues, 2010: 48)

E, assim, criticavel na opinido do professor Costa Andrade a inércia do legislador
aquando da revisdo ao cddigo de processo penal de 2007, a ndo ter prestado destaque a
estes métodos. Considerando que devia ter consagrado tal sistema, trazendo os métodos
ocultos consagrados em diplomas extravagantes para o codigo de processo penal, tal como
foi realizado pelo legislador alem&o, e consagrar 0s novos meios que ainda ndo estdo
previstos na lei. (Costa Andrade, 2009a: 108-109)

Esta solucdo merece 0 nosso anuimento traduzindo-se numa solugdo vantajosa.
Pois, permite que se institua uma regime para 0s métodos ocultos, “que tenha em linha de
conta o paradigma constitucional ponderado e codificado em matéria de restricdo ou

limitac@o de direitos fundamentais para efeitos de investigacao criminal ”, onde teriamos
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requesitos mais gravosos conforme se aumentasse a danosidade desse método para os
direitos do arguido, de acordo com o principio da proporcionalidade, de modo a que nédo
ocorra 0 que se verifica actualmente, onde temos métodos que interferem menos com o0s
direitos do arguido mas que tém requisitos para a sua aplicacdo mais gravosos do que
métodos que tém uma maior probabilidade de devessa dos direitos do arguido. (Rodrigues,
2010: 48) Individualizando cada método e estabelecendo uma diferenca entre o potencial
violador dos direitos fundamentais do arguido em relacdo a cada um deles, estabelecendo
quase um regime ‘“hierarquico”. Devendo-se estabelecer estes métodos para uma
criminalidade mais gravosa (e ndo para as chamadas “bagatelas” penais), claramente
referimo-nos a criminalidade organizada, sobre a qual incide o nosso estudo e que €é a
criminalidade mais gravosa no actual contexto, invocando-se um préverbio popular que é
“combater o fogo com o fogo”, isto ¢, utilizando-se meios de prova que embora acarretem
um grande potencial de devassa, sdo bastante eficazes s6 para a criminalidade que mais
danosidade origina para a sociedade e para a qual os meios de prova tradicionais se
mostram desajustados. (Rodrigues, 2010: 49) Sendo que o objectivo desta consagracdo é
mitigar uma utilizacdo exercebada destes meios de investigacdao. (Costa Andrade, 2009a:
110)

A utilizacdo destes métodos levanta duas questdes. A primeira corresponde a
consagracdo do direito a recusar depoimento concedido ao arguido, quando se esta no
ambito de uma investigacdo onde se utilizou um método oculto de investigacdo, pois a
utilizacdo deste método pode contrastar com este direito. (Rodrigues, 2010: 49-50) Pense-
se numa situacao de registo de voz, onde embora o arguido se recuse a prestar declaragdes,
através do objecto do registo, isto €, das gravacOes, ele pode prestar declaracGes que o
incriminam. Pretende-se com este direito evitar formas de auto-incriminacéo, isto €, que o
arguido contribua para a sua propria condenacdo, e até mesmo tém implicacBes em
terceiros, ao dispensa-los de prestar declaragdes, tanto no ambito familiar (v.g. um familiar
recusar prestar depoimento que pode condenar o suspeito) ou de segredo profissional (v.g.
depoimento de um sacerdote religioso). (Costa Andrade, 2009a: 110) A outra questdo
refere-se a proteccdo do nucleo essencial da intimidade da vida humana, que é essencial a
dignidade da pessoa humana (Rodrigues, 2010: 50) e que se extende a todos 0s métodos
ocultos de investigacdo. Sendo que actualmente a doutrina afirma que a intimidade da
pessoa humana deve ser preservada e como tal ndo pode ser violada por parte destes

métodos de investigacao, possuindo uma “tutela absoluta”. (Costa Andrade, 2009a: 111)
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A expansdo destes métodos — e 0 surgimento de novos — tém estado intimamente
ligado com a evolugdo da tecnologia, contudo, do lado dos direitos fundamentais também
se tem verificado uma “elasticidade”, tendo vindo estes a alargarem-Se a situacdes que
merecem proteccdo e que s6 decorrem derivado ao progresso tecnoldgico, sendo hoje
entendimento que este alargamento ocorre mesmo sem consagracdo prévia (Rodrigues,
2010: 71-72), pense-se, por exemplo, no caso da internet que para além de permitir novos
meios de obtencdo de prova, originou um novo “espago”, onde era necessaria a proteccao
da pessoa humana e, assim, 0 &mbito de proteccdo dos direitos fundamentais alargou-se de
modo a acarbar estas situacdes.

Estes métodos, no seu conjunto, relacionam-se com uma triplice de matérias
problematicas: os direitos fundamentais; o "direito penal do inimigo”; e, o principio nemo
tenetur se ipsum accusare. Torna-se, como tal, necessario que se faca uma abordagem a
estas matérias, iniciando-se esta andlise, com os direitos fundamentais, mais

concretamente, com o regime previsto para que se verifique uma restrigéo.

2.1 O regime constitucional da restricao dos direitos fundamentais

J& visto o confronto verificado entre a exigéncia da administracdo da justica e a
proteccao dos direitos fundamentais dos cidaddos, o que se traduz na impossibilidade de
um exercicio na sua plenitude de ambos, devemos agora analisar a solucdo para a
resolucdo desta questéo.

Esta solucéo encontra-se prevista no regime da restricdo constitucional dos direitos
fundamentais que vai “por um lado, estabelecendo restri¢cdes aos direitos fundamentais em
causa directamente ou por remissdo para a lei ordinaria; e, por outro lado, estabelecendo
limitacOes aos interesses do processo penal interditando-lhe intromissGes abusivas nos
direitos em causa sempre que se pretenda obter prova, conseguindo desta forma a
harmonia desejada por qualquer Estado de Direito ”. (Meireis, 1999: 169)

Este regime encontra-se previsto no artigo 18° da CRP. Este artigo prescreve um
conjunto de pressupostos para que se aplique uma restricdo de um direito fundamental.
Podemos dividir estes pressupostos em pressupostos com natureza material — a restricao
deve ser prevista na Constituicdo; vise salvaguardar outros direitos ou interesses
constitucionalmente protegidos; que se circunscreva ao necessario para salvaguardar esse
direito (principio da proporcionalidade); e que se verifique a salvaguarda do ndcleo

essencial do direito — e com natureza formal — exigéncia de uma lei geral e abstracta; a néo
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retroactividade da lei; e a reserva de lei restritiva por parte da AR ou do Governo. (Gomes
Canotilho & Moreira, 2007: 388)

A existéncia destes requisitos demonstra o proposito do legislador constitucional a
consagrar um regime limitativo para a restricdo dos direitos fundamentais. Embora para
que se restrinja um direito fundamental seja necessario que se verifiqguem pressupostos
bastante restritos, o legislador afastou um regime excepcional de restricdo dos direitos
fundamentais. (Miranda & Medeiros, 2010: 317)

No ambito da restricdo de direitos fundamentais podemos ter as intervencgdes
restritivas. Estas ‘“consistem em actos ou actuacbes das autoridades publicas,
restritivamente incidentes, de modo concreto e imediato, sobre um direito, liberdade e
garantia ou direito de natureza analoga”. Um exemplo apontado por Gomes Canotilho e
Vital Moreira € a aplicacdo judicial da prisdo preventiva. Existindo uma vinculacdo destas
intervengdes restritivas aos principios constitucionais da restricdo dos direitos
fundamentais. (Gomes Canotilho & Moreira, 2007: 388)

Dever-se-a fazer uma separacdo entre a restricdo de direitos fundamentais e a sua
delimitacdo do ambito de protec¢do do direito, s6 pondendo haver restricdo quando esse
ambito de proteccdo se encontra definido, como tal, a delimitacdo do &mbito do direito vai
proceder uma possivel restricdo. (Gomes Canotilho & Moreira, 2007: 388-389) Esta
operacdo de delimitacdo do direito fundamental leva a que se excluam as ocorréncias nele,
qgue ndo tenham um ambito constitucional. (Miranda & Medeiros, 2010: 369) A
delimitacdo subdivide-se em trés situacfes: quando é a propria Constituicdo que impde um
limite a0 ambito de um determinado direito fundamental, podendo a lei materializa-lo;
guando a Constituicdo envia para a lei a demarcacdo de um aspecto de um direito
fundamental, indo a lei desenvolver essa demarcacdo; e, por fim, quando a Constituicdo
atribui a lei a possibilidade da demarcacdo do ambito de protec¢do do direito. (Gomes
Canotilho & Moreira, 2007: 388-389)

Existem ainda casos em que se pretende através de lei incluir limites que ndo se
encontram expressamente previstos no texto Constitucional, mas que em virtude de
poderem acarretar um conflito com outros direitos, devem-se considerar como
implicitamente decorrentes do texto Constitucional. Tratam-se das situa¢es que a doutrina
vulgarmente se refere como “limites imanentes ”. (Gomes Canotilho & Moreira, 2007: 389)

Para que se apliquem estas restricdes, deve-se ter em consideracgdo trés limites: que
a lei incida sobre um limite presente na Constituicdo e o concretize, isto &, embora ndo o

prevendo expressamente podemos através da interpretacdo do direito fundamental ou dos
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principios constitucionais (Miranda & Medeiros, 2010: 367), encontrar implicito uma
limitacdo a0 mesmo; que seja necessario a limitacdo daquele direito, decorrente do
confronto com um ou mais outros direitos fundamentais; e, que sO seja restringido o
absolutamente necessario para ultrapassar a situacdo de confronto dos direitos. E
necessario que os bens em confronto tenham natureza constitucional, ndo sendo
justificativo que se verifique uma restricdo deste tipo, quando estamos perante um
confronto de um direito fundamental expressamente consagrado na Constituicdo em
relacdo a um direito de ambito infraconstitucional. (Gomes Canotilho & Moreira, 2007:
389-390)

Referimo-nos agora aos pressupostos previstos para a restricdo do exercicio dos
direitos fundamentais e, como ja enunciamos, que se divide em pressupostos com natureza
material ou formal.

A primeira exigéncia é que a restricdo esteja prevista na Constituicdo. Este
pressuposto pode verificar-se em duas situac@es: numa, € a propria Constituicdo que prevé
essa limitacdo, competindo a lei restritiva meramente se referir a norma constitucional; na
outra, a Constituicdo consagra uma limitacdo mas ndo a particulariza, competindo a lei
discriminar essa limitacdo. Nao se podendo esqueger os casos anteriormente referidos
(limites imanentes) onde a propria Constituicdo ndo prevé qualquer restricdo, mas que ela
se torna necessaria em virtude da colisio do ambito de proteccdo dos direitos
fundamentais. (Gomes Canotilho & Moreira, 2007: 391)

O segundo requisito € que a restricdo tera de visar proteger um direito ou interesse
constitucionalmente  protegido. Denota-se a exigéncia que o direito seja
constitucionalmente protegido, que o legislacdo constitucional pretendeu afastar que se
restringam direitos para salvaguardar direitos que ndo tenham a mesma dignidade de um
direito constitucionalmente previsto. Para além dos direitos previstos na constituicdo,
também é causa justificativa de uma restricdo de um direito fundamental um interesse
constitucional que tenha uma ligacdo intrinseca com o direito fundamental que se visa
restringir, embora nem todos o0s interesses constitucionais sdo causa justificativa para que
se verifigue uma restri¢cdo. (Gomes Canotilho & Moreira, 2007: 391-392)

Como terceiro principio material temos o principio da proporcionalidade. Neste,
visa-se fazer uma anéalise dos meios usados, tendo em conta 0 que se pretende atingir, e
subdivide-se em trés pressupostos: adequacao; necessidade; e a chamada propocionalidade
em sentido estrito. (Miranda & Medeiros, 2010: 373)
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Na adequacao, a lei restritiva deve ser ajustada, tendo em conta o que se pretende
atingir, pois, como ja referimos, o ambito de restricdo dos direitos fundamentais néo
admite qualquer causa de justificacao da restricdo (Miranda & Medeiros, 2010: 374), tendo
de consubstanciar-se num direito ou bem constitucionalmente protegido, que entre em
confronto com o direito que se pretende restringir.

A medida restritiva é a necessaria quando ndo se podia alcancar aquele desiderato
(fim pretendido), através de outra lei que acarreta-se um potencial menos lesivo para 0s
direitos fundamentais. (Gomes Canotilno & Moreira, 2007: 392-393) Assim, o “termo de
comparagdo a usar no cotejo das diferentes alternativas ha-de ser o resultado de uma
andlise custo/beneficio de cada um dos meios a disposicdo do legislador”. (Miranda &
Medeiros, 2010: 376)

E, por ultimo, temos a proporcionalidade em sentido estrito — ou, como também é
designada, proporcionalidade strito sensu —, nesta medida pretende-se afastar restricdes
excessivas face ao objectivo pretendido, traduzindo-se assim, numa “justa medida”
(Gomes Canotilho & Moreira, 2007: 393), isto €, “a ideia de proporcionalidade em
sentido estrito vela pela necessidade de evitar solucdes legais demasiado desequilibradas,
em que a justa cedéncia de um direito face de outro, se transforme, por falta de
contestacdo do legislador, numa verdadeira capitulacédo ”. (Miranda & Medeiros, 2010:
378)

Este principio reveste uma grande importancia na aplicacdo de uma lei restritiva,
dai que a doutrina o tenha destacado e o considere como o principal pressuposto para a
aplicacdo de uma lei restritiva, e a jurisprudéncia cada vez mais incida sobre ele na
apreciacdo da constitucionalidade de uma lei restritiva. (Miranda & Medeiros, 2010: 380)

Como ultimo pressuposto material da restricdo temos a proteccdo do nucleo
essencial do direito fundamental. Este encontra-se previsto na parte final do artigo 18°
namero 3 CRP. Significa que embora se possa restringir um direito, esta restricdo ndo pode
ser absoluta, isto é, incidir sobre a totalidade do direito, definindo-se uma parcela do
direito que deve nunca podera ser violada. Para se definir este nlcleo essencial devemos
ter presente a articulacdo entre os direitos fundamentais, de modo a que para a defini¢éo
deste nucleo se deva de consolidar com a protec¢do de outros direitos ou interesses, mas,
igualmente, se deve ter em conta o proprio direito que vai ser restringido, afastando-se
aqueles comportamentos que ndo se enquadram no &mbito de proteccdo do direito, e
incidindo sobre o bem juridico que visa proteger, aferindo-se assim o “seu conteddo

efectivamente garantido” (Miranda & Medeiros, 2010: 397), de modo a que este ndo seja
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totalmente “eliminado”, face a uma situagdo de conflito com outros direitos, verificando-
se, nas palavras dos professores Gomes Canotilho e Vital Moreira, que este direito
“assegure a sua utilidade constitucional ”. (Gomes Canotilho & Moreira, 2007: 395)

Iremos agora nds referir ao trés pressupostos de natureza formal, que ja
anteriormente assinalamos. O primeiro pressuposto formal é que a lei restritiva tenha
caracter geral e abstrato (artigo 18° nimero 3 primeira parte CRP). Isto significa que a lei
restritiva se deve aplicar a uma generalidade de sujeitos e a um numero indefinido de
situacbes. (Gomes Canotilho & Moreira, 2007: 383) A justificacdo desta exigéncia
constitucional é a de traduzir seguranca juridica para a comunidade, de modo a quem a
restricdo de um direito fundamental ndo se cinja a um ndmero restrito de pessoas, 0 que
poderia levar a solugbes discriminatdrias e permitindo aos sujeitos da comunidade
preverem a reaccdo juridica aos seus comportamentos. (Miranda & Medeiros, 2010: 384)

O pressuposto seguinte € que a lei ndo tenha um carécter retroactivo (artigo 18
namero 3 CRP). Visa que as restricdes aplicadas a um direito s6 tenham efeitos apos a
entrada em vigor da lei restritiva, excluindo os comportamentos que precederam essa lei —
produzindo so efeitos para o futuro. A exigéncia da consagracdo deste pressuposto € a de,
igualmente, traduzir seguranca juridica para a comunidade, de modo, a que os cidaddos nao
vejam as suas posicoes juridicas afectadas por uma lei posterior. Sendo este um dos pilares
do estado de direito democratico. (Gomes Canotilho & Moreira, 2007: 394) Contudo, uma
parte da doutrina vem afirmando que esta ndo retroactividade sé se aplica nos casos em
que a lei pretende, com efeitos retroactivos, consagrar novas restricbes ou aumentar
restricdes ja existentes, ndo se traduzindo numa lei inconstitucional, mesmo com efeitos
retroactivos, quando a lei prever solucdes mais beneficas para os direitos fundamentais dos
cidaddos. Assim, uma lei restritiva que produza efeitos retroactivos, sera inconstitucional
na parte que prever solucdes mais prejudiciais para os direitos fundamentais dos cidadaos
e, ndo sera inconstitucional na parte em que prever solucdes mais benéficas para esses
mesmos direitos fundamentais. (Miranda & Medeiros, 2010: 387)

Por fim, temos o ultimo pressuposto formal de uma lei restritiva, a reserva de lei
restritiva por parte da Assembleia da Republica ou do Governo. A doutrina desdobra este
pressuposto em duas concepcdes: “a reserva de lei material e formal . A primeira diz que
uma restricdo de um direito fundamental s6 pode ser constitucionalmente valida, se for
efectuada através de uma lei (entendendo-se a expressdao “lei” com um contexto mais
amplo). A segunda diz que esta “lei” devera ser uma lei da Assembleia da Republica ou, —

quando estejamos perante um caso de competéncia relativa da AR (artigo 165 da CRP) —,
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um decreto-lei autorizado do Governo — visto que existem direitos fundamentais que fazem
parte da reserva absoluta da AR, e como tal, ndo admitem uma autorizacdo ao Governo.
(Gomes Canotilho & Moreira, 2007: 395-396)

2.2 A nova concepcdo “securitaria” do direito penal — O direito penal do
inimigo

Como ja referido, o desenvolvimento verificado nas sociedades ndo trouxe sé
melhorias na vida das pessoas mas também acarretou condi¢Ges nefastas, nomeadamente
em termos criminais.

O crime organizado passou a ter uma incidéncia global (Fernandes, 2001: 36),
tendo-se verificado uma maior preocupacao dos estados, como é demonstrado pelos varios
diplomas legislativos nacionais e internacionais. No entanto, esta preocupacao nédo se reduz
sO aos diplomas legislativos, tendo levado a doutrina a formular uma nova teoriza¢do — o
direito penal do inimigo.

Esta tese foi construida por Gunther Jakobs, jurista alemdo, tendo sido apresentada
no Seminério de Direito Penal, na cidade de Frankfurt, em 1985. No entanto, devido as
criticas dirigidas a mesma, verificou-se um afastamento temporario, tendo surgido
novamente no ano de 2003. Ancorada nos sentimentos de inseguranca, originarios da
sociedade de risco, e exponenciados pelos atentados terroristas ocorridos nesse espacgo
temporal, esta teoria foi florescendo.

O entendimento de Jakobs €é influenciado por filésofos da Antiguidade Classica
(como Platdo) e tedricos do contratualismo. Considera que como os defensores do
contratualismo tém uma concep¢do de um estado “criado” através de um contrato, o
criminoso ao nao respeitar a ordem juridica, estd a violar o contrato e logo a excluir-se da
sociedade, ndo podendo ser considerado um cidaddo. Tem assim como fundamento, dar
resposta as exigéncias da sociedade face aos novos tipos de criminalidade. (Fernandes,
2011: 4, 6)

E uma teoria que encontra acolhimento nas legislacBes europeias e norte-
americana, essencialmente em trés tipos de criminalidade: a criminalidade organizada, o
terrorismo e a delinquéncia sexual contra criangas. (Canotilho, 2009: 22)

A tese divide o direito penal em dois modelos: num lado temos o direito penal dito
comum — que ird ser aplicado ao cidaddo — e do outro, temos o direito penal que ira ser

aplicado ao “inimigo”.
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Quem sdo os sujeitos qualificados como “inimigos” segundo esta tese? Segundo
Hélene Fernandes sdo “individuos pertencentes a organizagGes terroristas, redes
organizadas de crime, bem como delinquentes cujos crimes possuam uma natureza
particularmente grave, violenta ou de cariz sexual ”. (Fernandes, 2011: 5) Tratam-se,
assim, de ac¢des que sdo gravemente lesivas para a norma juridica e para o Estado, o que
na optica de Jakobs, tera de originar a sua exclusdo do direito penal do cidadao.

Nas palavras de Gomes Canotilho, “o0 inimigo nega-se a si proprio como pessoa,
aniquila a sua existéncia como cidaddo, exclui-se de forma voluntaria e a titulo
permanente da sua comunidade e do sistema juridico que a regula”.

Com esta enumeragdo de sujeitos, denota-se que a aplicacdo da pena vai ter em
conta o autor e ndo a conduta praticada, o que é um modelo dos regimes totalitarios. Esta
pena deve ter em conta o nivel de perigosidade que o sujeito acarreta para a sociedade,
sendo possivel o uso de medidades de seguranca de forma preventiva, para evitar a
ocorréncia de futuros danos. O autor ndo vai ser julgado pelo facto ilicitos, mas sim tendo
em conta a perigosidade que representa para a sociedade. A finalidade das penas vai deixar
de ter uma componente integradora, para passar a ter uma vertente de “neutralizacdo”.
Esta situacdo podera levar a uma segregacdo dos elementos que a maioria da comunidade
considera como indesejaveis, atribuindo-lhes um grau de perigosidade (como por exemplo,
considerar uma certa etnia como membros do crime organizado). (Canotilho, 2009: 23)

E uma teoria que se insere no funcionalismo sistématico, que consiste na protecgdo
da norma, assim a proteccdo dos bens juridicos verificar-se-ia apenas de uma forma
reflexa. Esta concepcdo vai levar a pdr-se em causa 0s principios juridicos de um estado de
direito, e do proprio direito penal, pois a sua funcdo principal devera ser a protec¢do dos
bens dos cidaddos e da comunidade e ndo das normas juridicas (o0 que s6 devera acontecer
indirectamente).

Quanto ao tipo de ilicitos que origina a aplicagdo deste direito do “inimigo”, estes
na opinido de Hélene Fernandes, vao ser crimes que atentam contra a ordem publica e ndo
contra o estado, pois vao violar valores proprios da comunidade.

Como ja foi dito, este modelo vai permitir a reducdo de garantias fundamentais,
com origem em actos politicos ou legislativos, violando direitos constitucionalmente
previstos. Os mais importantes para a analise do nosso trabalho serdo o direito da reserva
da vida privada e o direito a presuncéo de inocéncia.

Para além da aplicacdo do direito penal do inimigo, temos o direito penal do

cidaddo. Este deve ser aplicado quando o acto praticado ndo consubtancie uma tal
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gravidade para ser qualificado como um atentado para o estado, nas palavras de Héléne
Fernandes, quando “represente um mero deslize no dever de observéancia da lei ”. Assim
ird manter o seu estatuto e garantias fundamentais enquanto cidad&o. (Fernandes, 2011: 9)

Na nossa opinido, o tratamento discriminado dos sujeitos em virtude da préatica de
determinados crimes ndo é merecedor de conformidade constitucional, considerando muito
assertiva a afirmacdo de Maria Fernanda Palma, de que a ordem juridica de um estado,
“exactamente por pretender ser Direito, ndo pode conceber uma qualgquer pessoa como
seu inimigo, sob pena de deixar de ser, quanto a essa pessoa, Direito ”. (Maria Fernandes
Palma, “O Principio da desculpa em direito penal” Apud Caires, 2012)

Justificando-se desde logo, pela violagdo de uma pedra angular num estado de
direito, que é o principio da dignidade da pessoa humana, e do qual tém por base os outros
direitos fundamentais (que também irdo ser violados, tais como: o direito a liberdade,
direito a reserva da vida privada, direito a presuncdo de inocéncia e outros). Ndo podendo
este principio ser violado pois ele é algo inerente a qualidade do Homem como pessoa,
sendo anterior ao Estado. Mesmo uma alteracdo Constitucional no sentido de se adaptar a
esta concepcao, seria, igualmente, alvo das mesmas criticas.

N&o podemos assim, nos conformar com esta teorizagdo do direito penal do
inimigo, pois ndo salvaguarda as garantias de um individuo, considerando-o0 ja como
culpado, ou “mitigando” o seu direito de presuncdo de inocéncia, algo que ndo deve ser
aceitavel na concepcdo das sociedades modernas.

No entanto, esta teoria tem a vantagem de colocar em discusséo a fragilidade das
organizagOes estaduais frente ao crime organizado. Trata-se, assim, de algo que deve ser
analisado no nosso trabalho em virtude de pretender-mos demonstrar a forma como se

procede a investigacdo da criminalidade organizada e 0s seus meios de prova.

2.3 O principio da proibicao da auto-incriminacdo — Nemo Tenetur se Ipsum

Accusare

Este principio desdobra-se em duas concep¢fes. Uma em que é consagrado ao
arguido o direito a ndo prestar declaragdes (ou ao siléncio); e outra, onde se consagra o
direito a ndo contribuir com meios de prova para o processo. (Mendes, 2014: 209) Este
principio impossibilita a valoracdo das provas por parte dos 6rgdos de policia criminal,
quando estas sdo obtidas através de meios enganosos ou por coagdo. (Costa Andrade,
2013: 121)
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Embora este ndo tenha consagracdo explicita na CRP, é admitido quer pela
doutrina, quer pela jurisprudéncia, no entanto, existe uma divergéncia doutrinal quanto ao
seu fundamento, para uns este provém das garantias do processo penal previstas na CRP;
para outros, este encontra fundamento no principio da dignidade da pessoa humana
(previsto logo no artigo 1° da CRP). (Mendes, 2014: 209)

Segundo este principio, o arguido ndo € obrigado a dizer a verdade, ndo podendo
este ser coagido através do direito penal para contribuir para a sua condenacdo. Este pode
colaborar com a investigacdo mas tera de ser algo que ele deve decidir por si mesmo, que
se consubstancie numa “declaracéo esclarecida e livre” — e geralmente aconselhado em
termos juridicos pelo seu defensor. Trata-se, assim, de um principio que é essencial na
figura do arguido e que é um dos principios estruturais do processo penal. (Costa Andrade,
2013: 121-122)

Como Dingeldey assinala, “s6 quando se reconhece ao individuo um direito
completo ao siléncio no processo penal, se lhe assegura aquela &rea intocavel de
liberdade humana, em absoluto subtraida a intervencédo do poder estadual . (Dingeldey
“Das Prinzip der Aussagefreiheit im Strafprozessrecht” Apud Costa Andrade, 2013)
Assim, uma obtencdo de provas que entre em conflito com estre principio ndo pode ser
valorada, sendo estariamos a reduzir o arguido a um mero objecto do processo e ndo um
sujeito, desvirtuando a sua esséncia como pessoa humana. (Costa Andrade, 2013: 126)

O legislador portugués consagrou este principio na lei processual. Logo no artigo
61° numero 1 alinea d) do cddigo de processo penal, encontramos previsto o direito ao
siléncio do arguido. Esta consagracdo entende-se, igualmente, ao artigo 343 nimero 1 e
345 ndmero 1, ambos do CPP. (Mendes, 2014: 209) Como tal, temos a possibilidade do
arguido prestar declaracdes, com a ressalva de sendo o pretendar fazer, a isso nao ser
obrigado. Previu também o dever de o arguido ser informado dos seus direitos (artigo 58°
namero 2, parte final; 61° nimero 1 alinea h); 141° namero 4 alinea a); e 343° nimero 1,
todos do CPP), com a cominagédo de ndo o sendo, as suas declaraces ndo poderem valer
como prova. (artigo 58° nimero 5 do CPP). Sendo objecto deste dever tanto as autoridades
de investigacdo criminal como os orgéos judiciarios. (Costa Andrade, 2013: 126)

Quanto a utilizacdo da coacdo e de meios enganosos, para que o arguido produza
declaragcfes que posteriormente vao ser usadas como provas contra ele, estabelece-se uma
impossibilidade da sua valoragdo. E estabelece-se, igualmente, a impossibilidade de
valoragdo do siléncio contra o arguido. Isto é, se o arguido ndo pretender responder a

perguntas feitas e remeter-se ao siléncio, ndo poderd ser prejudicado numa fase de
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julgamento por esse comportamento. Devendo-se entender, como Costa Andrade refere,
que o “siléncio deve, por isso, ser tomado como a auséncia pura e simples de resposta,
ndo pondendo, enquanto tal, ser levado a livre apreciacdo da prova”. As declaracdes do
arguido sdo assim um meio de prova (realizadas de forma livre e esclarecida), nao
querendo este as produzir, a Unica implicacdo que devera ter no processo, é ndo termos este
meio de prova. (Costa Andrade, 2013: 128-129)

Contudo este direito ao siléncio admite limitacdes, encontrando-se estes limites
previstos no CPP, tal como o art. 61° nimero 3 alinea b), que prevé que o arguido tem o
dever de responder com a verdade as perguntas em relacdo a sua identidade. No entanto,
tendo em conta a importancia deste direito, o legislador restringiu 0 nimero destas
limitacGes. Em relacdo ao direito a ndo contribuir com meios de prova para 0 processo,
este ndo € admitido expressamente no direito processual, porém este tem uma relagédo
intrinseca com o direito ao siléncio, encontrando-se no ambito deste. Ndo se poderia
consagrar um direito ao siléncio para o arguido e depois obriga-lo (regra geral) a contribuir
com provas para O processo incriminatério. Todavia, também este direito admite
limitacGes, um exemplo € o art. 172° CPP, que prevé que o arguido possa ser forcado a
realizar um exame, por decisdo da autoridade judiciaria. Podendo o exame contribuir como
um meio de prova desfavoravel a posicdo do arguido. Devendo estas limitacGes estar
previstas na lei substantiva (Mendes, 2014: 210) e estar de acordo com 0s principios
constitucionais ja referenciados.

Para concluir, devemos frisar que este principio se estende a todas as fases do
processo, valendo em relacdo tanto para as autoridades de investigagdo criminal como
judiciarias. Ndo se admitindo a sua restricdo (no todo ou em parte), sendo estariamos a
esvazia-lo do seu conteudo juridico e dos fins que visa proteger. (Costa Andrade, 2013:
131)
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3. Regime das proibic6es de prova

Aqui chegados, e antes de individualizarmos os meios ocultos de investigacao que
serdo objecto do nosso trabalho, entendemos fazer uma sintese do regime portugués das
proibicOes de prova, tendo em conta o relevo deste regime para a andlise de cada um dos
meios de prova a que vamos aludir. Tratando-se de um regime onde se tem levantado
diversas questfes, em virtude do desenvolvimento tecnolégico dos meios de prova.

A obtencéo de provas possuem uma importancia elevada no ambito do direito e
especialmente do direito processual penal. Tendo em conta que € com base nas provas que
os tribunais fundamentam as suas decisdes, e que pode ter como consequéncia sujeitar o
arguido a uma pena privativa da liberdade. Contudo, a investigacdo criminal ndo pode ser
irrestrita, tendo de conter limites, pois “o fim de investigar e punir os crimes, embora
sendo um valor de elevada importancia, ndo pode ser sempre e sob quaisquer
circunstancias o valor prevalente num Estado de Direito democratico ”. (Lima Rodrigues,
2013: 3) Dai a consagracao das proibicdes de provas que visam consagram estes limites.

Na anélise deste regime devemos iniciar 0 nosso estudo pelas garantias
constitucionais. Nos termos do art. 32° n.° 8 da CRP, “s&o nulas todas as provas obtidas
mediante tortura, coac¢do, ofensa da integridade fisica ou moral da pessoa, abusiva
intromissdo na vida privada, no domicilio, na correspondéncia ou nas telecomunicagdes. ”
Considerando-se como abusiva intromissdo na vida privada, quando ndo é realizada nos
casos previstos na lei; ndo se verifique uma intervencao do juiz; seja desproporcional (face
ao ja referido art. 18° CRP); ou acarrete uma limitacdo excessiva dos proprios direitos.
(Gomes Canotilho & Moreira, 2007: 524)

A necessidade de consagracdo destas proibi¢cdes prende-se com a salvaguarda da
dignidade humana, ndo podendo o estado sacrificar direitos fundamentais em virtude de
uma investigacdo mais eficaz. (Gomes Canotilho & Moreira, 2007: 524) Assim, as provas
que tenham sido obtidas através de uma viola¢do desta norma sdo nulas, ndo podendo ser
valoradas no processo. (Cabral, et al, 2014: 441)

Contudo, no ambito deste preceito podemos dividir a proibicdo de provas em
métodos absolutamente proibidos, onde encontramos a tortura, a coa¢do ou a ofensa a
integridade fisica ou moral da pessoa, e métodos relativamente proibidos que sdo a abusiva
intromissdo na vida privada, no domicilio, na correspondéncia ou nas telecomunicagoes.
(Mendes, 2014: 180) Isto ocorre porque na primeira situacdo estamos a lidar com

comportamentos que violam direitos fundamentais absolutos (como o direito a vida ou
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integridade fisica), enquanto que nos segundos é a propria lei fundamental que admite
restricOes, tais como as que se encontram previstas no art. 34° da referida lei e onde se
admite que o consentimento do visado possa afastar esta nulidade (Miranda & Medeiros,
2010: 736).

Estes limites a uma obtencdo de provas por violacdo de garantias fundamentais,
também encontra acolhimento nos textos internacionais, nos arts. 5° e 12° da Declaracdo
Universal dos Direitos do Homem, arts. 3° e 8° da Convencao Europeia dos Direitos do
Homem, e no art. 7° do Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos. (Miranda &
Medeiros, 2010: 736)

O art. 126° do CPP acolheu esta divisdo. Assim nos numeros 1 e 2 encontramos
proibicbes absolutas, enquanto no ndmero 3 temos as proibicBes relativas. O
consentimento do visado em relacdo aos métodos de proibicdo absoluta é irrelevante
(Mendes, 2014: 180), tendo em conta que 0 que se visa proteger primariamente é a
dignidade da pessoa humana, enquanto de forma reflexa se pretende proteger a forma
como a opinido publica encara o processo penal. (Costa Andrade, 2013: 214-215) Pois,
uma irrestrita forma de obtencdo de provas no processo penal, traria consequéncias
nefastas na imagem deste, “uma vez que a proteccdo da esfera juridica do arguido acaba
por se tornar um elemento essencial de toda a comunidade e o processo penal é um
processo de pessoas e para as pessoas, fazendo assim parte da sociedade enquanto tal ”.
(Melo, 2012: 7) Quanto as proibicdes relativas previstas no nimero 3, a proibicdo ndo se
verifica se o respectivo titular der o seu consentimento, ou estarem previstas nos casos
referidos na lei como excepcOes a este nimero (v.g. a apreensdo da correspondéncia ou as
escutas telefénicas). (Mendes, 2014: 180) Verificando-se, quanto a este nimero, “uma
ponderacdo que, equilibrada entre a tutela da intimidade e o contrapeso do interesse
publico na realizacdo da justica, ndo pode excluir a inviolabilidade ética inerente a
dignidade da pessoa humana”. (Cabral, et al, 2014: 442)

No entanto, concordamos com Costa Andrade e Nuno Miguel Melo, que esta
enumeracao ndo é taxativa. Neste caso, tendo em conta 0 que a norma visa proteger — na
esteira do preceito constitucional — ndo nds parece admissivel restringir-se sO a estes casos.
Assim, como “métodos proibidos de prova h&do-de igual e seguramente valorar-se 0s
demais atentados que realizam a mesma danosidade social da afronta a dignidade
humana, a liberdade de decisdo ou de vontade ou a integridade fisica ou moral das
pessoas.” (Costa Andrade, 2013: 216). Todavia para Helena Mordo, sé a violagdo do

conjunto de direitos previstos no art. 32° nimero 8 CRP (e que o art. 126° CPP, como ja
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vimos, acolheu) ou de direitos fundamentais que se relacionam com a dignidade humana, é
que dao origem a uma proibicdo de prova. Como tal, “a violagdo de outros direitos
constitucionalmente protegidos que nao pertencam a esse elenco, apenas gera uma
nulidade do acto violador do mesmo reconduzivel ao sistema geral das nulidades previstas
no Codigo de Processo Penal.” (Lima Rodrigues, 2013: 6)

Verificado a existéncia de proibicdes de provas, devemos analisar quem sdo 0s seus
destinatarios. Estas proibicdes tem como destinatarios activos primordialmente as
instancias formais de controlo (6rgaos judiciarios e OPC) o que apresenta toda a
naturalidade, visto que sdo essencialmente estes 6rgdos que praticam as diligéncias
necessarias para obter provas para o processo. Dai que estas proibi¢bes se apresentem
como uma limitacdo a estes orgdos, de modo a que estes ndo pratiguem actos que
contendam com os direitos fundamentais dos arguidos. (Mendes, 2014: 180-181) O que €é
bem demostrativo no nimero 4 do artigo em andlise, ao cominar que se 0 uso de um destes
métodos de obtencdo de prova constituir um crime, poderdo ser utilizadas as provas com o
fim exclusivo de proceder contra os responsaveis da obtencdo das mesmas.

Em relacdo ao arguido este é o0 sujeito passivo mais importante, tendo em conta a
sua condicdo no processo, Visto que vai ser quanto a este que vao ser recolhidas as provas
que sustentam a acusacdo. Mas também se aplicam aos outros sujeitos processuais, tais
como as testemunhas, peritos (Costa Andrade, 2013: 212), advogados ou ao assistente.
(Mendes, 2014: 181)

Quanto aos particulares coloca-se uma questdo. Aplicar-se-4 este regime a eles?
Consideramos que sim. Acolhendo aqui a concepgéo do professor Costa Andrade, ndo nos
parece que o legislador pretende-se excluir as provas obtidas pelos particulares da
aplicacdo deste regime, embora como ja vimos, o principal visado sdo as autoridades
publicas. Assim, fazendo uma analise ao art. 167° do CPP, o legislador considerou que as
provas obtidas através deste método ndo poderdo ser valoradas se forem obtidas de uma
forma ilicita, ndo distinguindo quer estas tenham sido produzidas pelas autoridades
publicas ou pelos particulares. Considerando o citado autor que em determinadas areas o
legislador aplicou critérios mais limitativos para uma obtencgdo de prova pelos particulares,
do que para as autoridades publicas. Avancando com o exemplo das escutas telefonicas,
que ndo nao sdo permitidas aos particulares realiza-las. O préprio art. 126°, como ja vimos,
ndo limita os seus destinatarios aos 6rgaos judiciarios e de policia criminal, assim tendo em
conta uma interpretacéo literal do artigo, o legislador ndo pretendeu excluir os particulares

da aplicacdo do mesmo. E tendo em conta o elemento sistematico da interpretacéo,
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verificamos que este preceito se encontra inserido entre normas que preevém proibicdes de
obtencgéo de provas aos particulares. Por fim, devemos ter o elemento racional, pois “mal
se compreenderia que, por um lado, o legislador portugués precludisse sem mais a
valoracdo de meios de prova (gravacoes e fotografias) obtidas por particulares através do
atentado ao direito a palavra ou a imagem (art. 167°); e, por outro lado e ao mesmo
tempo, admitisse as provas logradas por particulares a custa de atentados tao intoleraveis
a eminentes bens juridicos pessoais como o0s previstos no artigo 126 do CPP. (Costa
Andrade, 2013: 196-198)

Assim, ndo seguimos a opinido de Paulo Sousa Mendes que considera que estas
proibicbes ndo se aplicam a particulares, a ndo ser que estes estejam a actuar sobre a
direccdo ou ordens dos 6rgdos judiciarios ou de policia criminal, dando como exemplo o
agente infiltrado. (Mendes, 2014: 181) O que segundo Costa Andrade ndo é relevante.
Como tal, para que a um particular seja aplicado este regime, basta que as provas obtidas
por este, entre em confronto com o dmbito de proteccdo desta norma. (Costa Andrade,
2013: 213)

3.1 Regime das nulidades

Apds enunciado o regime das proibi¢des de provas, devemos analisar a cominagao
juridica que lhes sera aplicavel, como ja referimos, a nulidade.

O regime geral das nulidades encontra-se previsto no Livro I, titulo V do CPP.
Iniciando a decomposicgéo deste regime pelo art. 118° CPP, verificamos que para se aplicar
a nulidade é necessario que o legislador o expressamente tenha cominado. Tendo-se
previsto dois tipos de nulidades: as insanaveis e as sanaveis. As primeiras sdo consideradas
as mais graves e encontram-se previstas no art. 119° CPP, ou em outras disposicdes legais,
quando o legislador o expressamente comine. Estas devem ser oficiosamente declaradas
em qualquer fase do procedimento, contudo ndo impedem a formacéo de caso julgado.
(Mendes, 2014: 186) Quanto as segundas, encontram-se previstas no art. 120° CPP, ou
noutras disposicoes legais, as quais ndo cominem um determinado acto com a nulidade
insanavel (nimeros 1 e 2 do citado preceito). Tratam-se de nulidades que para serem
conhecidas pelo tribunal terdo de ser arguidas pelos interessados, dentro dos prazos
previstos no nimero 3, podendo ainda ficar sanadas com a verificagdo de uma das
situacdes do art. 121° do respectivo cddigo. (Mendes, 2014: 186)

Quando se verifique um acto ao qual o legislador ndo cominou com a nulidade,

entraremos perante uma irregularidade (art. 123° CPP). Tratam-se das infraccfes mais
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leves, essencialmente de caracter formal, e como tal, estdo sujeitas “a causas de sanagdo
fulminantes”. (Mendes, 2014: 186)

Apos esta analise do regime geral das nulidades previsto no CPP, levanta-se a
questdo, é este o regime das nulidades que serad aplicavel as proibicdes de prova? Ora
vejamos, diz-nos o art. 118° ndmero 3, que “as disposi¢oes do presente titulo ndo
prejudicam as normas deste Codigo relativas a proibi¢fes de prova ”. Esta norma insinua
— pelo menos a titulo indiciario — que as proibicdes de prova ird ser aplicado outro regime
de nulidade da prova.

A doutrina maioritaria®, a qual seguimos, considera que o legislador pretendeu
consagrar um regime diferente de nulidade, um regime “sui generis”, sendo a nulidade
prevista no art. 32° CRP e 126° CPP, uma nulidade gue ndo se enquadra no ambito do
sistema das nulidade gerais (dai, que também se fale em nulidades “extra-sistematicas”).
(Mendes, 2014: 187) Impondo-se uma “autonomia técnica das proibicOes de prova”, face
ao regime das nulidades. Considerando Jodo Conde Correira, que o legislador ao se ter
referido a nulidade nestes artigos, s6 queria referir-se a “impossibilidade de usar tais
provas” (Melo, 2012: 9), o que leva a que Paulo Sousa Mendes diga que o legislador ndo
devia ter consagrado a expressdo “nulidade” para este regime. (Mendes, 2014: 187) A
justificacdo para esta distincdo consagrada no art. 118° numero 3 CPP, “prende-se com o
facto de os limites das proibi¢es de prova corresponderem a valores fundamentais e o
regime das nulidades processuais ndo admitir uma total ineficacia exigida nestas
situagoes.” (Melo, 2012: 12)

Levanta-se agora € outra questdo problematica, sobre qual é o tipo de nulidade
prevista neste regime. Quanto a esta situacdo verifica-se uma divergéncia doutrinéria.
Ambas as opinides aceitam que no art. 126° namero 1 e 2 CPP (visto que este é explicativo
do ndmero 1), a proibicdo das provas tém como justificacdo a proteccdo da integridade
fisica ou moral das pessoas, dai a sua comina¢do com a nulidade. (Mendes, 2014: 188) No
entanto, divergem quanto ao sentido da nulidade prevista no nimero 3.

Paulo Sousa Mendes, considera que a nulidade prevista em ambos 0s nimeros do
artigo em andlise € igual. Porque a importancia das situa¢fes descritas no nimero 3 ndo se
encontra num grau inferior, ao dos nimeros precedentes, visto que € a propria Constituicdo

a incluir esses direitos protegidos, com a mesma comina¢do (nulidade) do que os dos

® Convergem no mesmo sentido, Paulo Sousa Mendes (Mendes, 2014: 187), Costa Andrade (Costa
Andrade, 2009a: 135), Paulo Pinto de Albuquerque (Albuquerque, 2011: 335), Claudio Lima Rodrigues
(Lima Rodrigues, 2013: 10), Augusto Meireis (Meireis, 1999: 190), Tereza Pizarro Beleza, Jodo Conde
Correia e Nuno Miguel Melo. (Melo, 2012: 9).
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nameros precedentes. Mesmo tendo-se em conta que a propria Constituicdo (e que o CPP
também) permite que se verifiquem restri¢cdes, estas como sdo métodos nos quais nao se
verifica uma infraccdo, visto que sdo metodos admitidos, ndo se consubstanciam numa
nulidade. Nao se devendo ter em conta para uma caracterizacdo deste regime. (Mendes,
2014: 188) O proprio nimero 3 ao estatuir “sdo igualmente nulas”, tem em vista a
consagracao da mesma nulidade dos nimeros antecedentes.

Por outro lado, encontramos opinides discordantes, tal como a de Paulo Pinto de
Albuquerqgue, que entende que nos encontramos face a dois tipos de nulidade. As situagdes
do art. 126° nimeros 1 e 2 CPP, geram uma nulidade insanavel, considerando que se
tratam de situacfes mais gravosas, e, como tal, ird-se aplicar o regime mais gravoso das
nulidades. Quanto as situacfes do nimero 3 temos nulidades sanaveis, visto que se tratam
de situacdes menos graves, em virtude de esses direitos poderem conter restricbes atraves
do consentimento dos seus titulares, assim “se o titular do direito pode consentir na
intromissao na esfera juridica do seu direito, ele também pode renunciar expressamente a

iz

argui¢do da nulidade ou aceitar expressamente os efeitos do acto”, podendo este
consentimento ser dado antes da pratica do acto ou depois. Justificando que uma opinido
contréria estaria a colidir com o art. 34° nimeros 2 e 3 CRP, que atribuem relevo a vontade
do visado pelas intromiss@es, colidindo, igualmente, com a jurisprudéncia do Tribunal
Europeu dos Direitos do Homem, que tem seguido do mesmo modo esta concepcao
(Albuquerque, 2011: 335-336) Contudo, estd ndo é a opinido sustentada pela maioria da
doutrina, que tem seguindo a tese de se tratar da mesma nulidade nos varios nameros do art
126° CPP. (Lima Rodrigues, 2013: 9)

NOs seguimos esta opinido maioritaria, acolhendo aqui a critica de Paulo Sousa
Mendes. Porque uma concepcao deste tipo levaria a abusos por parte das instancias formais
de controlo, pois embora essas provas fossem nulas, como se admitiria a possibilidade de
sanacgdo, estas poderiam (em determinadas situacdes) ser utilizadas. Invocando ainda que
esta teoria ndo tem em conta o art. 118° numero 3 CPP, ao estatuir que o regime das
nulidades “gerais” ndo se aplica as proibi¢cdes de prova; e, que as diferengas de desvalor,
néo justificam a aplicacdo de um regime de nulidade diverso. (Mendes, 2014) A diferenca
entre as situagdes dos numeros 1 e 2 e 0 nimero 3, é que no primeiro caso estamos perante
métodos de prova absolutos e no segundo relativos, ndo é assim “ao nivel da consequéncia
juridica (nulidade/proibicdo de valoragédo) . (Costa Andrade, 2009a: 136-137)

Por fim, apos estas consideracdes, podemos caracterizar esta nulidade como de

conhecimento oficioso e que ndo se podera sanar com o transito em julgado da decisao
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final, pois, se assim ndo entendessemos estariamos a convalidar uma prova proibida. (Lima
Rodrigues, 2013: 11)

3.2 O efeito a distancia

Outro regime que nos merece particular atencdo é o efeito a distancia das
proibicbes de prova. Diz-nos este instituto juridico que quando as provas sdo obtidas
através de um método proibido, leva a que se verifiqgue um efeito a distancia quanto as
provas subsequentes a elas conexas, de modo a essas provas subsequentes ndo poderem ser
utilizadas. E necessario que se verifique “um nexo de dependéncia ndo sé cronoldgica,
como logica e valorativa, entre a prova inquinada e a que lhe seguiu.” (Cabral, et al,
2014: 451) O objectivo € assim evitar que as instancias formais de controlo visem utilizar
métodos proibidos de prova (v.g. a tortura) para obter posteriores provas que pudessem ser
valoradas (v.g. uma confisséo). Trata-se de um instituto muito estudado no @mbito do
ordenamento juridico dos Estados Unidos da Ameérica, que lhes da a designagdo de “fruit
of the poisonous tree doctrine”. (Mendes, 2014: 191-192)

Este instituto foi a primeira vez instituido em 1920, no caso “Silverthorne Co. v.
United States ”, tendo adquirido esta expressdo com o caso “Nardone v. United States”, em
1939. Contudo, também foram consagradas excepcfes. A primeira corresponde a excepcao
da “fonte independente (independent source exception)”, enunciada no caso Silverthorne
Co. v. United States, e que prevé que as provas subsequentes sdo admitidas quando forem
obtidas através de uma “via autonéma e licita”. Posteriormente, no caso Nardone v. United
States, consagrou-se uma outra excepcdo, a da “conexdo atenuada (attenuated

connection)”®

(Mendes, 2014: 192), onde se admite que a prova subsequente é valida
quando apresente uma independéncia face a prova proibida que permita “dissipar a
nddoa”. Por fim, verificou-se no caso “Nix v. Williams”, em 1984, uma Ultima excep¢do a
“descoberta inevitavel (“inevitable discovery exception”). Segundo esta excepgao, admite-
se as provas que eventualmente seriam obtidas, através de meios licitos numa outra
investigacdo. (Miranda & Medeiros, 2010: 738) E assim a excepcdo que maiores
problemas levanta, o que tem levado muitos juristas a afirmar que esta excepc¢éo invalida o
efeito a distancia das proibicdes de prova, em virtude de estimular as instancias formais de
controlo a obterem provas proibidas, pois elas poderdo posteriormente ser utilizadas.

(Mendes, 2014: 192) Pense-se, por exemplo, num caso em que um orgdo de policia

® Ou também designada como “nddoa (ou mdcula) dissipada (cleased — ou purged taint
exception) ”. (Miranda & Medeiros, 2010: 738)
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criminal detém uma pessoa e tortura-a, levando a que esta confesse que cometeu um
homicidio e onde est4 a arma que utilizou, ora esta prova, segundo esta excep¢do podera
ser valorada, devido a poder-se sempre alegar que o0 OPC poderia encontrar a arma, atraves
de meios licitos, no decorrer da investigacdo. Todavia, tendo em conta estes problemas, a
propria jurisprudéncia do Supremo Tribunal de Justica dos EUA impds limites a esta
excepcao. Assim, no caso em analise, considerou-se que para a aplicacdo desta excepgao €
necessario que se verifique “um grau de probabilidade superior a 50% (...) que a
informacéo teria sido inevitavelmente descoberta por meios legais”. (Mendes, 2014: 193)
Tendo posteriormente avancgado esta, que para a prova subsequente ser admitida deva ser
considerada a sua obtencdo por meios licitos como iminente (“inevitable discovery
exception”). (Costa Andrade, 2013: 172)

Quanto ao nosso ordenamento juridico este acolhe o efeito a distancia, incluindo as
suas excepc¢des. Porém, quanto aos percursos hipotéticos que justificam a ultima excepcéo,
verificam-se diversas vozes a criticar, tais como Augusto Meireis (Meireis, 1999: 230),
Helena Moré&o e Paulo Pinto de Albuguerque. (Mendes, 2014: 194-196) Considerando este
terceiro autor que “a prova inicialmente proibida tem um efeito a distancia destruidor da
prova posterior, mesmo que esta pudesse vir a ser descoberta de outra forma licita,
resultando este efeito a distancia da co-natural incerteza e, sobretudo, dos riscos politico-
criminais inerentes a estes juizos hipotéticos, que poderiam facilitar accdes ilegais e
mesmo abusos do uso da forga por parte da policia”. (Albuquerque, 2011: 339) Noés
consideramos como a melhor solucdo a posicdo de Paulo Sousa Mendes, que embora
reconhecendo as dificuldades que levanta, ndo afasta esta excep¢do, considerando que ela é
a mais vantajosa para o caso concreto, devendo, todavia, esta excepcao ser aplicada tendo
em conta as limita¢6es avancgadas na jurisprudéncia americana. (Mendes, 2014: 196)

No entanto, levanta-se a questdo sobre a norma que legitima este regime. Tem sido
avancado que o efeito a distancia das proibi¢cdes de prova encontra-se previsto no art. 122°
do CPP. Contudo, esta teoria parte da premissa que ndo existe uma independéncia entre o
regime das nulidades previsto no art. 118° CPP e seguintes e o regime das proibi¢cdes de
prova. Tendo em conta a nossa concepc¢do de que se verifica uma independéncia entre
ambos o0s regimes, ndo podemos considerar que o efeito a distancia provém do art. 122°
CPP. Para Paulo Sousa Mendes, 0 recurso ao art. 122° servira meramente para demonstrar
a opcdo do ordenamento juridico portugués em acolher o efeito a distancia, uma vez que
“se a lei reconhece o efeito-a-distancia das nulidades processuais quando podera estar em

causa, por exemplo, a violacdo de meras formalidades de prova, entdo por maioria de
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razao ter-se-a de reconhecer o efeito-a-distancia das proibi¢es de prova quando esté em
causa a violagdo de direitos de liberdade”. (Mendes, 2014: 197)

Figueiredo Dias considera que o efeito a distancia das proibicGes de prova
encontra-se previsto no art. 32° CRP. Esta teoria encontrou acolhimento no acordao do
Tribunal Constitucional n.° 198/2004, de 24 de Margo, onde se afirmou que “o n.° 8 do
mesmo art. 32°, mais ndo faz do que sublinhar e tornar indiscutivel esse direito & excluséo,
enquanto dimensao especifica e indissociavel do direito a um processo penal com todas as

2

garantias de defesa.” Helena Mordo vai no mesmo sentido ao afirmar que é no
fundamento constitucional que podemos extrair o efeito a distancia. (Mendes, 2014: 195-
196) E esta igualmente a nossa opinido, a proibicdo prevista no preceito constitucional néo
se limita s as provas primarias mas também se extende as provas subsequentes (com as
devidas excepcdes), sendo estariamos a esvaziar o ambito de proteccdo deste artigo, “pois
de outro modo, fazendo entrar por uma porta o que se proibe por outra, pode frustar-se
absolutamente o fim que com a proibicéo se pretende alcancar: desincentivar o recurso a

meios proibidos de obteng¢do da prova, violando direitos das pessoas.” (Miranda &

Medeiros, 2010: 737)
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4. “Homens de Confianca”

A matéria dos “homens de confianga” tem levado ao surgimento de varias
probleméticas no seio doutrinario e jurisprudencial. E, estas tém vindo a aumentar em
virtude da cada vez maior utilizagdo que estas figuras tém obtido tanto em Portugal, como
no contexto europeu.

Na dptica de Costa Andrade, o conceito desta figura corresponde “as testemunhas
que colaboram com as instancias formais da perseguic¢éo penal, tendo como contrapartida
a promessa da confidencialidade da sua identidade e actividade ”. Inclui-se neste conceito,
0s OPC e os particulares (que poderdo ser pertencentes ou ndo ao submundo do tipo de
criminalidade em investigacdo). (Costa Andrade, 2013: 220)

Tendo em conta que este conceito foi elaborado no tempo em que a actuacéo destes
“homens de confianga” era mais reduzida, a doutrina tem vindo a aprefeicoar esta
definicdo. Assim, “entende-se como “homens de confianga” todas aquelas pessoas que,
voluntariamente pertencentes ou ndo as instancias formais de controlo, se disponibilizam
a ser testemunhas e colaborarem com aquelas instancias formais de controlo e demais
autoridades judiciarias, na prevencdo e perseguicdo penal (antes ou dentro de um
inquérito criminal “em curso”), dentro ou fora do ambiente electrénico-digital, gozando
toda a sua actuacdo de confidencialidade (ocultacdo da sua gqualidade e identidade) e de
isencdo de responsabilidade criminal, para tal Ihe sendo garantida a atribuicdo de uma
identidade ficticia e a ndo punibilidade das suas condutas criminosas, sempre que se
revelarem necessarias, adequadas e proporcionadas as finalidades de prevencdo e
repressdo criminais e a gravidade do crime em investigacdo, excepcionalmente se
admitindo a quebra das garantias anteriores de confidencialidade quanto tal se reputar
absolutamente indispensavel em termos probatorios e ndao implicar perigo para a vida
desse “homem de confianca”. (Rodrigues, 2010: 108)

Este meio de obtencdo da prova é de inegavel utilidade no contexto do crime
organizado. Pois permite as instincias de investigacdo “introduzir-se” entre as
organizagOes criminosas, aumentantando o seu conhecimento sobre elas (v.g. quanto aos
membros, actividades praticadas ou estrutura) e potenciando a recolha de prova. (Silva,
2013: 38)

No ambito do nosso estudo sobre esta tematica a doutrina difere em relacdo as

modalidades nas quais se pode desdobrar os “homens de confianga”. Nés adoptamos a
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divisdao em trés modalidades, o agente encoberto, o agente infiltrado e o agente provocador,

permitindo-nos uma melhor compreenséo desta figura.’

4.1 Agente encoberto

O agente encoberto é “o agente de autoridade, ou alguém que com ele actue de
forma concertada, que, sem revelar a sua identidade ou qualidade, frequenta os meios
conotados com o crime na esperanca de descobrir possiveis indicios de matéria criminal .
Como tal, este agente ndo vai contribuir para a realizagdo do crime, sendo o crime
praticado mesmo se 0 agente ndo se encontra-se naquele meio criminoso (Meireis, 2006:
93), desse modo, se estivesse naquele lugar outra pessoa, que ndao o agente, 0S
acontecimentos desencadeavam-se da mesma forma. (Alves, Guedes Valente, &
Gongalves, 2001a: 303) Tem, assim, uma conduta passiva quanto a decisdo de cometer o
crime por parte do criminoso. Por essa razao é distingivel do agente infiltrado (cfr. ponto
4.2) pois 0 agente ndo visa ganhar a confianca pessoal do suspeito, a sua actuacao € assim
minima, o que leva a que seja menos gravoso para o direito dos visados do que as outras
modalidades de “homens de confianga”. (Meireis, 2006: 94)

E o agente que se constuma designar como “policia & paisana”. Um exemplo da
actuacdo deste agente, € o mesmo se dirigir a um meio que é conhecido pela préatica de
transacdes relacionadas com o trafico de estupefacientes, e ai, sem se identificar como
agente de autoridade da policia, aguarda que seja interpelado por um elemento criminoso,
que se predispde a vender-lhe droga. O agente vai reagir e deter esse sujeito em flagrante
delito. Desse modo, a sua actuacgdo € passiva, para a pratica do respectivo crime, visto que
ele se limitou a esperar.

Na opinido de Augusto Meireis estamos perante uma figura que € legalmente
admissivel no ordenamento juridico portugués, nos termos do art. 125° do CPP (Meireis,
1999: 192), uma vez que a sua actuacdo, segundo o Acorddo do STJ de 27/6/2012,
Processo n.° 127/10.0JABRG.G2.S1, se situa num ambito longinquo do crime e do
criminoso. (Miguel Loureiro, 2013: 15) No entanto, na nossa opinido, o recurso ao agente
encoberto ndo pode ser admitido sem mais, em virtude, de nos encontrarmos perante um

método oculto de investigacdo, o que pressupde para a sua utilizacdo que se faga uso do

" No ambito doutrindrio existe uma divergéncia quanto as modalidades de “homens de confianga”.
Uma parte da doutrina divide-os nestas trés modalidades, enquanto a restante parte da doutrina divide s6 em
duas modalidades (ndo distinguindo entre agente encoberto e infiltrado, mas considerando que a primeira
modalidade se encontra compreendida na segunda, confrontando-a com a figura do agente provocador).
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principio constitucional da proporcionalidade para aferir se a utilizacdo desta figura é

ilicita ou néo.

4.2 Agente infiltrado

Podemos defini-lo como um “agente de autoridade, ou cidaddo particular que
actue de forma consertada com a policia, e que, sem revelar a sua identidade ou qualidade
e com o fim de obter provas para a incriminacdo do suspeito, ou entdo simplesmente para
a obtencdo da noticia do crime, ganha a sua confianca pessoal, mantendo-se a par dos
acontecimentos, acompanhando a execu¢do dos factos, praticando actos de execugéo se
necessario for, de forma a conseguir a informag¢do necessaria ao fim a que se propoe’’.
(Meireis, 2006: 94) E uma figura que tem acolhimento na maioria dos ordenamentos
juridicos europeus, e, como ja vimos (cfr. ponto 1.4), faz parte do conjunto de medidas
consignadas na Convencdo das Nagdes Unidas contra a Criminalidade Organizada
Transnacional, no art. 20° namero 1.

O agente infiltrado vai assim introduzir-se dentro da organizacdo criminosa e,
obtendo a confianca dos outros elementos, vai recolhendo a prova sobre as actividades
praticadas, com o objectivo de se proceder contra a mesma. A sua actuacdo vai ocorrer
num meio onde os crimes ja foram cometidos, estdo quase a ocorrer ou ja se encontram em
execucao. (Silva, 2013: 45) Ele ndo visa assim “precipitar os factos”, nem “interferir no
processo causal ”, devendo o infiltrado ter uma actividade com o objectivo de recolha de
prova. Augusto Meireis chega a compara-lo em sentido figurado a “um meio técnico que
documenta em fita”, derivado a sua funcdo de recolha de prova, sem tendo influéncia para
0 decurso dos crimes nos quais obteve a prova. (Meireis, 2006: 95) Assim, tendo por base
0 objectivo da aplicagdo desta figura, o agente infiltrado sé devera praticar actos em co-
autoria e cumplicidade, podendo estes serem actos de execucdo do crime, dentro dos
limites previstos no art. 6° nimero 1 da lei 101/2001, de 25 de Agosto (cfr. ponto 4.4.2.5).
(Alves, Guedes Valente, & Gongalves, 2001b: 38) N&o podendo actuar como autor
imediato ou em autoria singular, sendo deixariamos de estar perante o agente infiltrado e
estariamos confrontados com o agente provocador. (Meireis, 1999: 164)

Né&o &, assim, admissivel a colocacdo de um agente na mesma cela de um recluso
que se encontre detido, pretendendo obter a sua confianca e assim recolher informacdes
sobre os crimes que ele praticou, ou, obter a sua confissdo e, no caso do crime organizado,

sobre a sua organizacdo. Estaremos neste caso perante um meio enganoso de obtencdo de
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provas, o que se traduz numa proibicao de prova, nos termos do art. 126° numero 2 alinea
a) parte final do CPP. (Rodrigues, 2010: 114)

As accles encobertas praticadas por uma agente infiltrado podem-se dividir em
dois tipos: “as de curta duracdo ou light cover e as de longa duragdo ou deep cover”. Nas
de curta duracdo (que séo as mais frequentes), o agente infiltrado esconde a sua identidade
e qualidade (embora no caso do particular, este possa revelar a sua identidade), mas como
estamos perante uma actuacdo que vai ter um curto espago de aplicagdo, uma vez que se
consubstancia “em contactos isolados com os suspeitos criminosos, nomeadamente,
concretas transacgoes ou encontros para a recolha de informagoes sobre crimes”, 0
agente infiltrado ndo vai utilizar uma identidade ficticia. Quanto as segundas, que séo as
mais frequentes no ambito do crime organizado, especialmente quando o agente se infiltra
numa organizacao criminosa, de modo a conseguir informacg6es sobre a mesma. O agente
ai “sendo policia para além de ocultar a sua qualidade e identidade, adopta uma
identidade ficticia, e, sendo particular, oculta a sua qualidade mas normalmente conserva
e prevalece-se da sua verdadeira identidade, o que Ihe permite introduzir-se e manter-se,
por um periodo de tempo prolongado, no meio criminoso”. (Miguel Loureiro, 2013: 12)

Da andlise deste conceito verificamos que a utilizacdo de um agente infiltrado pode
entrar em confronto com determinados direitos fundamentais, tais como, a reserva da vida
privada, a inviolabilidade do domicilio ou o sigilo das comunica¢Ges. Uma vez que este
agente vai entrar na vida privada do visado (no seu ambito familiar e nas relacbes que tem
com as pessoas mais préximas). Com efeito, originando, igualmente, que o visado
contribua com a producdo de prova contra si, 0 que entra em confronto com o principio
“nemo tenetur se ipsum accusare” (Meireis, 2006: 95), e também com o principio da
igualdade de armas®, o que leva a que no &mbito doutrinario se afirme “que o recurso a
uma tal técnica de investigacdo representa sempre o emprego de alguma deslealdade ”.
(Gaspar, 2004: 48)

Desse modo, o regime do agente infiltrado devera consubstanciar um método de
proibicdo de prova relativamente proibido, nos termos do art. 32° nimero 8 segunda parte

da CRP e art. 126° nimero 3 CPP, quando estejamos perante uma actuacdo ilicita.

& Nuno Miguel Loureiro, acrescenta que a actuagdo de um agente encoberto (o referido autor designa
agente encoberto o “nosso” agente infiltrado) entra, ainda, em conflito com o direito a integridade moral,
previsto no art. 25° da CRP. (Miguel Loureiro, 2013: 6) Rui Pereira considera que a actuacdo do agente
infiltrado ndo viola a integridade moral da pessoa (Pereira S. , 2013: 144), e nés concordamos com esta
opinido, uma vez que olhando para a actuacdo deste agente, ndo vemos como poderdo estas ac¢des conflituar
com o direito a integridade moral. Quando essas ac¢Bes conflituarem com esse direito ja ndo estaremos
perante o agente infiltrado mas face ao agente provocador.
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Devendo considerar-se a sua actuacdo como ilicita sempre que se verifique uma violagédo
abusiva da intromissdo na vida privada, no domicilio, na correspondéncia ou nas
telecomunicacdes. (Meireis, 2006: 95-96)

Contudo, como ja vimos quanto aos restantes métodos ocultos de investigacao (cfr.
ponto 2), também o recurso ao agente encoberto e infiltrado se mostra absolutamente
necessario para o combate e investigacdo do crime organizado (questdo diversa j& nos vai
suscitar o ponto seguinte). Como tal, esta figura deve ser admitida no ordenamento juridico
portugués, devendo, no entanto, a aplicacdo desta medida de obtencdo de prova se
encontrar conforme a Constituicdo, isto €, em consonancia com o j& referido preceito
constitucional da proporcionalidade na restricdo dos direitos fundamentais (art. 18° CRP),
nas suas trés dimensdes (Meireis, 2006: 96) e também com as restri¢bes previstas no art.
32 numero 8 da CRP. (Meireis, 1999: 176) Germano Marques da Silva vai ainda mais
longe para se justificar a utilizacdo do agente infiltrado, considerando que s6 € admissivel
0 recurso a esta figura, para casos de criminalidade que ponha em causa os valores
fundamentais da sociedade, e quando ndo seja possivel atingir a realizacdo da justica
através dos métodos “tradicionais”. (Marques da Silva, 2005: 75) O que, como ja vimos, é
0 caso do crime organizado.

Assim, para que se verifique a aplicacdo do agente infiltrado: a sua actuacdo deve
estar consagrada na lei, devendo o respectivo agente actuar de acordo com o que a lei
prevé; ser ajustada (isto é, ser o Unico meio apto para atingir aquele desiderato)
restringindo-se ao necessario para a realizacdo da justica; devendo a restricdo derivada a
utilizacdo da infiltracdo ndo ser excessiva, tendo em conta a gravidade do crime e os bens
juridicos violados; e, por fim, que a restricdo ndo ultrapasse o nucleo fundamental do
direito atingido. (Meireis, 2006: 96-97) Ressalvando-se o facto que “a utiliza¢do de
agentes infiltrados ndo deve ser uma regra, sob pena de atentarmos contra principios
basilares”. (Pereira S. , 2013: 147)

A jurisprudéncia vai no mesmo sentido a admitir a utilizagdo do agente infiltrado na
ordem juridica portuguesa. No Acorddo do TC de 14/10/98, o tribunal chamado a
pronunciar-se sobre a constitucionalidade do art. 59° DL 15/93, de 22 de Janeiro (cfr. ponto
4.4.2), considerou que tendo em conta os elevados meios com que a criminalidade
organizada actua, se torna necessario que se apliguem medidas excepcionais de modo a
obterem-se as respectivas provas. Assim, considerou o agente infiltrado como uma técnica

excepcional, uma vez que a sua utilizagcdo implica sempre um grau de deslealdade, mas
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como uma figura que se encontra conforme a Constituicdo (ao contrario do agente

provocador que ndo é admitido). (Braz, 2010: 322)

4.3 Agente provocador

Considera-se como agente provocador “o membro do orgdo de policia criminal ou
alguém a seu mando que pela sua actuacdo enganosa sugere eficazmente ao autor a
vontade de praticar o crime que antes ndo tinha representado e o leva a pratica-lo,
quando sem essa intervengdo a actividade delituosa ndo teria ocorrido”. (Acérddo do
Tribunal da Relagéo de Lisboa, de 22/3/2001, Processo n.° 182/09.6JELSB.L1-5, 2011)

E uma figura com ligagbes ao processo inquisitorio, onde se pretendia obter a
verdade “sem olhar aos fins” (Meireis, 1999: 195). E o acolhimento da provocacdo como
forma legitima de obtencdo de provas sé se verifica em sociedades ndo democraticas, onde
se considera que existem pessoas que ja sdo inaptas para o crime e como tal a provocacao
vai permitir fazer a distincdo entre essas pessoas, que ja tem natureza criminosa, e onde a
provocagao vai so fazer “surgir” essa natureza, e as outras que tem o respeito pela lei.
(Marques da Silva, 2011: 232-233)

A provocagao vai “consistir num engano, ardilosamente provocado como forma de
extorquir do provocado uma declaracdo ou um facere, ou como forma de colocar o
provocado num estado de irresistibilidade.” Distinge-se assim do agente encoberto e
infiltrado, pois estes aproveitam o erro, ndo contribuindo para a sua formacéo, enquanto
que o agente provocador utiliza o engano de forma a extrair essa declaracdo. (Meireis,
1999: 205, 208) Esta “ndo é apenas informativa, mas é formativa; ndo revela o crime e o
criminoso, mas cria o proprio crime e o préprio criminoso. A provocacdo, causando o
crime, é inaceitavel como método de investigacdo criminal, uma vez que gera o0 seu
proprio objecto . (Marques da Silva, 2011: 233)

Contudo, “a barreira entre a ac¢do encoberta e a provoca¢do ¢ muito ténue”
(Alves, Guedes Valente, & Goncalves, 2001b: 11), especialmente na préatica, como se tem
demonstrado em relacdo as circunstancias levadas ao conhecimento do tribunal, quanto as
situacOes das delimitacGes concretas das ac¢Oes destes agentes.

Este agente pretende convencer o sujeito a praticar um crime, embora ndo tendo
intengdo que o crime ocorra, ndo tendo o dolo da consumagdo mas meramente o dolo de

induzir em erro o sujeito (podendo este consubstanciar qualquer modalidade de dolo).’ E

°® Embora no ambito doutrinario existe quem entenda que o agente provocador tem o dolo da
realizacdo do crime. (Alves, Guedes Valente, & Gongalves, 2001a: 256)
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esse erro deve ser originario da pratica dos actos do agente provocador, isto €, existir um
nexo de casualidade, decorrendo do processo ardiloso que foi elaborado. Pondendo estes
actos do agente provocador ser “o incitamento expresso, o pedido, o gesto, ou qualquer
outra forma de comunicagdo”, bastando para considerar esta conduta como provocadora,
que esta accdo seja capaz de induzir em erro. (Meireis, 1999: 156, 210-211) S6 quer que 0
sujeito pratique actos de execugdo de um determinado crime, para depois o deter e assim
submete-lo a um processo criminal. Nao se verifica assim a passividade das outras
modalidades quanto ao facto criminoso, o0 agente provocador vai ter uma conduta activa,
em relacdo a pratica do crime, tal como atenta a jurisprudéncia no Acérddo do STJ de
27/6/2012 (Acordao do Supremo Tribunal de Justiga, Processo n.° 127/10.0JABRG.G2.5S1,
2012), como tal, ndo apresenta a mesma danosidade para os direitos fundamentais dos
visados. (Marques da Silva, 2005: 75) Assim, o agente provocador seria quase como um
instigador, s6 se diferenciando desta figura por ndo ter 0 “dolo da consumacao”. (Meireis,
2006: 97)

Segundo o principio do Estado de Direito Democratico que assenta na dignidade da
pessoa humana, ndo podera ser admitido estas actuacdes por parte das autoridades
publicas, pois ndo é éticamente aceitavel por parte do Estado estas condutas, em que “com
uma mdo favorece o crime que quer punir com a outra.” (Costa Andrade, 2013: 221) Uma
vez que a actuacdo do agente provocador contende directamente com a integridade moral
da pessoa prevista no art. 25° e 32° numero 8, ambos da CRP, sendo este considerado um
direito absoluto, isto é, que ndo admite restricbes. Consubstanciando-se tanto numa
liberdade como num direito fundamental. Como direito fundamental apresenta uma dupla
vertente: ‘“negativa para os poderes publicos & medida em que fica proibida a sua
ingeréncia na esfera juridica individual; positiva para as pessoas enquanto implicam o
exercicio das faculdades recolhecidas/atribuidas por esses mesmos direitos e constituem o
seu titular no poder de exigir omissdes dos poderes publicos por forma a evitar agressdes
lesivas por parte dos mesmos”. E como liberdade traduz-se na “na livre movimentagdo e
actuagdo do individuo fora de qualquer intervengdo ou agressdo dos poder publicos”.
(Meireis, 1999: 199-201)

Com efeito, o0 agente provocador enquadra-se nos métodos proibidos de prova, por
este constituir um meio enganoso, nos termos do art. 126° nimero 2 aliena a) parte final do
CPP. O que significa que estamos perante uma nulidade de prova. (Aires de Sousa, 2003:
1231)

52



No ambito desta figura a jurisprudéncia vém distingindo duas situacGes: as
primeiras correspondem as situagdes onde o sujeito s6 comete o crime derivado a
intervencdo do agente provocador, ndo tendo anteriormente uma intengdo criminosa;
enguanto gque nas segundas, 0 sujeito ja estaria predisposto a cometer o crime, tendo o
agente posto a descoberto uma intencdo criminosa que ja existia, “limitando-se 0
provocador a reunir para o autor as condi¢des de que ele faz depender a pratica do crime
“. (Meireis, 2006: 98). S6 na primeira situacdo estaremos perante um agente provocador.*

Augusto Meireis ndo concorda com esta orientacdo que vem sido seguida, sendo da
opinido que embora o sujeito ja esteja predisposto a cometer o crime, verifica-se uma
relacdo causal entre 0 engano encetado pelo agente provocador e a actuacdo do sujeito,
sendo a sua consumacao decorrente de uma pandplia de factores, considerando que seria de
“entes omniscientes dizer que a actua¢do do agente provocador ndo foi causal para que
aquele crime acontecesse: se ndo fosse naquele lugar seria mais a frente, se ndo fosse
aquela hora seria um pouco mais tarde ”. (Meireis, 1999: 214-215)

Né&o concordamos com esta opinido, uma vez que neste caso, ndo nNos parece que se
verifique o nexo de causualidade (que como ja vimos é necessario, para que estejamos
perante uma provocacao) entre a actuacdo do agente e a préatica do crime, que leve a que 0
sujeito seja “compelido” a cometer aquele crime. Ele ja tinha “decidido” praticar aquele
crime, s6 ainda ndo o tinha feito. Como tal, “sera dificil considerar que em casos deste
tipo houve um meio enganoso de obtencdo de prova, perturbador da liberdade de vontade
ou de decisdao do suspeito”. (Aires de Sousa, 2003: 1234) Assim, ndo estamos perante a
figura do agente provocador, nem perante nenhuma das situagdes previstas nos métodos
proibidos de prova. Desse modo, a prova obtida atraves desta situacdo serd admitida nos
termos do art. 125° do CPP.

A doutrina tem vindo a afirmar dois critérios para distingir se a conducta do agente
consiste numa provocacao: critério subjectivo e critério objectivo.

No primeiro pretende-se saber se 0 agente determinou o sujeito a pratica de um
determinado crime, e se esse sujeito ja estaria ou ndo predisposto a pratica daquele crime.
Como podemos ver a doutrina também incide sobre a predisposicdo do crime por parte do
sujeito, 0 que volta a levantar as mesmas questfes atras enunciadas. Tendo esta vindo a
enumerar dois elementos para que se verifique esta predisposi¢do: “a prova de que o

agente policial, agindo sob cobertura, tinha boas razbes para crer que o individuo em

19 Sequindo esta concepgdo, Acorddo do STJ de 6 de Maio de 2004. (Santos Cabral, et al, 2014: 437)
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cause se dedicava ja a determinado tipo de actividades com natureza criminosa e, por
consequéncia, que as circunstancias ja anteriormente reveladas ou suspeitas
manifestavam a existéncia de uma predisposi¢cdo para a prdtica dos factos”. (Gaspar,
2004: 50)

Devido a estas dificuldades uma parte da doutrina tem vindo a adoptar com mais
relevancia o critério objectivo. Segundo este critério a actuacdo do agente deve ser avaliada
de acordo com critérios objectivos para se chegar a conclusdo se esta € toleravel ou néo,
face aos principios do estado de direito e do principio da proporcionalidade. Nesses
termos, “a intervengdo policial tem de ser avaliada por si mesma e pela prognose do seu
impacto sobre um homem médio normalmente respeitador das leis”. Quanto &
jurisprudéncia, como ja vimos, esta tem dado primazia ao critério subjectivo, mas o TC
tendo vindo incluir também na andlise da actuacdo do agente, critérios objectivos. (Gaspar,
2004: 50-52)

Podendo ainda existirem situacbes onde a provocacdo se consubstancia numa
irresistibilidade para o sujeito. Estando este numa situacdo de necessidade que o impele
para o crime. Nesses termos, ja se verifica a perturbacdo da liberdade da vontade do
sujeito, sendo as provas recolhidas consideradas um método proibido e, por tanto, nulas,
segundo o art 126° nimero 2 alinea a) CPP. (Meireis, 1999: 215, 220)

A questdo dos agentes provocadores foi inicialmente tratada na jurisprudéncia
portuguesa aquando da sentenca de 5 de Marc¢o de 1993 do Tribunal Judicial de Oeiras, 3°
juizo, n. 777/91. Tratando-se de um caso onde a autoridade policial teve conhecimento
que o arguido emprestava (e possuia) videogramas para copiar ilicitamente.
Resumidamente a questdo colocada ao tribunal, correspondia a utilizacdo de um agente da
guarda fiscal, que ocultando a sua entidade, se dirigia ao estabelecimento comercial do
arguido, diariamente, de modo a ganhar a confian¢a do arguido e da sua familia. Tendo o
agente durante essas idas ao estabelecimento, levado videogramas e listagens de filmes e
incentivando o arguido a adquirir esses videogramas. Ap6s o arguido ja ter confianga com
0 agente, este disse-lhe que pretendia adquirir mais videogramas, tendo pedido ao arguido
para elaborar uma lista dos videogramas que possuia, €, posteriormente, pediu-lhe para
reproduzir determinados videogramas que se mostrava interessado. O que devido a atitude
persuasiva do agente e a confianca que o arguido ja depositava nele, anuiu, combinando
ambos a altura para a entrega dos respectivos videogramas. Nesse dia a brigada fiscal
dirigiu-se a residéncia do arguido, com o respectivo mandato, e apreendeu o material

ilicito. O tribunal absolveu o arguido porque considerou que os factos de que foi acusado
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se tratavam de provas nulas, uma vez que tinham sido obtidas através de um método ilicito,
em virtude de estarmos perante um agente provocador. Pois o arguido até entdo, ndo tinha
demonstrado qualquer intuito que fosse proceder a venda daqueles videogramas. Assim, 0
agente comecou como um mero agente infiltrado quando pretendeu apenas se inserir no
“meio” em que o arguido desenvolve a sua actividade comercial, contudo, posteriormente
passou a agente provocador quando contribuiu para induzir o sujeito a praticar um ilicito.
Podemos identificar aqui os elementos do agente provocador: pretendeu induzir o visado a
pratica do acto ilicito, como vimos, até o incentivou para que ele o praticasse; ndo queria 0
crime, uma vez que a autoridade judiciaria executou 0 mandato antes que a transacgdo
criminosa se verificasse; e, s6 pretendia submeter o visado a um processo criminal, uma
vez (ue a sua actuacdo visada a obtencdo de provas contra o mesmo. (Meireis, 1999: 130,
144-148) Na nossa opinido, o tribunal decidiu bem nesta questdo, uma vez que se nao fosse
a actuacdo do agente a convencer o arguido, este ndo tinha procedido a pratica daquele
crime, existindo o nexo de causualidade. Ndo estamos aqui perante a figura do agente
encoberto ou infiltrado.

A questdo do agente provocador também foi alvo de anélise pelo Tribunal Europeu
dos Direitos do Homem, no caso Teixeira de Castro contra Portugal. Tratou-se,
resumidamente de uma situacdo, onde dois agentes da PSP, sem se identificarem como tal
e trajados a civil, no a@mbito de uma accdo de controle e fiscalizacdo do trafico de
estupefacientes, contactaram um suspeito de trafico para o seu proprio consumo, de modo
a identificarem quem era o seu fornecedor, mostrando os agentes interesse em adquirir a
droga. O suspeito indicou que Francisco Teixeira de Castro talvez pode-se arranjar 0s
estupefacientes. Embora este ndo os tivesse, predispés-se em virtude da possibilidade de
negocio, a obté-los. Posteriormente, juntaram-se na residéncia do primeiro suspeito, e na
altura em que os estupefacientes eram vendidos aos agentes, estes identificaram-se e
procederam a detencdo de todos os suspeitos. Procedendo, igualmente, a uma revista aos
suspeitos onde foram encontrados mais estupefacientes. O arguido Teixeira de Castro foi
condenado no tribunal de circulo de Santo Tirso a 6 anos de prisdo, tendo o STJ
confirmado a decisdo desse tribunal. (Loureiro, 2007: 51-56) Foi, assim, chamado o TEDH
a pronunciar-se sobre esta questdo, tendo decidido que estamos perante um agente
provocador, e ndo face a um agente infiltrado, porque se ndo fosse a actuacéo dos agentes

ndo se verificar-se-ia o crime, existindo uma violagdo do art. 6° nimero 1 da Convencao
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Europeia dos Direitos do Homem.™ O que levou a condenacgéo do estado Portugués pela
violagdo daquele mesmo artigo. (Alves, Guedes Valente, & Gongalves, 2001a: 267)

Fazendo uma breve incursdo no sistema juridico norte-americano, verificamos que
0 recurso a figura dos “homens de confianga” ¢ muito usual. Basta atentar no caso Pizza
Connection de 1985 (cfr. ponto 1.1) onde foram utilizados agentes infiltrados para
conseguir uma base probatdria solida e condenar os suspeitos. Dai, que tenha sido, neste
ordenamento que se comecou a tratar com mais pormenor a obtencdo de provas pelo
agente infiltrado, e no ambito em analise, da actuacdo do agente provocador.

Tendo surgido no decorrer do século XX, a chamada doutrina da entrapment
defense, que vai fundamentar a ndo punibilidade do sujeito que foi provocado por parte do
agente provocador, isto é, vai se verificar a exclusdo da responsabilidade do sujeito
provocado. (Costa Andrade, 2013: 228) E neste caso dado uma “maior énfase ao sujeito
provocado e aos Seus direitos fundamentais”, do que nos ordenamentos juridicos
continentais, no qual se inclui o ordenamento juridico portugués. (Silva, 2013: 43)

Individualizando este instituto ele s6 se aplicara quando a provocacéo for efectuada
por uma autoridade publica, ja ndo se podendo aplicar se a provocacdo provir de um
terceiro. Porque na sua natureza estd “o interesse publico de preservar a pureza das
instituicOes e 0s seus processos e, por outro lado, a lealdade e o due process (entrapment
as a due process defense) que impde a lealdade substancial no processo e proibe

intromissoes intolerdveis na esfera privada dos cidadaos”. (Aires de Sousa, 2003: 1229)

11 «Artigo 6.° (Direito a um processo equitativo)

1. Qualquer pessoa tem direito a que a sua causa seja examinada, equitativa e publicamente, num
prazo razodvel por um tribunal independente e imparcial, estabelecido pela lei, o qual decidira, quer sobre a
determinagdo dos seus direitos e obrigacbes de caracter civil, quer sobre o fundamento de qualquer
acusacdo em matéria penal dirigida contra ela. O julgamento deve ser publico, mas o acesso a sala de
audiéncias pode ser proibido a imprensa ou ao publico durante a totalidade ou parte do processo, quando a
bem da moralidade, da ordem publica ou da seguranca nacional numa sociedade democratica, quando 0s
interesses de menores ou a proteccdo da vida privada das partes no processo o exigirem, ou, na medida
julgada estritamente necessaria pelo tribunal, quando, em circunstancias especiais, a publicidade pudesse
ser prejudicial para os interesses da justica.

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

3. O acusado tem, como minimo, 0s seguintes direitos:

a) Ser informado no mais curto prazo, em lingua que entenda e de forma minuciosa, da natureza e
da causa da acusacéo contra ele formulada;

b) Dispor do tempo e dos meios necessarios para a preparagdo da sua defesa;

c) Defender-se a si préprio ou ter a assisténcia de um defensor da sua escolha e, se ndo tiver meios
para remunerar um defensor, poder ser assistido gratuitamente por um defensor oficioso, quando os
interesses da justica o exigirem;

d) Interrogar ou fazer interrogar as testemunhas de acusagdo e obter a convocagdo e o
interrogatério das testemunhas de defesa nas mesmas condigdes que as testemunhas de acusacao;

e) Fazer-se assistir gratuitamente por intérprete, se ndo compreender ou ndo falar a lingua usada
no processo.”
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Como tal, distinge-se da lei portuguesa onde a provocagédo tanto pode provir do agente da
autoridade publica ou de um particular.

Aplica-se, igualmente, s6 aos crimes sem vitima, no qual se inclui a criminalidade
organizada, como ja vimos, e a provocacao tanto pode consubtanciar “(...) casos em que o
agente policial usa a mera aldrabice até &s mais refinadas técnicas de persuasdo para
encorajar (...)".(Aires de Sousa, 2003: 1229)

Contudo, tal como na nossa opinido na ordem juridica portuguesa, nao se verificara
a aplicacdo deste instituto se o sujeito ja estaria predisposto a cometer o crime, tendo o
agente posto a descoberto uma intencdo criminosa que ja existia. “A defense of entrapment
ndo aproveitard, assim, ao arguido who was predisposed to commit the crime.” (Costa
Andrade, 2013: 228)

Apds o estudo da figura do agente provocador, ndo é admissivel na nossa opinido o
recurso do agente provocador para a investigacdo de praticas criminosas, nem mesmo
quanto a criminalidade mais gravosa, como é o caso do crime organizado. E uma actuagio
gue ndo se pode mostrar como digna face aos principios constitucionais consagrados.

Concordamos com Germano Marques da Silva, que “a ordem publica é mais
perturbada pela violagéo das regras fundamentais da dignidade e da rectidao da actuagéo
judiciaria, pilares fundamentais da sociedade democratica, do que pela ndo represséo de
alguns crimes, por mais graves que sejam, pois sdo sempre muitos, porventura a maioria,
0S que ndo sdo punidos, por ndo descobertos, sejam quais forem os métodos de

investigagdo utilizados”. (Marques da Silva, 2005: 76)
4.4 Os “homens de confianca” na ordem juridica portuguesa

4.4.1 Enquadramento histdrico-legislativo

A figura dos “homens de confian¢a” na ordem juridica portuguesa foi inicialmente
consagrada no decreto-lei n.° 430/83 de 13 de Fevereiro, no seu art. 52°, para o crime de
trafico de estupefacientes, tendo o agente de ter uma posicdo meramente passiva. A seguir,
a lei n.° 16/94, de 29 de Setembro, veio alargar o ambito dos crimes & corrupcéo e a
criminalidade economica e financeira, tendo esta lei a particularidade de ter previsto a
utilizacdo desta figura, quer antes da fase do inquérito (onde temos uma acgao preventiva),
quer ja& no decurso do processo. Alargou, igualmente, a actuacdo dos “homens de

confianga”, podendo estes praticar “actos de colabora¢do ou instrumentais” mas SO
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quanto aos casos de a sua actuacdo ser realizada na fase de inquérito. (Meireis, 1999: 132-
135)

Posteriormente, em 2001 foi consagrada a lei n.° 101/2001, de 25 de Agosto, que
veio revogar a legislacdo anterior sobre esta matéria, e consagrou o Regime Juridico das
Accoes Encobertas para Fins de Prevencéo e Investigacdo Criminal (RJAE). Esta lei veio
alargar o @mbito de aplicacdo de uma acgdo encoberta para um conjunto alargado de
crimes. Alargando-se este leque através da lei n.° 23/2007 (relativa a Entrada,
Permanéncia, Saida e Afastamento de Estrangeiros do Territério Nacional), de 4 de Julho,
no seu art. 188 nimero 2 e da lei n.° 109/2009 (Lei do cibercrime), de 15 de Setembro no
seu art. 19°. (Miguel Loureiro, 2013: 6)

4.4.2 Regime Juridico das Accdes Encobertas para Fins de Prevencdo e
Investigacdo Criminal — lei 101/2001, de 25 de Agosto

A consagracdo deste regime como diploma extravagante, e ndo prevendo esta
actuacdo na CRP ou no CPP, levanta a questdo sobre se este estd conforme as normas
constitucionais. Ja vimos, que a utilizacdo de cada um destes agentes contende com
direitos fundamentais, embora em grau diversificado, e por outro lado encontramos o
direito a realizacdo da justica e da busca da verdade material. Embora, este direito a
realizacdo da justica ndo seja absoluto, tendo em conta os fins que esta lei visa atingir, ndo
noés parece que estaremos perante um regime inconstitucional. (Alves, Guedes Valente, &
Gongcalves, 2001b: 44)

Na exposicdo de motivos para a consagracdo desta lei, o Ministro da Justica
Anténio Costa, referiu que o objectivo era melhorar a eficacia na prevencao e repressao da
criminalidade grave e realce-se do crime organizado. Verificando-se uma preocupagao
relativa a seguranca dos agentes e da aplicagdo destas medidas estarem conforme o
principio da proporcionalidade. (Alves, Guedes Valente, & Gongalves, 2001b: 16)

Este diploma legal ndo adopta a nossa divisdao em trés modalidades dos “homens de
confian¢a”, referindo-se s6 a “accdes encobertas” e “agente encoberto”. Este “agente
encoberto” parece-nos reduzir a “nossa” modalidade de agente infiltrado. E, no entanto,

recusado liminarmente a figura do “agente provocador”. (cfr. ponto 4.4.2.5)

4.4.2.1 Artigo 1° (Objecto)

No numero 1 desta lei, estabeleceu-se 0 uso de ac¢des encobertas tanto para fins de

prevencgdo como de investigacéo.
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Segundo Costa Andrade o uso de acgOes encobertas com finalidade meramente
repressiva ndo se mostra admissivel, traduzindo-se esta actuacdo num meio enganoso e,
como tal, a prova obtida através da sua actuacdo € nula. S6 admitindo a accdo encoberta
para fins exclusivos ou essencialmente preventivos, quando se estiver perante a
criminalidade mais grave. (Costa Andrade, 2013: 231-233) Também Rui Pereira, destaca
esta vertente preventiva, de modo a evitar-se a ocorréncia de futuros crimes, sendo a
utilizacdo deste agente admitida desde que a causa justificativa de utilizacdo se baseie em
evitar a ocorréncia de um crime e esteja conforme o principio da proporcionalidade
(Pereira R. , 2004: 21-22)

Embora concordemos com Sandra Pereira, que € mais facilmente aceitdvel uma
accdo encoberta com fins preventivos (Pereira S. , 2013: 147), ndo nos parece ser
admissivel uma restricdo unicamente para estes fins, tendo em conta que o fim altimo a
atingir-se € o da efectivacdo da justica. Ora, em ambas as situagcdes, como ja vimos, 0 uso
de uma accdo encoberta serd licita desde que esteja conforme o principio constitucional da
proporcionalidade, havendo uma ponderacdo para cada caso em concreto.

Levantando-se a questdo sobre qual sera o ambito da aplicacdo da accdo encoberta
com fim preventivo. Esta devera trata-se de uma medida de investigacdo excepcional,
visando a proteccdo de interesses de seguranca das pessoas e da sociedade, é, nesses
termos, uma accdo preventiva com fins estritos (Alves, Guedes Valente, & Gongcalves,
2001b: 27-30). Manuel Guedes Valente, considera que, em virtude da excepcionalidade
desta figura, se devia ter limitado a qualidade de terceiro, especialmente quanto ao caso
dos particulares, que podem ser agentes numa accdo encoberta. (Guedes Valente, 2009:
171)

Através da lei 104/2001, de 25 de Agosto, permitiu-se a realizacdo de uma acc¢édo
encoberta por um funcionarios da investigacdo criminal de outros Estados. Desse modo, a
este funcionérios vai ser aplicado a lei n.° 101/2001, segundo o art. 160 ° B nimero 1 da lei
m.0 144/99, de 31 de Agosto®? (Lei de Cooperacdo Judiciria Internacional em Matéria

12 Artigo 160.°-B

Acces encobertas

1 - Os funcionarios de investigacdo criminal de outros Estados podem desenvolver accles
encobertas em Portugal, com estatuto idéntico ao dos funciondrios de investigagdo criminal portugueses e
nos demais termos da legislacao aplicavel.

2 - A actuacdo referida no nimero anterior depende de pedido baseado em acordo, tratado ou
convencao internacional e da observancia do principio da reciprocidade.

3 - A autoridade judicial competente para a autorizacao é o juiz do Tribunal Central de Instrucao
Criminal, sob proposta do magistrado do Ministério Publico junto do Departamento Central de Investigacéo
e Acgdo Penal (DCIAP).
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Penal), que foi alterada pela lei 104/2001, passando a estarem equiparados ao estatuto dos
funcionérios portugueses. Contudo, a cooperacdo sO se verificard se estivermos perante
“um pedido baseado em acordo, tratado ou convengdo internacional e da observancia do
principio da reciprocidade”, devendo a autorizacao ser dada pelo juiz do Tribunal Central
de Instrucdo Criminal, sob proposta do magistrado do MP junto do DCIAP. (Rodrigues,
2010: 119-120)

4.4.2.2 Artigo 2° (Ambito de aplicac&o)

Depois no art. 2° prevé-se o catdlogo de crimes a que se pode aplicar o agente
infiltrado. A este catalogo de aplicacdo desta medida, sdo extendidos os crimes previstos
no art. 188° numero 2 da lei n.° 23/2007 (Crimes relacionados com a emigracéo ilegal em
que estejam envolvidas associacdes criminosas), e, com finalidade preventiva, para 0s
crimes informéticos ou praticados atraves de um sistema informatico, previstos na lei n.°
109/2009, nos termos do art. 19° nimero 1 desta lei.

O recurso a esta medida encontra-se reservado a PJ, uma vez que esta, € 0 6rgao de
policia criminal por exceléncia, fazendo estes crimes parte da sua competéncia reservada,
nos termos do art. 7° nimeros 2, 3 e 4 alinea b) da lei n.° 49/2008, de 27 de Agosto,
pondendo o SEF, no ambito do art. 188 numero 2 da lei n.° 23/2007, e s6 neste caso, fazer
uso da acgdo encoberta. (Miguel Loureiro, 2013: 21)

Como tal, fora dos crimes previstos ndo se mostra admissivel a actuacdo deste
agente, estamos, nesses casos, assim face a provas proibidas. (Alves, Guedes Valente, &
Gongalves, 2001b: 43) Estes crimes séo de elevada gravidade. Temos “uma composi¢do
variada, na qual coexistem distintas preocupacdes politico-criminais, tais como a
gravidade dos crimes, dificuldades de prova, combater a criminalidade organizada
violenta e tutela de bens juridicos sociais e estatais”. (Silva, 2013: 52)

Para Benjamim Rodrigues, a extensdo da accéo encoberta a este catalogo de crimes
mostra-se desproporcionada (Rodrigues, 2010: 123-124), pronuncia-se Sandra Pereira num
sentido semelhante, a considerar que um catalogo tdo amplo de infracgdes as quais se pode
aplicar uma acgdo encoberta, podera originar que o0 recurso a este método se torne algo
banal. (Pereira S. , 2013: 149)

Né&o acolhemos estas opinides, este regime ja foi alvo de uma ponderagéo por parte
do legislador, aquando da “criagdo” da lei, tendo-se acolhido este catélogo, e o préprio

legislador (como iremos analisar) teve a preocupacdo de estatuir o principio da

60



proporcionalidade a “balizar” os vectores da aplicag¢do desta lei. O que evita uma aplicagdo
estravasada e banal da lei.

De salientar, no ambito da criminalidade organizada as seguintes alineas, por
conterem crimes que se enquadram no ambito do crime organizado: alinea c) (Relativos ao
trafico e viciacdo de veiculos furtados ou roubados); aliena d) (Escravidao, sequestro e
rapto ou tomada de reféns); alinea €) (Organizagdes terroristas e terrorismo); alinea i)
(Associagbes criminosas); alinea j) (Relativos ao trafico de estupefacientes e de
substancias psicotropicas); alinea I) (Branqueamento de capitais, outros bens ou produtos);
alinea m) (Corrupcdo, peculato e participacdo econdémica em negdcio e tréfico de
influéncias); alinea o) (Infrac¢bes econdmico-financeiras cometidas de forma organizada
ou com recurso a tecnologia informatica; e, por ultimo, alinea p) (Infrac¢bes econémico-

financeiras de dimensdo internacional ou transnacional).

4.4.2.3 Artigo 3° (Requisitos)

O art. 3° estabelece os pressupostos a que as ac¢oes encobertas devem obedecer. No
namero 1 vinculou-se a actuacdo do agente infiltrado ao principio da proporcionalidade,
nas suas trés dimensdes (adequacdo, necessidade e proporcionalidade em sentido restrito,
cfr. ponto 4.2), e bem andou o legislador neste sentido, uma vez que permite uma maior
“clasticidade” nas condutas do agente encoberto, o que beneficia a eficacia da actuacdo
encoberta. (Miguel Loureiro, 2013: 37), vinculando essa proporcionalidade as finalidades e
a gravidade do crime em investigacdo. Estes pressupostos visam evitar uma aplicagédo
desmedida desta medida, em virtude de estarmos perante uma medida excepcional. Sendo
necessaria para a aplicacéo desta técnica que ja se tenha procedido a uma “prévia recolha
de elementos objectivos capazes de demonstrar fortes indicios de que se esta perante um
suspeito da pratica de algum dos crimes previstos no art. 2°”. (Alves, Guedes Valente, &
Gongcalves, 2001b: 82-84)

Levantando-se a questdo se podera um dos crimes do catalogo, ndo conter um
desvalor tdo elevado, que ndo tenha uma gravidade t&o grave que permita a utilizagdo desta
medida. Benjamim Rodrigues considera que sim (Rodrigues, 2010: 125) e nos tendemos a
concordar.®® A prépria consagracdo do principio da proporcionalidade, sustenta essa
opinido, uma vez que este principio, na sua modalidade de principio da necessidade, indica

que a acgdo encoberta é a necessaria quando ndo se podia alcancar aquele desiderato (fim

3 Sandra Pereira também segue esta orientagdo, dando como exemplo o trafico de estupefacientes e
considerando que ndo faz sentido a aplicacdo de uma ac¢do encoberta, quando estivermos perante um trafico
de pequena gravidade, onde no mesmo sujeito encontramos as qualidades de traficante e consumidor.
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pretendido), através de outra lei que acarreta-se um potencial menos lesivo para os direitos
fundamentais. Assim, nos casos previstos neste catalogo se se poder obter os mesmos fins
com uma medida menos lesiva, devera ser essa medida a aplicada (o0 que como ja vimos
dificilmente ocorrerd).

Por outro lado, o nimero 2 preveu a ndo obrigatoriedade de um sujeito poder ser
obrigado a participar numa accao encoberta. Este numero justifica-se pela preocupacao que
o legislador teve em relacdo aos participantes numa destas ac¢bes, uma vez que estes
colocam a sua integridade fisica e muitas vezes a sua vida em perigo, traduzindo-se,
igualmente, numa deciséo de consciéncia. (Loureiro, 2007: 227) Desse modo, ndo poderdo
0s OPC coagir um determinado terceiro a participar na accdo encoberta, sendo estaremos
aqui perante um método de prova proibido. Acolhemos nesta situacdo a opinido de Sandra
Pereira, que considera que “a utilizagcdo de terceiros deve ser devidamente controlada e
fundamentada, designadamente explicando por que razdo tem de ser esse terceiro e ndo
um agente de autoridade e por que raz&o € necessario proceder a uma ac¢ao encoberta e
nao utilizar outro método ”. (Pereira S. , 2013: 152)

Como esta figura contende com os direitos fundamentais, consagrou-se a prévia
autorizacdo da autoridade judiciaria competente, no nimero 3, como se estiver na fase de
inquérito, esta autorizacdo é dada pelo MP, devendo ser comunicada ao JIC no prazo de
setenta e duas horas, considerando-se validada se ndo for proferido despacho de rendncia
durante esse prazo. Existe aqui uma validacdo tacita da medida. Ora, esta validacdo tacita
da medida nédo se encontra conforme o paradigma constitucional dos direitos que véo ser
restringidos pela aplicacdo desta medida, e dos arts. 18° nimero 2 e 34° nimero 4 da
CRP, pois significa que o JIC, se for estravassado o prazo, ndo podera fazer uma
ponderacdo da aplicabilidade desta medida. Entdo estaremos aqui frente a uma
inconstitucionalidade material deste numero, por violagdo dos referidos preceitos
constitucionais. (Rodrigues, 2010: 126)* O legislador devia ter consagrado neste artigo era
um prazo de 72 horas para validacao expressa por parte do juiz.'®

Neste despacho que autoriza a ac¢do encoberta deve constar-se 0s actos “ainda que

de forma genérica” que 0 agente infiltrado deve praticar no ambito desta autorizag&o,

Y Este artigo diz-nos: “Toda a instrugio é da competéncia de um juiz, o qual pode, nos termos da
lei, delegar noutras entidades a pratica dos actos instrutérios que se ndo prendam directamente com os
direitos fundamentais.”

15 Vai no mesmo sentido Manuel Monteiro Guedes Valente. (Guedes Valente, 2009: 172)

18 Joaquim Loureiro faz uma critica a este niimero, considerando que a autorizagdo devia ser dada
pelo JIC e ndo pelo MP. (Loureiro, 2007: 226) A nossa opinido de haver uma alteracdo a lei e esta passar a
cominar a obrigatoriedade de validacdo expressa por parte do juiz, j& levaria ao afastamento desta critica.
Pois, nesta situacdo, seria ao JIC que iria considerar a admissibilidade desta medida.
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podendo ao longo da continuagdo desta (se for duradora) proceder-se “a reavaliacéo dos
pressupostos, e decidir quanto a autorizacdo de novos actos a praticar pelo agente”.
(Silva, 2013: 55) Contudo, tendo em conta a natureza desta actuacdo, ndo é possivel na
maior parte dos casos determinar todos os actos concretos que este podera praticar, nem
sendo possivel ao agente socorrer-se de uma “consulta prévia de quem diriga a operacao
ou da autoridade judiciaria quando constate que a sua conduta ira preencher um tipo
legal de crime”. Assim, ira recair sobre o agente, a ponderacdo da proporcionalidade
daquele acto que possa vir a ter de praticar, devendo este juizo “reportar-se a0 momento
da pratica do acto e tendo em conta as circunstancias concretas que a envolvam (juizo ex
ante).” (Miguel Loureiro, 2013: 38)

Quando a acc¢do encoberta tiver por objectivo a prevencdo criminal, a iniciativa e a
decisdo é do magistrado do MP junto do departamento central de investigacdo e accdo
penal e do tribunal central de instrucdo criminal, devendo ser autorizada pelo juiz do
Tribunal Central de Instruc¢do Criminal (nimeros 4 e 5 do respectivo artigo). Desse modo,
o0 legislador submeteu este regime ao controlo judiciario do preceito constitucional do art.
32° ndmero 4 da CRP. (Alves, Guedes Valente, & Gongalves, 2001b: 86) Um dos
pressupostos da aplicacdo desta medida prende-se com a probabilidade de vir a ser aberto
um processo criminal, devendo-se adaptar nesse sentido o conceito de indicios suficientes,
previsto no art. 283° nimero 2 do CPP. !’ (Pereira R. , 2004: 27)

No entando, o TRL no Acordao de 12/3/2009, Proc. n.° 366/06.9JELSB.L1 9°
seccdo, considerou que tanto na prevencdo como na repressdo, nNdo se exige que o juiz
acompanhe o desenrolar de todos o0s acontecimentos da acgdo encoberta. (Pereira S. , 2013:
151)

Quando tivermos a accao encoberta a correr a0 mesmo tempo que o inquérito, esta
devera ocorrer envolta num “secretismo”, de tal modo a que recolha de provas nédo seja
afectada, isto é, “sem que haja qualquer tipo de interac¢ao entre um expediente e outro”, SO
se procedendo a juncao do relato da intervengdo do agente encoberto (previsto no nimero
6 deste artigo) quando este se revele absolutamente indispensavel em termos probato6rios
(art. 4° namero 1, deste diploma legal). (Silva, 2013: 55) Todavia, deve-se frisar que este

“secretismo” se deve limitar ao minimo indispensavel para a obteng@o daquele conjunto de

7 Artigo 283° nlimero 2:
“2 - Consideram-se suficientes os indicios sempre que deles resultar uma possibilidade razoavel de
ao arguido vir a ser aplicada, por for¢a deles, em julgamento, uma pena ou uma medida de seguranca.”
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provas, de modo a proporcionar uma efectiva defesa ao arguido. (Marques da Silva, 2005:
72)

Podendo esta ponderacdo sobre a sua indispensabilidade ser realizada no fim do
inquérito ou da instrucdo, ficando até entdo o respectivo relato (visto que ele deve ser
realizado até quarenta e oito horas apds o “terminus” da ac¢do encoberta) no poder da PJ,
que é a entidade que o vai realizar.

O relato vai ter como funcdo descrever o que ocorreu durante a ac¢do encoberta, de
modo a ser possivel as autoridades judiciarias fazerem uma avaliacdo desses actos, como
tal, devem ser incluidos todos os elementos probatorios recolhidos pelo respectivo agente.
Fazendo-se uma ressalva quanto & possibilidade de o agente encoberto fazer uso da
prerrogativa prevista no art. 6° da lei n.° 5/2002, de 11 de Janeiro, para obtencdo de provas
através do registo de voz e imagem (cfr. ponto 4.4.3). (Silva, 2013: 56)

Levantando-se a questdo de qual devera ser o valor probatério do relato do agente
infiltrado, quando este for junto ao processo principal, isto €, nas situagdes onde é
absolutamente indispensavel. A doutrina tem vindo a afirmar que o relato ndo tem valor
probatorio, considerando Paulo Pinto de Albuquerque, que “o relato ndo tem qualquer
valor probat6rio na audiéncia de julgamento, por for¢ca do principio da imediagdo (art.
355 n.°l). S6 o depoimento pessoal do autor do “relato” (o agente encoberto) vale como
meio de prova do que ele fez, viu e ouviu, (...) ao invés, as fotos ou outros registos de voz e
imagem que possam ter sido justas ao relato séo documentos que podem ser, se colhidos
legalmente, valorados na audiéncia de julgamento”. O valor do relato, sem ser
corroborado com outras provas, sera, assim, meramente de avaliacdo da accdo encoberta®
(Albuquergue, 2011: 660)

4.4.2.4 Artigo 4 (Proteccdo de funcionario e terceiro) e 5° (Identidade ficticia)

Voltamos a verificar a preocupagdo do legislador com a proteccdo do agente
infiltrado, “tratam-se de medidas destinadas, sobretudo, a prevenir e a evitar eventuais
represélias contra o agente infiltrado, pelos suspeitos, objecto da sua intervencao”.
(Alves, Guedes Valente, & Gongalves, 2001b: 86, 102). “O legislador optou por um
sistema pluriconforme de protecc¢do dos “agentes encobertos”, ja que, por um lado,
garante a protecccao do funcionario e terceiro, com uma proibi¢éo de juncéo do relato, a

nado ser que tal se repute absolutamente indispensavel em termos probatorios (artigo 4°), e

¥ No mesmo sentido, a ndo admitir o valor probatério do relato do agente infiltrado por si s6,
encontramos Sandra Pereira (Pereira S. , 2013: 154) e Henriques Gaspar. (Gaspar, 2004: 52)
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com a isencdo de responsabilidade pela sua conduta no ambito de uma acgéo encoberta;
e, por outro lado, se permite o uso de uma identidade ficticia (artigo 5°).” (Rodrigues,
2010: 127) Contudo, esta identidade ficticia s6 € admitida quando estivermos perante um
funcionario de investigacdo criminal, ndo sendo admitida quando estivermos perante um
terceiro. (Pereira R. , 2004: 26)

Assim, se 0 juiz entender, por indispensabilidade da prova, a comparéncia deste
agente, na audiéncia de julgamento, dever-se-a ter em conta o art. 87° nimero 1 primeira
parte do CPP e da lei n.° 93/99, de 14 de Julho (Lei de Proteccdo de Testemunhas).

Embora se compreenda a consagracdo deste artigo, ainda para mais no contexto do
crime organizado, onde temos um vasto conjunto de membros que poderéo ter tendencia a
exercer represalias contra o agente infiltrado, este tem levado uma parte da doutrina e da
jurisprudéncia a afirmar que estamos perante uma dificuldade acrescida para o arguido se
poder defender, podendo néo se verificar um processo “equitativo” (Loureiro, 2007: 227) e
violar o principio do contraditério e da imediacdo. (Pereira S. , 2013: 155-156)

Paulo Pinto de Albuquerque considera que o depoimento sob identidade ficticia,
nos termos do art. 4° namero 3, deste diploma legal, € inconstitucional, por violar o art. 32°
namero 1 da CRP e o art. 6° numero 1 e 3 alinea d) da Convencado Europeia dos Direito do
Homem. O referido autor funda a sua posi¢do no facto de que esta norma levar a que a
decisdo sobre a proteccdo da identidade do agente encoberto, ser tomada sem que se
verifique a garantia do contraditério, ao contrario do que se propde na lei 93/99, de 14 de
Julho (Proteccdo de Testemunhas em Processo Penal), e de a decisdo ndo ser da
competéncia do juiz. (Silva, 2013: 58)

O art. 4° nimero 4 deste diploma legal faz uma remissdo para a lei 93/99, de 14 de
Julho, neste sentido o valor probatério e a admissibilidade do depoimento deste agente, védo
seguir o disposto desta lei. Nos termos do art. 16° da lei 93/99, o depoimento do agente
infiltrado em condi¢Bes de anonimato € excepcional, sé sendo admitido nas situacfes ai
previstas.'® Nesses termos, ainda que se admita o depoimento realizado de forma anénima,

ele deve limitar-se ao estritamente necessario. (Pereira S. , 2013: 156)

9 «“Artigo 16.°

Pressupostos

A ndo revelacdo da identidade da testemunha pode ter lugar durante alguma ou em todas as fases
do processo se estiverem reunidas cumulativamente as seguintes condices:

a) O depoimento ou as declaraces disserem respeito a crimes de trafico de pessoas, de associagdo
criminosa, de terrorismo, de terrorismo internacional ou de organizagdes terroristas ou, desde que puniveis
com pena de prisdao de maximo igual ou superior a oito anos, a crimes contra a vida, contra a integridade
fisica, contra a liberdade das pessoas, contra a liberdade ou autodeterminacdo sexual, de corrupg¢do, de
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Concordamos nesta questdo com Sandra Pereira, que entende que “para se
fundamentar uma decisdo de condenacao (...), ndo bastard o depoimento do agente, serd
preciso outros meios de prova que o sustentem”. (Pereira S. , 2013: 158) O que se encontra
em consonancia com o art. 19° niimero 2 da lei n.° 93/99.*° Como tal, o0 depoimento deste
agente ndo servird exclusivamente para afastar a presuncao de inocéncia e para justificar
uma condenacdo. E necessario que se juntem mais meios probatorios, que permitam
corroborar aquelas declaracGes, para que se efectue uma efectiva condenacéo, tais como,
por exemplo, a localizagdo geogréafica, o registo de voz e imagem, ou o depoimento de um
“arrependido”.

Originando-se nesta temtica mais uma questdo controversa referente ao
depoimento indirecto efectuado pelo agente infiltrado. Este agente “quer no relato, quer
no depoimento em audiéncia de julgamento, referir-se-a a conhecimentos que adquiriu
aquando da accédo encoberta, o que engloba as conversas que ouviu entre o arguido e
demais pessoas”, nesse sentido, o depoimento do agente na audiéncia de julgamento ira
tratar-se de um depoimento indirecto. Também nesta situacdo se colocam questdes por este
colidir com os principios da imediacdo e do contraditorio. Nesta situacdo seguimos o
entendimento da doutrina maioritaria®’, aceitando este depoimento, ndo obstante, ele deve
estar vinculado a eficacia operada pelo art. 19 numero 2, da ja referida lei 93/99, de 14 de
Julho. (Pereira S. , 2013: 157)

4.4.2.5 Artigo 6° (Isencdo de responsabilidade)

Este artigo vai definir os limites da intervencdo do agente encoberto de uma forma
indirecta, em virtude de consagrar as situacdes em que se verifica uma isencdo da

responsabilidade do agente. (Gaspar, 2004: 45-46)

burla qualificada, de administracdo danosa que cause prejuizo superior a 10 000 unidades de conta, ou
cometidos por quem fizer parte de associac¢do criminosa no &mbito da finalidade ou actividade desta;

b) A testemunha, seus familiares, a pessoa que com ela viva em condi¢es analogas as dos conjuges
ou outras pessoas que lhes sejam prdéximas correrem um grave perigo de atentado contra a vida, a
integridade fisica, a liberdade ou bens patrimoniais de valor consideravelmente elevado;

c) Nao ser fundadamente posta em divida a credibilidade da testemunha;

d) O depoimento ou as declaragGes constituirem um contributo probatério de relevo. ”

% Nos termos deste artigo:

“ Artigo 19.° Audicao de testemunhas e valor probatério

1 - A testemunha a quem for concedida a medida de ndo revelacdo de identidade pode prestar
depoimento ou declaragBes com recurso a ocultacao de imagem ou a distor¢ao da voz ou a teleconferéncia,
nos termos do disposto nos artigos 4.°e 5.°

2 - Nenhuma decisdo condenatoria podera fundar-se, exclusivamente, ou de modo decisivo, no
depoimento ou nas declaragées produzidas por uma ou mais testemunhas cuja identidade ndo foi revelada.”

21 Confluem na mesma opinido Daniel Silva (Silva, 2013: 59), Carlos Adérito Teixeira e Sandra
Pereira. (Pereira S. , 2013:157)
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Estamos perante uma causa de excluséo da ilicitude, decorrente do cumprimento de
um dever, nos termos do art. 31° nimero 2 alinea b) do CP. Dai decorre que s6 0 agente
infiltrado se vé isento da responsabilidade penal, os outros comparticipantes vao ser
penalmente responsaveis. (Pereira R. , 2004: 33)

No entanto, esta causa de exclusdo da ilicitude, ndo se aplicara as condutas que
violem direitos fundamentais para os quais o legislador no RJAE n&o realizou uma
ponderacdo de interesses, e que ja tem previsto um regime especifico de &mbito penal ou
constitucional, tais como o recurso ao registo de voz e imagem (previsto no art. 6° da lei n.°
5/2002, de 11 de Janeiro) ou a entrada do domicilio do suspeito (previsto o seu &mbito no
art. 34° nimero 2 e 3 da CRP). (Miguel Loureiro, 2013: 18-20)

Podemos analisar este numero numa dupla vertente: a possibilidade do agente
infiltrado praticar actos preparatérios ou de execucdo® em comparticipacdo, de acordo
com o principio da proporcionalidade, limitando-se a actuagdo destes agentes; e a
proibicdo absoluta da utilizacdo do agente provocador no ordenamento juridico portugués.
Assim, quando nos encontremos perante um agente provocador, para além da proibicao de
valoracdo da prova por si obtida, a sua conduta sera punivel, nos termos deste artigo,
interpretado a contrério. (Alves, Guedes Valente, & Gongalves, 2001b: 102-105)

Na doutrina existe quem considere que o legislador a referir-se a “actos de
execugdo”, pretendeu restringir a actuagdo deste agente a factos s6 na forma tentada.
Concordamos com Nuno Miguel Melo que ndo sera esta a melhor interpretacdo da lei.
Pois, uma concepcéo de tal tipo, limitaria a eficacia deste meio de obtencdo de provas, o
qual ja vimos, surgiu com o propésito exactamente contrario, isto é, de aumentar essa
eficAcia. E até estaria esta lei, segundo esta interpretacdo, a prever um regime mais
limitativo que o decreto-lei 15/93 e a lei n.° 36/94 (os anteriores diplomas legais que
previam a accdo encoberta), pois estes ndo previam esta limitacdo. O que no ambito da
investigacdo da criminalidade organizada acarretaria grandes dificuldades. “Isto porque é
a pratica de factos tipicos consumados, e ndo meramente tentados, que permite
verdadeiramente criar nos criminosos a convicgdo de que o agente é também um deles,
bem como acompanhar a execucdo dos seus ilicitos criminais sem levantar

desconfiangas”. Aquando da proposta de lei deste regime juridico, o Ministro da Justica

%2 330 actos de execucdo, segundo o art. 22 do CP:

a) Os que preencherem um elemento constitutivo de um tipo de crime;

b) Os que forem idoneos a produzir o resultado tipico; ou

c) Os que, segundo a experiéncia comum e salvo circunstancias imprevisiveis, forem de natureza
a fazer esperar que se Ihes sigam actos das espécies indicadas nas alineas anteriores.
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referiu que o agente podera “praticar os actos tipicos necessarios” (Miguel Loureiro,
2013: 24-27), e que esta lei tem como fundamento uma “maior eficacia que é essencial
melhorar em dois aspectos: por um lado, na prevencdo do crime grave e organizado e na
recolha de prova que assegure a efectiva condenagcdo dos criminosos; por outro, na
prevencdo e repressdo da violéncia criminal.” (Alves, Guedes Valente, & Gongalves,
2001b: 16) O que, na nossa opinido, contribui para demonstrar que ndo estaremos
meramente perante actos na forma tentada.

Desse modo, dever-se-a fazer uma interpretacdo correctiva do art. 6° nimero 1, de
modo a incluir-se 0s “actos penalmente relevantes que tanto podem levar a que aquela
fique pelo estadio da tentativa como a que atinja a consumacao, e incluindo actos de
auxilio (de cumplice”. Claro que tendo em conta o principio da proporcionalidade, se o
agente conseguir obter o fim de recolha de provas, s6 com a pratica de actos de execucao,
devera ser esta a forma seguida. Somos, desse modo, da opinido de Nuno Miguel Loureiro
que o legislador neste artigo devia ter adoptado a expressdo de “actos” invés das
expressdes de actos preparatérios e de execucdo, por uma questdo de facilidade de
interpretacdo. (Miguel Loureiro, 2013: 27)

A propria jurisprudéncia parece ir nesse sentido, pois o acorddo do Tribunal da
Relacdo de Lisboa, de 23/3/2011 considerou que ndo estamos perante um meio enganoso,
quando o agente infiltrado permitiu a retirada da droga, que tinha origem no continente
americano, do contentor no porto de Lisboa, de modo a ela chegar aos membros da
organizacao, que depois a fariam seguir para Espanha. Ora, tendo em conta a matéria
factual analisada estariamos perante o crime de trafico, uma vez que o agente deteve e
transportou um estupefaciente, o tribunal ndo foi nesse sentido, considerando o agente
como isento de responsabilidade. (Acérddo do Tribunal da Relacdo de Lisboa, Processo n.°
182/09.6JELSB.L1-5, 2011)

Quanto as formas de comparticipacdo que sdo admitidas para que se verifique a
causa de exclusdo da ilicitude, estas sdo a co-autoria e a cumplicidade. Ndo é assim
admitida a autoria singular porque o agente nesse caso serd 0 Unico agente do crime.
(PereiraR. , 2004: 32)

SO que quanto a esta matéria verifica-se uma questdo bastante controversa. Pense-
se, por exemplo, num caso em que 0 agente se infiltra numa organizacdo. Ora, como ja
tivemos a oportunidade de ver, estas organizacfes apresentam uma estrutura muito rigida e
de absoluto siléncio. O que leva a que para o agente infiltrado se conseguir inserir-se

naquele meio criminoso tera de praticar um conjunto de actos ilicitos “para mostrar que é
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“fiel” a organiza¢do criminosa”, mantendo o seu “disfarce” e, por vezes, se nao for a
pratica desses actos o agente pode ver a sua integridade fisica ou até mesmo a sua vida
ameacados. (Loureiro, 2007: 203) Pondendo tais crimes ser praticados quer no momento
de infiltracdo, onde se designam como “provas de castidade”, ou no decorrer da prépria
acgéo encoberta. Existindo um confronto entre a finalidade de obtencéo de prova por parte
do agente infiltrado e os actos ilicitos que este tera de praticar para conseguir a confianca
por parte dos membros da organizacao, que Ihe permitird obter essas mesma provas. Neste
caso, nao se afigura possivel, atraves do artigo em analise, afastar a ilicitude da conduta do
agente infiltrado, uma vez que, geralmente, nestes casos ele serd o autor singular da prética
daquele crime. Contudo, a ilicitude destas condutas podera ser afastada se se verificarem
0s pressupostos da legitima defesa (art. 32° CP) ou do estado de necessidade (art. 34° CP).
(Miguel Loureiro, 2013: 30)

4.4.3 Art. 6° da lei n.° 5/2002, de 11 de Janeiro — Registo de voz e imagem

ImpGe-se-nos fazer uma breve referéncia a este regime, em virtude, de ser um
método de obtencdo de prova que podera ser utilizado pelo agente infiltrado, no &mbito de
uma accao encoberta, e que se revela de grande utilidade no combate ao crime organizado.

Este regime trata-se de um meio excepcional da obtencdo de meios de prova, como
ja vimos, vinculado a criminalidade organizada. E € um regime especialmente gravoso,
uma vez que para além de permitir a recolha do som, também permite a recolha da
imagem. “E por isso um portentoso equipamento no combate a este tipo de
criminalidade”. (Caires, 2014: 290-291)

O direito a palavra (na qual se incluir a voz) e a imagem tem proteccao
constitucional, nos termos do art. 26° CRP. O legislador ainda estendeu a proteccdo dada a
estes direitos a estatuir a criminalizagdo de conductas que atentem contra estes direitos no
ambito do art. 199° CP. Sendo ilicito a obtencdo destes meios sem o consentimento do
respectivo titular. Nesse sentido, pretendeu o legislador autonomizar estes direitos face a
proteccdo da intimidade da vida privada.

Contudo, a proteccao destes direitos ndo € absoluta, sendo limitada por finalidades
de efic4cia da justica penal, e estritamente limitada para as situacdes consagras na lei. E
nesse sentido que nos aparece este método de obtencdo de prova. (Monte, 2004a: 82-83)

Segundo o artigo 6° da referida lei, é possivel o registo de voz e imagem, sem
consentimento do visado: para os crimes previsto no catalogo da lei (cfr. ponto 1.2.6);

atraveés de prévia autorizacdo ou ordem do juiz, de acordo com 0s casos; e, tendo em conta
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as finalidade do art. 188° do CPP. Excluem-se do &mbito da aplicacdo deste artigo a
prevencdo criminal, s6 se indo aplicar a investigacao criminal. (Caires, 2014: 291)

O registo de voz e imagem atraves deste método demostra a preocupacdo do
legislador com o crescente avanco e evolucdo do crime organizado e da criminalidade
economico-financeira. Devido a esta preocupacdo e a dificuldade de prova nesta
criminalidade, que ja aludimos, consagrou-se um regime mais gravoso de obtencdo de
provas atraves destes registos do que o previsto no CPP. Embora no ambito doutrinario se
levante duvidas sobre se este regime vai ser mais eficaz do que o previsto no CPP, em
virtude do catalogo do CPP ser mais abrangente do que o catalogo da lei 5/2002, de 11 de
Janeiro. (Monte, 2004b: 96-97) Nos seguimos a opinido de que este regime é mais eficaz
uma vez que permite o registo de voz e imagem atraves de qualquer meio técnico,
diferindo do regime previsto no CPP, que s6 admite o registo através de telefone ou meio
técnico similar, (Monte, 2004a: 84) e fora de uma conversacdo ou comunicacdo. (Monte,
2004b: 100) O que se traduz numa inegavel maior facilidade de obtencédo de provas.

Devendo-se ter em conta que quando o legislador consagra a expressdo
“necessario”, deve significar um interesse relevante. O juiz deve fazer uma ponderagdo de
interesses para 0 caso concreto, a medida sé serd, assim, aplicavel quando se verifique
aquele interesse relevante no préprio caso. Isto porque estamos perante um meio lesivo de
direitos fundamentais, que sO deverd ser utilizado, quando ndo se conseguir atingir o
mesmo desiderato com meios menos gravosos. (Caires, 2014: 293)

E, igualmente, necessario que se verifique para além do despacho judicial a
autorizar a aplicacdo desta medida, um “acompanhamento proximo e um controlo de
conteldo ”, segundo o art. 188° numero 5 e 6 do CPP, que € aplicavel, nos termos da
remissdo do art. 6° nimero 3 da lei n.° 5/2002. (Caires, 2014: 293)

Este regime levanta trés questdes problematicas. A primeira corresponde a uma
divergéncia doutrinaria®®, sobre se o regime das escutas telefénicas (art. 187° do CPP), ser&
aplicavel por analogia, as lacunas deste artigo. NOs seguimos esta concepcao, uma vez que
face as lacunas, uma opinido contréria podia acarretar uma situacdo de “inseguranca
juridica”, ainda para mais num regime excepcional que contende com direitos

fundamentais, e que € balizado pelo principio da proporcionalidade. O préprio legislador a

2 Admite esta aplicacéo por analogia, Jodo Gouveia de Caires (Caires, 2014: 293-294) e Paulo Pinto
de Albuquerque (Albuquerque, 2011: 546). No sentido contrario encontramos Mario Ferreira Monte. (Monte,
2004b: 104) Ja Carlos Rodrigues de Almeida, so considera que se deva aplicar de forma analogica o art. 187
namero 5 e 190°, ambos do CPP, uma vez que existe uma lacuna no art. 6° da lei 5/2002, em relacdo a estas
matérias. (Almeida, 2004: 116)
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remeter expressamente para o art. 188° do CPP, parece-nos ir de encontro a nossa opiniao,
considerando que as formalidades entre ambos o0s regimes sdo identicas.

A outra questdo €é sobre se o registo de voz e imagem pode ser aplicado no ambito
do domicilio. Também aqui existe uma divergéncia doutrinaria, com Jodo Gouveia Caires
(Caires, 2014: 294-295), Carlos Rodrigues de Almeida (Almeida, 2004: 113) e Benjamim
Rodrigues (Rodrigues, 2010: 547) a considerar que ndo € possivel esta aplicacdo, indo o
registo de voz e imagem sé ser realizado em locais publicos. Ja Paulo Pinto de
Albuquergue admite esta recolha de imagem e som com devassa do domicilio e em local
publico, no entanto, fazendo uma ressalva quanto a imposicdo ao juiz de ter em conta
(aquando da autorizagdo) “a tutela do nucleo do direito a privacidade do suspeito”.
(Albuquerque, 2011: 546) Temos que para nds a segunda opinido mostra-se mais acertada,
porque tendo em conta o regime da excepcionalidade que o legislador quis consagrar no
ambito da criminalidade organizada, onde teve em atencdo a limitacdo do catdlogo de
crimes a que esta medida pode ser aplicada, por exemplo, face ao das escutas telefdnicas, e
a consagracdo da necessidade de autorizacdo do juiz para ponderacdo da utilizacdo deste
método, parece-nos realcar que o registo pode ser efectuado no ambito do domicilio.
Também, como ja vimos, estes direitos tem uma consagracao constitucional auténoma,
face a proteccdo da intimidade da vida privada, o que se traduz em que nada obste a
aplicacdo daquele registo no domicilio.?* (Monte, 2004b: 101-102)

Por fim, a dltima questdo controversa, é qual serd a admissibilidade da prova
quando a medida de recolha de imagem e voz tiver sido autorizada para um crime do
catalogo e, posteriormente, se vem a constatar que estamos perante um crime que nao € do
catalogo? Tendo em conta, que o artigo 6° numero 1, limita o recurso ao registo de voz e
imagem ao catalogo previsto no artigo 1°, quando ndo se verificar este pressuposto nao
poderdo ser utilizadas essas provas.

Nesse sentido foi o Acérddo do TRL de 15/5/2010, Proc. n.° 42/08.PJAMD.L1-5,
ao considerar que perante um crime de trafico de droga previsto no art. 21° do DL n.°
15/93, de 22 de Janeiro (que é admitido no catalogo) e que justificou o recurso a este

método, quando se comprovou que estamos, ndo perante um crime do art. 21°, mas sim do

# Jo&o Gouveia de Caires ndo segue esta independéncia face a proteccéo dos direitos & imagem e a
palavra e da reserva da vida privada, considerando que estes direitos serdo “consumidos” pela reserva da
intimidade privada. E, também, considerando que o legislador s6 teve em conta, na consagracdo deste
regime, a restri¢do destes direitos s6 nos espagos publicos. (Caires, 2014: 295)

Carlos Rodrigues de Almeida também segue este entendimento, considerando que estes direitos sao
auténomos, porém, como a lei ndo faz referéncia a obtengdo destes registos no domicilio e a reserva da
intimidade da vida privada, na opinido deste autor, também considera que ndo serd admissivel a obtencdo
destes registos no &mbito do domicilio. (Almeida, 2004: 113)
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art. 25° (que ndo é incluido no catalogo da lei 5/2002, de 11 de Janeiro), o tribunal
considerou que a alteracdo do crime, significa que a fundamentacdo da utilizacdo deste
método ndo se encontra perante a lei, ndo podendo ser utilizadas as provas obtidas através
dele.

Como € nossa opinido, admitimos a aplicacdo do regime das escutas telefonicas
(art. 187° do CPP) ao registo de voz e imagem quando estivermos perante uma lacuna.
Nesse sentido, parece-nos 0 mais acertado e tendo em conta que estamos perante as
mesmas formalidades do regime das escutas telefonicas, que se aplique o art. 190° do CPP,
quando estivermos perante a falta de um requisito legal. Assim, nos termos deste artigo, a
cominacdo legal serd a nulidade e a impossibilidade de valoragdo dessa prova. Porém,
mesmo quando nao se siga a nossa concepcao, a cominagdo sera a mesma, nos termos do
art. 126 numero 3 do CPP. (Rodrigues, 2010: 554)
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5. Localizagéo geografica

As localizages geogréaficas tratam-se de um meio de investigacdo bastante recente,
potencializadas pelas novas tecnologias e expandidas pela utilizacdo cada vez mais
recorrente de meios tecnoldgicos que permitem esta vigilancia.

Os exemplos mais visiveis, e recorrentes, sdo as redes de comunicacdo celulares
(chamando-se a atencdo para o telemdvel). Actualmente o telemovel é um bem
considerado “essencial”, tanto no ambito familiar como profissional, o que tem originado a
sua macica utilizacdo. Dai que possamos designa-lo como “o meio” por exceléncia, devido
as suas especificacOes técnicas, para a aplicacdo de uma localizacdo por este método.
Embora também possamos ter localizacdes geograficas através de outro meio tecnolégico,
0 GPS (Global Position System).

Este meio de obtencdo de provas permite obter uma localizagdo exacta, o que na
investigacdo se traduz numa grande vantagem probatodria, e para a acusacao, especialmente
qguando conjugada com outras provas (Rodrigues, 2010: 83-84), fazendo-se a ressalva para
a figura do agente infiltrado, uma vez que atraves da ac¢do encoberta as instancias de
investigagdo criminal, tomam conhecimento dos membros da organizagdo, e através da
localizacdo geografica, sabem do seu paradeiro, podendo-os colocar no local de crimes,

estabelecendo, assim, um nexo entre o crime e a organizagdo criminosa.

5.1 Localizacéo e identificacdo atraves de dados celulares

Estd localizacdo é possibilitada “porque os equipamentos ou terminais de
informacdo e comunicacdo, em si mesmos, possuem um esquema de identificacdo e
localizagdo que pode ser obtido por meio do acesso as redes de comunicacao electronico-
digitais a que 0s mesmos se encontram conexionados ou interconectados ou, nalgumas
situacdes, fora desse contexto electronico-digital, em si mesmos, dado os elementos que o
terminal detém e que, por via de determinadas técnicas de investigacdo, podem ser
“captados” e obtidos a distdancia.” (Rodrigues, 2010: 84-85)

Este regime encontra-se previsto no art. 189° nimero 2 do CPP. Diz-nos este artigo
que “a obtengdo e jungdo a0s autos de dados sobre a localizagéo celular ou de registos da
realizacdo de conversac¢es ou comunicacfes s6 podem ser ordenadas ou autorizadas, em
qualquer fase do processo, por despacho do juiz, quanto a crimes previstos no n.° 1 do
artigo 187.° e em relacdo as pessoas referidas no n.° 4 do mesmo artigo.” Conforme

comprovamos, a obtencéo dos dados sobre localizacdo celular ou de registos da realizagdo
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de conversagdes ou comunicagdes estdo vinculados ao catalogo de crimes e quanto aos
visados previstos para as escutas telefonicas. A expressdo “comunicagdes” refere-se aos
“dados de trafego das comunicagoes electronicas”, isto ¢, as ligacoes do computador a
um fornecedor de acesso a internet”, mas restringe-se s6 a comunicacao do quando aquele
acesso foi realizado, ndo em relacdo as paginas que consultou. Para as demais regras este
regime, quando se verificar uma lacuna, ir& aplicar-se por analogia o regime das escutas
telefénicas. (Albuquerque, 2011: 547)

Tendo o legislador previsto neste niumero, duas situacdes diferentes: “a obtencdo e
jungdo de dados sobre localizac¢do celular”; e “a obtengdo e jungdo aos autos de dados
sobre registos de realiza¢do de conversagoes ou comunicagoes”. Enumerando Benjamim
Rodrigues duas criticas a este regime: a primeira corresponde a ter consagrado estas
matérias que sao dispares no mesmo numero; a segunda é ter previsto que se pode realizar
uma localizacdo celular ou de registo da realizagdo de conservagdes ou comunicacées em
qualquer fase do processo. Ora, como iremos posteriormente analisar em pormenor, quanto
a matéria das escutas telefonicas o legislador expressamente consagrou gue elas s6 podem
ser autorizadas no inquérito (art. 187° namero 1 CPP). (Rodrigues, 2010: 85)

Considerando Benjamim Rodrigues que o legislador, ou se esqueceu do que tinha
estatuido nesse artigo, ou considerou que este regime da localizacdo e identificacdo através
dos dados celulares, ndo se trata de uma ingeréncia nas comunicacdes. No entanto, nao
concorda que a obtencdo destes dados ndo configure uma ingeréncia nas comunicagoes (0
que tanto valera para a obtencdo dos dados de localizagdo ou o registo das conversacdes ou
comunicagfes que foram realizadas). Até porque atendendo ao regime, verificamos que a
lei impde que tera de ser o juiz a autorizar ou ordenar a juncdo destes dados ao processo, 0
que na opinido deste autor “legitimard a afirmag¢do de que o acesso a tais elementos
contende(ia), de facto, com o principio da inviolabilidade do sigilo da correspondéncia e
comunica¢do privadas.” E devendo ter em atencdo, que em relagcdo aos registos de
conversacOes ou comunicacdes, estes dados permitem na investigacdo saber-se com quem
0 sujeito contactou e quando o fez (Rodrigues, 2010: 85-88), o que na nossa opinido viola
claramente o principio constitucional da inviolabilidade das comunicaces, estravasando a

“reserva da vida intima do visado” (Albuquerque, 2011: 547)
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5.2 Localizago celular como medida cautelar — art. 252°-A CPP

O legislador na reforma do processo penal em 2007, instaurou no art. 252°-A a
possibilidade dos 6rgdos de investigacdo criminal, obterem dados de localizacéo celular,
como meio cautelar, mesmo quando nédo se esta face a um processo criminal. N&o sendo
objecto deste artigo a localizacdo através de mecanismos que comunicam através de
ligacOes a satélites (v.g. 0 GPS, sobre o qual iremos incidir no ponto seguinte). (Brito,
2013: 185)

No nUmero 1 deste artigo institui-se que “as autoridades judiciarias e as
autoridades de policia criminal podem obter dados sobre a localizacdo celular quando
eles forem necessarios para afastar perigo para a vida ou de ofensa a integridade fisica
grave.” Como indica a parte final deste artigo, a lesdo para a vida ou a ofensa a integridade
fisica grave ainda ndo se verificou (s6 existe meramente o perigo), e para uma actuacdo
desta ingole é exigido que esse perigo se consubstancie numa ameaca imediata que
acarretara elevados danos para os bens juridicos em causa, devendo ‘“‘verificar-se, pelo
menos, a existéncia de actos preparatorios da pratica do crime.” O legislador visou, deste
modo, restringir as causas justificativas a um elenco de situacdes de elevada gravidade.
Assim, gquando se mostre precisa para “determinar a localizagdo do agressor e da vitima
(sempre que necessarios para eliminar o perigo) se fard recurso a tal medida.” (estando-
se, desse modo, igualmente perante uma medida de prevencao criminal). Devendo para ver
se estd medida é necesséria fazer-se um juizo “de casualidade negativa, segundo a qual ha
forte probabilidade de que a consumacéao da lesdo possa vir a ser evitada com a pratica
da ingeréncia, com a obtencéo de dados sobre localizacdo celular, depois de previamente
esgotados outros métodos menos intrusivos.” (Brito, 2013: 186, 195, 197-199)

Como se encontra previsto a localizacdo celular como medida cautelar e de policia
pode ser realizada tanto pelas autoridades judiciarias como as de policia criminal. Quanto
as autoridades judiciarias, estas serdo nos termos do art. 1° alinea b) do CPP, o juiz de
julgamento, o juiz de instrucdo e 0 MP. Em relacdo as autoridades de policia criminal, o
numero 1 alineas c) e d) avanca com uma definicdo, devendo-se fazer uma conjugacao
entre este preceito e a lei n.° 32/2008, de 17 de Julho, que vem limitar o leque das
entidades policiais competentes, e que enumera no seu art. 2°, alinea f) como competentes
a PJ, GNR, PSP, Policia Judiciéria Militar, o Servigo de Estrangeiros e Fronteiras e a
Policia Maritima. Embora tendo em conta a natureza desta medida esta estd mais

desenhada para a iniciativa das autoridades policiais e nem tanto para as judiciarias, uma
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vez que sdo estas que possuem “os meios técnicos e humanos necessdarios a prosseguir
com as accOes de emergéncia na prevencao criminal”. (Brito, 2013: 193-195)

Consagrou-se nos numeros subsequentes um regime diferenciado quando estes
dados sejam obtidos quando estivermos face a um processo em curso ou nao. Desse modo,
no numero 2 prevé-se que “se os dados sobre a localizagdo celular previstos no nUmero
anterior se referirem a um processo em curso, a sua obtengdo deve ser comunicada ao juiz
no prazo madximo de quarenta e oito horas”. O objectivo é aproveitar esses dados como
meios de prova para o respectivo processo. Na opinido de Fernando Brito, a dispensa do
requerimento do MP e do despacho do juiz, para juntar estes dados ao processo, ndo leva a
que estd norma deva ser considerada inconstitucional, porque estamos perante um processo
criminal e ja se procedeu a um juizo de ponderagdo entre os bens juridicos em conflito,
aquando da utilizacdo desta medida cautelar. Quando estivermos perante uma situacao
onde se aplicou esta medida cautelar, mas que embora seja aplicada ao mesmo sujeito, ndo
tem conexdo com um processo criminal que ja esteja em curso contra esse mesmo sujeito,
deverd o juiz enviar esses mesmos dados obtidos para 0 MP para que este abra um novo
processo criminal, referente a situacdo que justificou a aplicacdo daquela medida. (Brito,
2013: 187, 197-198)

Enguanto no nimero 3, prescreve-se que “se os dados sobre a localiza¢do celular
previstos no n.° 1 ndo se referirem a nenhum processo em curso, a comunicacao deve ser
dirigida ao juiz da sede da entidade competente para a investiga¢do criminal.” Da analise
deste preceito, extrai-se que esta medida cautelar pode ser aplicada independentemente de
existir um processo criminal em curso ou ndo, basta meramente que se verifiquem
situacbes que acarretem um perigo para a vida ou de ofensa a integridade fisica grave, e
esta se mostre necessaria para afastar esse perigo. Para Benjamim Rodrigues, este nUmero
ndo se encontra em consonancia com o preceito constitucional (art. 34° numero 1 e 4 da
CRP), referente a ingeréncia nas comunicacgdes, por permitir a utilizacdo desta medida
quanto ndo estamos perante um processo criminal (Rodrigues, 2010: 86), no mesmo
sentido vai Fernando de Brito, a enunciar incertezas sobre a sua constitucionalidade,
acrescentando que este preceito entra em conflito com o art. 32 n® 4 CRP, visto que ao
estes dados serem obtidos fora de um processo criminal, ira implicar que o juiz de
instrucdo ndo se possa pronunciar da admissibilidade da medida antes que esta seja
aplicada. Entrando, igualmente, em conflito com o nimero 8 do mesmo artigo, ao admitir a
utilizacdo destes dados no processo criminal. (Brito, 2013: 188) Pois embora se tenham

vindo a levantar vozes a considerar que ndo estaremos nesta situacdo perante uma
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comunicagdo que se traduza na violagdo do sigilo das comunicagdes, ndo concordamos
com estas opinides, devido aos operadores destes meios de comunicagdo estarem
vinculados “a imperativos de confidencialidade, seguranca e integridade das suas redes”,
como tal, o fornecimento destes dados terd de originar uma violacdo destes deveres,
originando uma violacdo do sigilo das comunicacGes. (Rodrigues, 2010: 87) Tendo-se
afirmado no debate parlamentar sobre este artigo, que a norma ndo € inconstitucional,
porgue ndo estamos aqui perante um meio de prova (0 que neste caso ja nao seria conforme
a constituicdo), mas “como um meio excepcional de acg¢do para combater o crime”. (Brito,
2013: 189)

Observando 0 nosso sistema processual penal, quanto a comunicagdo prevista na
lei, esta deveria ser feita a0 MP, visto que é estd entidade responsavel pela abertura do
inquérito, indo s6 posteriormente esses dados serem enviados para o juiz de instrucdo, de
acordo com os seus poderes na fase de inquérito. (Brito, 2013: 189)

Por fim, 0 nimero 4° do art. 252-A, prevé que “é nula a obtengdo de dados sobre
localizagcdo celular com violagdo do disposto nos niumeros anteriores”. Ora levanta-se a
questdo sobre a cominacdo legal aqui prevista quando se violem as disposicdes anteriores,
porque a regra quanto as medidas cautelares e de policia ndo € a nulidade. Para Fernando
Brito, “a hipotética decreta¢io da nulidade iria retroagir a data da pratica do acto,
colocando o processo numa situacdo equivalente aquela em que os dados de localizacéo
celular nunca tivessem sido recolhidos”. O que tendo em atencdo o ambito desta medida
ndo seria possivel. Como tal, considera que “ndo deve ser essa a consequéncia juridica em
relacdo ao n.° 1, mas também o n&o deve ser em relacédo ao n.° 3, porque a consequéncia
da prética do acto indevido devia ser a imediata correccdo do acto, ou seja, impor ao
tribunal que receba os dados de localizacdo celular relacionados com processo a
instaurar, e sobre 0s quais ndo tenha competéncia, e que os remeta de imediato ao juiz da
sede da entidade competente para a investigacdo criminal. Ou, em alternativa, tais dados
deveriam ser de imediato devolvidos ao remetente, para que este corrigisse o destinatario
e praticasse o acto devido, que mais ndo seria o0 de proceder ao envio para o juiz da sede
da entidade competente para a investiga¢do criminal.” Pondendo a cominagdo da nulidade
“acarretar consequéncias nefastas para a prossecugdo processual, para a descoberta da
verdade material e para a realizacdo da justica”. Também para 0 nimero 2, ndo considera

que a cominacgdo devera ser a nulidade, mas apenas a responsabilidade disciplinar para os

77



OPC por terem violado o prazo de 48 horas, pondendo ainda ocorrer responsabilidade
civil. (Brito, 2013: 189-190)%

N&o podemos concordar com esta opinido. Como ja vimos, a obtencao de dados por
localizagdo celular entra em conflito com o direito a inviolabilidade das comunicacdes
(para além dos outros direitos ja enunciados), ora embora concordemos que a utilizacao
desta medida, sem a prévia ponderacdo de um juiz, seja necessaria e de aplicacdo
excepcional (desse modo estando de acordo com o principio constitucional da restri¢do de
direitos fundamentais), ao admitir-mos a nao aplicacdo da nulidade aos dados que tenham
sido adquiridos, estariamos a dizer na pratica as autoridades que podem violar a “vontade”
as normas referentes a esta medida, que esses dados seriam na mesma valorados para o
processo. Assim, uma opinido como a atrds enunciada ndo estaria de acordo com o
principio da proporcionalidade da restricdo dos direitos fundamentais e, como tal, seria
nesse caso inconstitucional.

Breve referéncia merece-nos as leis n.° 32/2008, de 17 de Julho, e a lei n.°
109/2009, de 15 de Setembro, no &mbito da localizacao celular.

A lei 32/2008, de 17 de Julho, versa sobre a conservacdo de dados gerados ou
tratados no contexto da oferta de servigos de comunicagdes electronicas, onde se enquadra
a localizacgéo celular. Esta lei visa permitir que estes dados sejam utilizados no &mbito da
investigacdo, repressao e deteccdo de crimes graves, nos termos do art. 3° nimero 1 da
citada lei. Incluindo-se no conceito de “crimes graves” a criminalidade altamente
organizada (art. 2° nimero 1 alinea g). Desse modo, “criaram-se obrigagdes que impedem
sobre as operadoras de comunicacbes e que mais ndo sdo do que medidas de
acautelamento prévio.” (Brito, 2013: 200) Devendo esses dados serem conservados por
um prazo de um ano (art. 5° e 6°), tendo o legislador, de acordo com a importancia destes
dados, consagrado uma norma relativa a proteccdo e seguranca dos dados (art. 7°). Sendo
da competéncia do juiz de instrucdo autorizar a transmissdo destes dados, por despacho
fundamentado, podendo o requerimento para a transmissdo destes dados ser efectuado pelo
MP, como pela autoridade de policia criminal competente (art. 9° nimeros 1 e 2). Quanto
aos critérios para “obten¢ao dos dados e do catdilogo dos alvos sdo idénticos aos do CPP”.

(Albuquerque, 2011: 549) Contudo, esta lei abre uma excep¢do para a aplicacdo da

% No entanto, embora 0 autor ndo concorde com a qualificacdo desta medida com a funcdo de
obtencdo de provas, mas meramente como medida cautelar e de policia (e, igualmente, de prevencao
criminal) com o fim de proteger a vida ou a integridade fisica, é da opinido que se considerar-mos esta
medida com o fim principal (visto que ja vimos que através desta medida se pode obter dados que irdo ser
valorados no processo) de obtencdo de provas, ai a nulidade prevista no CPP para a violacdo das disposicdes
deste regime ja faria sentido, tal como ocorre em relagéo ao art. 189° CPP. (Brito, 2013: 196-197, 199)
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localizacdo celular como medida cautelar e de policia. (nimero 5 do artigo em analise).
Esta lei apresenta uma inovacdo quanto ao regime da destruigcdo dos dados, face ao regime
previsto no CPP. Nos termos do art. 11°, a destruicdo dos dados ocorre logo que estes
“estes deixem de ser estritamente necessarios para os fins a que se destinam”. Tem,
assim, um critério diferenciado do previsto no art. 188° nimero 6 do CPP. Enumerando no
nimero 2 do mesmo artigo, as situacdes que levam a que esses dados deixem de ser
estritamente necessarios: com o arquivamento definitivo do processo penal; com a
absolvicdo ou condenacéo, transitados em julgado; a prescricéo; e a amnistia.

Como tal, temos dois regimes diferentes da destruicdo de dados: o do CPP e o desta
lei. Assim, “os elementos com valor probatorio mais importante (as conversagoes) estdo
submetidos a um regime de destruicdo menos garantista do que os elementos com valor
probatdério menos importante (os dados de trafego, dados de localizacdo e dados conexos
necessarios para identificar o assinante ou o utilizador.” (Albuquerque, 2011: 549)

Por fim, quanto a lei n.° 109/2009, de 15 de Setembro, o seu objecto € o cibercrime,
prevendo normas que respeitam a obtencdo da prova em suporte informatico, onde se
insere a localizacdo celular. No seu art. 12 namero 2, prevé-se que quando se verifique
urgéncia ou perigo da demora, poderdo os OPC usar a localizagdo celular, devendo dar
posterior conhecimento a autoridade judiciaria e transmitir-lhe o relatério referente a
medida cautelar, previsto no art. 253° CPP. Admitiu ainda, no art. 16 namero 2, a
faculdade de os OPC afectuar apreensdes de dados sobre localizacdo, referentes a buscas
em sistemas informéticos, de forma cautelar quando se verifique uma situac&o de urgéncia
ou perigo na demora. Tendo posteriormente esta apreensdo de ser validada no prazo
méaximo de 72 horas pela autoridade judiciaria.

Concluindo-se que em ambos os diplomas legais estamos perante “medidas
cautelares tendentes a preservar os dados sobre localizacdo celular de forma expedita,
para que futuramente possam ser acedidos pelas autoridades competentes (quando
conservados pelas operadoras) ou convalidados e juntos ao processo em curso para serem
utilizados como meio de prova (quando preservados ou apreendidos pelos OPC).” (Brito,
2013: 201)

5.3 Localizacéo e identificacdo atraves de GPS

Este método “trata-se de colocar, num veiculo, um instrumento amovivel, com
tecnologia GPS, que permite identificar a sua localizacao geografica com um alto grau de

certeza ou fiabilidade relativamente a real posi¢do geogrdfica (da pessoa ou objecto).”
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Tratando-se de um método que entra em confronto com o direito a reserva da intimidade
da vida pessoal e familiar; e da liberdade de movimentos, dentro do territdrio nacional, de
forma anonima, que “se configura como essencial para a estruturac¢do do direito a
intimidade pessoal e espacial do individuo”, pois “o Estado de Direito (€) Democratico
portugués nao se compagina com um total controlo dos movimentos dos cidad&os, pois tal
ndo poderia deixar de contender com a eminente dignidade da pessoa de cada um deles e,
além disso, com o direito a liberdade deambulatoria e com o direito a reserva da
intimidade da vida privada e familiar, na sua vertente do “direito a estar so e esquecido
ou ignorado ”. (Rodrigues, 2010: 91-92)

Este método de obtencdo de prova ndo se encontra regulado no ordenamento
juridico portugués, levantando-se a questdo se serd este método admissivel a luz do art.
125° do CPP. (Rodrigues, 2010: 92) Segundo este artigo, os meios de obtencdo da prova
ndo sdo taxativos, admitindo-se aqueles que ndo forem proibidas pela lei. (Albuquerque,
2011: 332) Considera Benjamim Rodrigues, e n6s concordamos, que ndo basta meramente
recorrer ao art 125° CPP, para justificar a utilizacdo deste método, sera necessario socorrer-
nos do principio da proporcionalidade, devendo-se fazer um juizo da compatibilidade no
caso concreto. Assim, aquando do requerimento por parte do MP para a aplicagdo deste
mecanismo, de modo a saber-se a localizagdo do arguido, deverd o juiz fazer uma
ponderacdo dos interesses em conflito. Como tal, e na senda do referido autor,
concordamos que este método pode ser utilizado na investigacao criminal em Portugal, no
entanto, este (tal como ja vimos para 0os métodos ocultos em geral) sé deveréa ser dirigido
para a criminalidade que maior danosidade acarreta, aqui se incluindo, claramente, a
criminalidade organizada. Ndo sendo de admitir a utilizacdo de um destes mecanismos,
guando ndo se verifica um suspeita forte da pratica de um crime por um arguido, por
extravassar completamente o principio da proporcionalidade. (Rodrigues, 2010: 93-94)

Contudo, Paulo Pinto de Albuquerque tem uma opinido contraria, ndo admitindo a
utilizacdo deste método, por ndo estar expressamente previsto na lei e, por limitar de forma
ostensiva o direito a privacidade do suspeito, pois pode originar “uma vigildncia, com a
qual possa ser construido um perfil completo da personalidade do arguido”.
(Albuquerque, 2011: 332, 545)

Esta matéria foi debatida no acérddo do tribunal da Relacdo de Evora, de
7/10/2008, que foi no sentido de se admitir a pratica da colocacdo do GPS para
investigacdo criminal no ordenamento juridico portugués, mas considerou que para a

colocacdo deste mecanismo ndo é necessaria a autorizacédo judicial. Tendo argumentando
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gue como o legislador na revisdo do cédigo de processo penal em 2007, procedeu a uma
revisdo de varios mecanismos electronicos e ndo legislou sobre este mecanismo em
concreto, mas também ndo o proibiu, entdo este € admitido pelo art. 125° CPP (ndo se
verificando nenhuma das situacdes do art. 126° CPP), ndo se podendo aplicar o regime da
localizacdo geografica por analogia, por se tratarem de matérias diversas. Considerando
que este mecanismo ndo é intrusivo da vida privada dos sujeitos, porque este meramente
regista o movimento do veiculo, ndo capta som, nem reconhece a identidade dos
passageiros do mesmo, o que confrontado com o método tradicional da vigilancia, que este
sim, permite identificar quem se encontra no veiculo, o que leva que o tribunal afirme que
este “é um método muito mais intrusivo e abrangente do que o mero conhecimento da
localizacdo do carro, pelo que o GPS servira sobretudo como meio coadjuvante do
seguimento classico — o qual, alias, também pode ocorrer 24 sobre 24 horas. E ndo é por
isso que as autoridades policiais precisam de obter uma autorizacao judicial prévia para
fazerem o seguimento de uma pessoa que vai num veiculo automével”. Fazendo um
pararelismo com a investigacado realizada quanto aos crimes praticados em alto mar, onde é
possivel as autoridades de investigacdo criminal, obter para o processo os dados do GPS do
curso praticado por uma embarcacdo, sem autorizacdo judicidria prévia. (Acérddo do
Tribunal da Relagio de Evora, Processo n.° 2005/08-1, 2008)

Particular referéncia merece-nos a coloca¢dao do chamado “chip de matricula” nos
veiculos automoveis, no d&mbito do estudo deste dispositivo como meio de obtencdo de
provas. Este regime encontra-se previsto no decreto-lei n.° 112/2009 e no seu art 17°
namero 9 prevé-se, “os dispositivos de identificacdo ou deteccdo electrénica de veiculos,
através do dispositivo electronico de matricula, séo dotados de um alcance meramente
local, de forma a permitir a simples deteccdo dos dispositivos electrénicos de matricula
que se encontrem nas proximidades, ndo podendo, em caso algum, essa identificacao
permitir a localizacdo geral e permanente dos veiculos a partir da leitura electrénica do
dispositivo electronico de matricula dos veiculos em circulagdo”, € no numero 10, “0s
dados obtidos em violagdo do disposto no presente artigo ndo podem servir de prova
perante quaisquer entidades publicas ou privadas, sem prejuizo da responsabilidade civil,
criminal, contra-ordenacional ou disciplinar que dessa violagdo possa resultar.” A este
artigo vai ainda acrescer o art. 21° numero 1 alinea d) do mesmo decreto-lei, “que é
vedado qualquer emprego da identificagdo e deteccdo electronica dos veiculos para
efectuar uma vigilancia em tempo real ou a partir de registos sucessivos dos movimentos

dos veiculos.”
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Denota-se a preocupacdo do legislador de impossibilitar a utilizacdo deste método
como forma de investigacdo criminal, devido a ndo ter sido para este fim que foi criado
este regime. Tendo em conta, a possibilidade intrusiva que este pode acarretar, visto que
através deste mecanismo podemos desenvolver uma localizacdo e monitorizagdo dos
movimentos (actuando este “chip” da mesma forma que o dispositivo de GPS). Como tal,
fora a excepcdo prevista no art. 17° namero 10, “fica absolutamente proibida e impedida a
valoracdo probatoria de tais dados em processo criminal, sendo a prova proibida, por
forca do disposto nos artigos 21.°, n.° 1, alinea d), do Decreto-Lei n.° 112/2009, de 18 de
Maio, e artigos 18.°, n.° 2 e 3, 26.%, 32.°, n.° 8, da CRP 1976 e artigos 125.° (a contrario) e
126.°, n°3, do CPP.” (Rodrigues, 2010: 98)
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6. Os “arrependidos”

Para a andlise desta tematica devemos individualizar o que se entende como
“arrependido”. Este é “todo aquele que, sendo arguido num processo penal — ou tendo ja
tido essa qualidade num momento anterior —, colabore com a justica fornecendo uma
confissdo dos factos e/ou outros elementos probatorios relevantes para a determinacéo da
sua responsabilidade penal e, caso haja, de outros comparticipantes ou associados no
crime.” (Leite, 2010: 384)

A colaboracgéo deste sujeito com as instancias formais de controlo tem tido ao longo
do tempo uma conotacdo negativa, tendo esta opinido por base as relagdes de amizade
entre o sujeito “arrependido” e os seus companheiros na organizagdo, dai que esse seja
considerado como um “traidor”. “Assim se compreende que a posterior co-incriminacao
implicasse sempre um aproveitamento, por parte do Estado, de uma quebra da ética
inerente as relagoes de amizade e companheirismo.” (Leite, 2010: 382)

Germano Marques da Silva também é critico desta figura, ndo tanto quando o
arrependimento é sincero, mas quando a colaboracdo s6 é obtida porque o arguido
meramente pretende obter os beneficios decorrentes da sua condi¢do como “arrependido”.
O que poderéa levar, em alguns casos, que o arguido fabrique provas, para obter aqueles
beneficios. (Marques da Silva, 2005: 77)

No entanto, ndo podemos seguir esta linha de raciocinio, porque numa ordem
juridica como a Portuguesa, ndo tem cabimento estar-se a “desprezar” o contributo que
estes sujeitos podem dar. Até porque podemos afirmar que estes sujeitos, embora, ja
tenham praticado crimes, arrependeram-se e, como tal, interiorizaram, pelo menos num
conteldo minimo, os valores da ordem juridica.

Sendo o contributo destes sujeitos de extrema importancia no ambito da
investigacdo da criminalidade organizada, tendo em conta a estrutura que estas
organizagles possuem. E, nestes casos, por vezes nem sequer se verificam estas relagdes
de amizade e companheirismo.

Aquando do XVI Congresso Internacional de Direito Penal, realizado em 1999,
adoptou-se uma resolucdo referente a esta materia. Entendeu-se “ndo recomendar o uso de
“arrependidos” pelas dificuldades suscitadas por esta institui¢do quanto a legitimidade do
sistema penal e ao principio da igualdade perante a lei. Nao obstante, as pessoas suspeitas
de pertencerem a uma organizacdo criminosa que decidam colaborar com as autoridades

judiciais podem beneficiar de uma reducdo da pena nas condi¢fes seguintes: a) que 0 USO
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de informacdes procedentes de arrependidos se encontre previsto de maneira precisa pela
lei (principio da legalidade); b) deve exigir-se a aprovagdo judicial (principio da
jurisdicidade); c¢) os arguidos ndo podem ser condenados unicamente com base nos
testemunhos de arrependidos; d) sé pode recorrer-se a arrependidos para prova de
infraccBes graves (principio da proporcionalidade); e) o arrependido ndo pode beneficiar
do anonimato”. Trata-se de um conjunto de vectores, que demonstram a preocupagdo com
esta figura, e que nds parece que a nossa lei acolheu. (Marques da Silva, 2005: 77)

No ambito do ordenamento juridico portugués podemos distinguir duas figuras,
segundo a forma como o agente intervém e do modo como manifesta esse arrependimento.
A primeira designa-se por arguido ‘“colaborador” e corresponde ao sujeito que se
arrepende da pratica do acto que cometeu ou desistiu do prosseguimento da actividade
criminosa, indo auxiliar as autoridades de investigacao criminal, por meio da obtencéo de
meios de prova ou fornecendo informagdes que possam traduzir-se num meio de prova. E
o arguido “arrependido”, que volta atras na pratica do crime, ou se arrepende da prética do
mesmo, tentando impedir a ocorréncia do dano ou ressarcindo esse dano. (Leite, 2010:
385) Tendo em conta 0 objecto deste trabalho a relevancia serd dada ao arguido

“colaborador”.

6.1 O “arrependido” e 0 RJAE

A questdo aqui em analise é se o terceiro que podera ser agente infiltrado, nos
termos previstos no RJAE, podera ser um “arrependido”.

Como ja visto, 0 RJAE ndo apresenta uma resposta a esta questdo. Contudo, tendo
em conta que o agente infiltrado estara sob o controlo da PJ, afigura-se muito dificil a
contraposicdo de arguido e agente numa acgdo encoberta. Nao se tratando de um agente
infiltrado, aquele sujeito que se arrepende, e por sua iniciativa, proporciona as autoridades
de investigagéo criminal, provas sobre 0 processo.

Mas a questdo que maiores duvida acarreta é se “alguém que ja se constituiu como
agente do crime pode ainda — quando se trata de uma actividade criminosa complexa ou
continua, por exemplo — vir a assumir a qualidade de “agente encoberto” nos termos do
RJAE”. (Leite, 2010: 387) Pense-se, por exemplo, numa organizacdo criminosa, um
membro durante um ano procedeu a uma pratica de um vasto leque de crimes, no entanto,
posteriormente, arrependeu-se ou desistiu de continuar na organizagdo. Podera este ser um
agente infiltrado? Até porque, tendo em conta, o0 enunciado quanto ao agente infiltrado, em

relacdo as situacdes nas quais o agente se vé confrontado com os crimes para mostrar que €
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“fiel” a organizagdo criminosa, neste caso, essa situa¢do jA ndo se colocava porque o
agente ja seria alguém que se encontrava dentro da organizacao criminosa.

O processo penal portugués tem como pilar a legalidade da ac¢do penal, como o
agente praticou crimes anteriores a sua constituicdo como agente infiltrado na acgédo
encoberta, ele ird ser considerado posteriormente como arguido, ndo quanto aos factos
praticados no decurso da acgdo encoberta (a menos que extravasse as situacoes de exclusao
da ilicitude do art. 6° RJAE), mas sim quanto aos ilicitos praticados anteriormente. Desse
modo, “o valor das declarac¢ées (...), sera medido do mesmo modo que quaisquer
declaracbes de co-arguido, apresentando também as mesmas limitacGes de producéo e
valoragdo”. (Leite, 2010: 388)

Nos termos do art. 133° nimero 1 do CPP, considera-se que 0s co-arguidos estao
impedidos de depor como testemunhas, N0 MesmMo pProcesso Ou em Processos Conexos.
Sendo que o numero 2 faz a ressalva de que se tivermos perante processos separados, ja é
permitido ao co-arguido depor como testemunha, quanto a um mesmo crime ou a um crime
CONexo, que este expressamente consentir.

Contudo, nunca se poderd aqui admitir que o co-arguido seja “obrigado a depor —
ainda que num processo separado, sobre 0 mesmo crime — sobre factos relacionados com
a sua propria responsabilidade penal, ante a proibicdo de imposi¢cdes legais de auto-
incriminacdo, que se retira do principio constitucionalmente previsto da presuncédo de
inocéncia.” (Leite, 2010: 389) Um exemplo desta situacdo, foi a questdo apreciada no
Acérdao do STJ, de 15 de Abril de 2010%, e que Inés Ferreira Leite fez uma critica, que
nés seguimos, a ter-se aplicado ao arguido a suspensdo provisoria do processo, sobre a
condicdo de que este prestasse depoimento contra um co-arguido (que o veio a fazer). Ora,
neste caso, estad-se a obrigar o arguido a prestar essas declaragdes, pois, se este ndo as
prestar o processo criminal deixa de estar suspenso. Concordamos, que nesta matéria
estaremos perante uma conduta que ofende a dignidade do arguido, pois este esta a ser
“coagido” a prestar essas declara¢des, ndo sendo esta injungdo admissivel nos termos do

art. 281° nimero 3 do CPP. (Leite, 2014: 231-232)

% Em termos sucintos, no caso em apreco, estamos perante um crime de corrupcao passiva, segundo
0 art. 374 ndmero 2 do CP, em que um presidente da camara aceitou uma vantagem patrimonial, para
beneficiar uma empresa num concurso publico. No entanto, ainda na fase de inquérito, o corruptor
“arrependeu-se” e passou a colaborar com a justica, tendo produzido declaragbes que incriminavam o
corrompido (presidente da cadmara). Tendo sido aplicada ao corruptor a suspensdo proviséria do processo,
com a imposicdo de contribuir para a verdade, prestando declaragdes contra o corrompido. (Leite, 2014: 223-
225)
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Ap6s tudo o que foi enunciado, podemos afirmar que a utilizagdo do “arrependido”
como agente infiltrado s6 deverd ocorrer quando seja a Unica forma possivel para a
obtencdo dessas provas, ndo podendo essas provas se reconduzir s as declaracGes do
arguido. (Leite, 2010: 389)

6.2 O “arrependido” e a investigaciao do crime organizado

Aquando da investigacdo criminal, e especialmente, no contexto do crime
organizado, o recurso a colaboragdo de um “arrependido” (quer faca parte da organizagéo,
ou ja ndo faca) mostra-se fulcral. Isto é especialmente notério em relacdo a obtencdo de
provas, pois poderemos estar no caso onde sO através desta colaboracdo, se mostra possivel
0s orgdos de policia criminal conseguir a obtencdo de provas.

Uma vez que no art. 125° do CPP se prevé a atipicidade na obtengédo das provas,
isto é, que irdo ser admissiveis todas as provas que nao forem proibidas por lei, “rada
obsta a que sejam obtidos meios de prova através de formas de colaboragdo “atipicas”

2

por parte do arguido”. Devendo-se fazer uma ressalva, “quando o meio de prova ndo
revele um valor probatorio auto-suficiente — sendo necesséario, para que do meio de prova
se retire um determinado sentido e valor probatdrios, a prestacao de outro meio de prova
— e o valor deste assente, na necessidade de prestacdo de declaracdes, pelo menos,
complementares, por parte do co-arguido.” (Leite, 2010: 391-392)

As autoridades publicas deve ser exigido que actuem de acordo com uma postura
de lealdade face ao arguido, podendo estas referenciar os beneficios “substantivos e
processuais decorrentes de uma ‘“colaboragdo processual” util por parte do arguido ou de
um “arrependimento sincero”, mas nunca sob a forma de promessas concretas no que
respeita aos precisos contornos da responsabilidade penal do mesmo ou da pena ou
medida a aplicar ”, visto que aquando da investigacdo nao é possivel determinar de forma
rigorosa estas situagdes. Como tal, ndo se pode, no sistema portugués, utilizarem-se estas
formas de pressionar o arguido a confessar os factos, com o objectivo de se obterem provas
que poderdo ser usadas para condenar membros das organizagdes criminosas. Assim,
situagdes tais como “a promessa de isencdo ou atenuacao da responsabilidade criminal, a
promessa de privilégios injustificados no cumprimento da pena, a ameaca de condi¢fes
especialmente desfavoraveis no cumprimento da pena ou a referéncia a factos
objectivamente falsos que possam condicionar a vontade do arguido de prestar
declaragédes”, traduzem-se num meio enganoso, consubstanciando uma nulidade da prova,

nos termos do art. 126° numero 2 do CPP, ndo podendo as provas através deste meio ser
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utilizadas no processo e, a menos que se esteja perante uma excepgdo, também as provas
subsequentes ndo poderdo ser utilizadas (efeito a distancia nas proibi¢cdes de prova). (Leite,
2010: 393-395)

Mas quais serdo esses beneficios que o “arrependido”, que colabore para
“desmantelar” uma organiza¢do de crime organizado, podera beneficiar? No CP
encontrdmos esses beneficios quanto aos crimes de branqueamento de capitais, art. 368° A
nimero 9,% e no art. 374° B.2®

Mas, igualmente, fora do CP, em leis extravagantes podemos encontrar estes
beneficios. O decreto-lei n.° 15/93, de 22 de Janeiro, no seu artigo 31°, consagrou ‘“‘um
estatuto de criminoso-arrependido”. Nos termos deste artigo, “Se (...) o agente abandonar
(...) auxiliar concretamente as autoridades na recolha de provas decisivas para a
identificacdo ou a captura de outros responsaveis, particularmente tratando-se de grupos,
organizagdes ou associagdes”, poderd “a pena ser-lhe especialmente atenuada ou ter
lugar a dispensa de pena”. (Meireis, 1999: 133)

Também no ambito da lei n.° 36/94 (Combate a Corrupcdo e Criminalidade
Econdmica e Financeira), de 29 de Setembro, encontramos estes beneficios, no art. 8°
prevé-se que quem auxiliar concretamente na obtencdo de provas que venham a ser
decisivas para a identificacdo ou captura de outros responsaveis, no ambito de crimes de
corrup¢do, peculato, participacdo econdémica em negocio e infracgbes econdmico-
financeiras de dimensdo internacional ou transnhacional, beneficiara de uma atenuacao na
pena; ja, no art. 9°, verifica-se a possibilidade da aplicacdo da suspensdo proviséria do
processo, quanto a crimes de corrupgdo activa, quando este tenha denunciado o crime de
modo decisivo para a descoberta da verdade. E no &mbito da lei 52/2003 (Lei de Combate

ao Terrorismo), de 22 de Agosto, consagrou-se no art. 5°-A, a “atenuagdo especial da

2T «4 pena pode ser especialmente atenuada se 0 agente auxiliar concretamente na recolha de
provas decisivas para a identificagéo ou a captura dos responsaveis pela préatica dos factos ilicitos tipicos de
onde provém as vantagens”.

%8 Artigo 374.9-B

“Dispensa ou atenuacéo de pena

1 - O agente é dispensado de pena sempre que:

a) Tiver denunciado o crime no prazo maximo de 30 dias apds a préatica do acto e sempre antes da
instauracéo de procedimento criminal;

b) Antes da pratica do facto, voluntariamente repudiar o oferecimento ou a promessa que aceitara,
ou restituir a vantagem, ou, tratando-se de coisa fungivel, o seu valor; ou

c) Antes da prética do facto, retirar a promessa ou recusar o oferecimento da vantagem ou solicitar
a sua restituicao.

2 - A pena é especialmente atenuada se 0 agente:

a) Até ao encerramento da audiéncia de julgamento em primeira instancia, auxiliar concretamente
na obtencdo ou producdo das provas decisivas para a identificagcdo ou a captura de outros responsaveis; ou

b) Tiver praticado o acto a solicitacao do funcionério, directamente ou por interposta pessoa. ”
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pena quando “o agente abandonar voluntariamente a sua actividade, afastar ou fizer
diminuir consideravelmnete o perigo por ela provocado ou auxiliar concretamente na
recolha das provas decisivas para a identificagdo ou a captura de outros responsaveis”.
(Leite, 2010: 397-398)

Como podemos ver, no ambito de crimes que se encontram dentro da tipologia de
ilicitos cometidos pelas organizagbes de crime organizado, encontramos diversos
beneficios para o0 sujeito que colabore com as autoridades para a recolha de provas. Na
nossa opinido, isto prende-se com a dificuldade de obtencdo dessas mesma provas por
métodos tradicionais, o que tem vindo a levar o legislador a consagrar estas figuras.

No entanto, tendo em conta que o legislador se refere, nestes artigos, a “provas
decisivas”, devemos individualizar o que sdo essas “provas decisivas”. Ora, COmo vimos, a
legislacdo correlaciona estas provas com a “identifica¢do ou a captura dos responsaveis”,
desse modo, ndo se exige que essas provas levem a condenacdo dos outros responsaveis,
sendo apenas necessario que essas provas consubstanciem a titulo indiciario a
culpabilidade desses responsaveis.

Assim, para que se considere estas provas como decisivas, deve-se considerar que
as provas fornecidas pelo arguido: “constituiram, conjugadas com outros meios de prova,
prova indiciaria suficiente para sustentar uma acusacdo contra, pelo menos, um outro
agente do crime; constituiram, através de uma actividade de recolha da prova levada a
cabo pelas autoridades, um elemento relevante para a construgdo de um “pacote
probatorio” susceptivel de sustentar uma acusagdo contra, pelo menos, um outro agente
do crime (um elemento sem o qual tal construcédo néo teria sido possivel, ou teria sido
extremamente dificil e muito menos morosa); conduziram, isoladamente ou através de uma
actividade de recolha de prova levada a cabo pelas autoridades, a identificacédo de outro
ou outros agentes do crime e a posterior captura dos mesmos, permitindo, de modo
imediato, a cessa¢do da actividade criminosa”. (Leite, 2010: 398-400) Como Inés Ferreira
Leite entende, e que nbs considerados acertado, ndo bastard as meras declaragdes do
“arrependido” para sustentar a acusagdo a titulo indiciario, € necessario que se €ssas
declaragfes sejam comprovadas com outras provas, de modo, a traduzirem-se numa
acusacdo eficaz.

Para concluir, a avaliagdo da “importancia” das provas, fornecidas pelo
“arrependido”, devera ser feito pelo juiz de julgamento, pois é este que ird determinar a

pena e a sua medida. Fazendo-se um juizo de prognose péstuma (Leite, 2010: 399),
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devendo o juiz de considerar o peso que aquelas provas tiveram na fase de investigacao,
tendo em conta a descoberta da verdade.

No ambito de uma organizagdo de crime organizado, o juiz devera ter em conta o
contributo que aquelas provas deram para identificar os membros da organizacéo, as
praticas ilicitas que estes realizaram, e, se for o caso disso, o contributo dado para o
desmantelamento da organizacdo (que é o objectivo da investigacdo destas organizacdes,
mas, por vezes, como ja vimos, ndo se consegue chegar ao “topo” da organizagdo, e esta

quanto aos estratos “mais baixos”, consegue-se “regenerar” rapidamente).

6.3 Valor probatdrio das declarac6es do “arrependido”

Ja analisados os beneficios de que o “arrependido” pode beneficiar e de que forma a
sua contribuicdo deve ser realizada para que seja dado um contributo decisivo para a
recolha de prova e com isso se apliquem esses beneficios, impde-se-nos determinar qual o
valor atribuido a essas declaraces.

Como ja vimos para 0 ambito da investigacdo criminal, as declaracGes do
“arrependido” revelam-se de uma grande importancia. E na fase do julgamento essa
importancia ndo é reduzida, uma vez que estas declara¢cdes consubstanciam um material
probatorio privilegiado. Como assinala Diana Gomes, € duplamente privilegiado porque o
co-arguido esteve dentro da organizagdo criminosa e como tal, entrou em contacto directo
com 0s acontecimentos criminosos e com 0s outros arguidos, contudo, tendo em conta este
contacto ele também se encontra numa posicdo privilegiada para produzir declaraces
falsas ou omitir factos. Nesse sentido, as declaragdes do co-arguido “arrependido” devem
ser alvo de uma analise cuidada. (Gomes, 2011: 129)

Existem opinides, embora minoritarias que consideram que ndo se deve valorar as
declaragdes do co-arguido (Gomes, 2011: 130), em virtude de se estar a violar o direito ao
siléncio dos co-arguidos, contra quem vdo ser proferidas aquelas declaracbes
incriminatérias, e que ndo pretendem prestar declaraces. Ndo acolhemos estas opinides®,
uma vez que estas declaragoes “a serem valoradas, S80-n0 Nos mesmos termos de
qualquer outro meio de prova, testemunhal, documental, pericial”, isto €, estas
declaracfes irdo ser valorados como outra qualquer prova. (Leite, 2010: 405) Ora, se
aquando de um julgamento a remissdo ao siléncio por parte do arguido ndo evita que as

outras provas sejam valoradas por esse tribunal para determinar a responsabilidade

 Também assim admitindo a valoracdo das declaraces prestadas pelos co-arguidos encontramos
Diana Gomes. (Gomes, 2011: 139)
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criminal do arguido, no caso das declara¢fes do co-arguido também ndo se deve negar a
possibilidade de valoragéo.

Assim, a valoracdo das declaracdes dos co-arguidos ndo confronta os direitos
previstos para o arguido, nomeadamente o seu direito ao siléncio. Como tal, as declaracbes
do co-arguido irdo ser admitidas como um meio de prova, segundo o art. 125° do CPP,
sendo valoradas no respectivo processo. (Acorddo do Supremo Tribunal de Justica,
Processo n.° 08P694, 2008)

Mas qual devera ser o valor atribuido a estas declaragdes? No ordenamento juridico
portugués ndo existe uma disposicdo quer verse sobre essa matéria. Desse modo, estas
declarag@es irdo estar ao coberto do principio da livre apreciacdo da prova previsto no art.
127° do CPP.

Porém, as declaracdes do co-arguido ndo seguem os mesmos termos da declaracéo
das testemunhas. Ora vejamos, o0 arguido quando pretende fazer declaragdes, ndo vai
prestar juramento, segundo o art. 140° numero 3 do CPP, e pode-se recusar a responder as
perguntas, nos termos do art. 345° nimero 1. Para além de que se verifica a proibicdo de
contra-interrogatorio entre o MP, o advogado do assistente e os defensores dos co-arguidos
e 0 co-arguido que esta a prestar declaracdes, nos termos do art. 343° nimero 5 e 345°
namero 2 do CPP. Estas situacdes originam uma limitacdo ao direito ao contraditorio (que
é garantido constitucionalmente no art. 32° nimero 5 da CRP). (Leite, 2010: 401-402)

Podemos no contexto desta analise elencar-se trés situacdes: quando o arguido se
recuse responder a questBes que sejam auto-incriminatdrias; quando o seu depoimento é
prestado ao abrigo da reserva de identidade; ou quando este responda a todas as perguntas
formuladas.

Na primeira questdo quando o co-arguido se recusar a responder a qualquer questédo
formulada pelo juiz, jurados, MP, advogado do assistente ou defensor, ndo poderdo valer
como prova as suas declaragfes em prejuizo de outro co-arguido, nos termos do art. 345°
namero 4 do CPP, isto €, estas declaragdes ndo podem “servir de fundamento a decisdo
judicial relativa a um outro co-arguido ™. (Leite, 2010: 402)

Quando o seu depoimento for prestado ao abrigo da reserva de identidade, devemos
ter em conta a ja referida lei n.° 93/99, de 14 de Julho. Como vimos, esta lei no seu art. 19°
numero 2, consagra que quando as declaracGes forem prestadas com a ndo revelacdo da
identidade, ndo possa a decisdo condenatdria se fundar exclusivamente nessas declaracoes.

Esta solu¢do compreende-se porque no &mbito da ndo revelacdo da identidade da

testemunha ao defensor do arguido pode limitar-se o direito ao contraditério, que se
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encontra previsto constitucionalmente no art. 32° nimero 5 da CRP, porque a nao
revelagdo da identidade pode ndo permitir a realizagdo de perguntas relativas a factos que
podem beneficiar o arguido e tornando muito dificil que este consiga colocar em causa a
credibilidade dessa testemunha, diminuindo-se desse modo a sua capacidade de defesa.
Podendo ainda quando se aplicar o art. 19° nimero 1, isto é, quando para além da reserva
da testemunha ira aplicar-se uma medida complementar, de ocultagdo de imagem ou a
distorcdo da voz ou a teleconferéncia, limitar-se 0 “conteido util do principio da
imediag¢do”’, mesmo com presuncdo da imediacdo prevista no art. 15° desta lei, quando se
verifigue um cumular destas medidas. “Pois se a imediacdo, associada a obrigacdo de
oralidade, visa, precisamente, garantir que o tribunal pudesse formar livremente a sua
convicgdo sobre o depoimento da testemunha — ponderando hesitacdes, expressoes,
movimentos corporais, entre outras formas de expressdo — tal conviccdo estard sempre
bastante limitada quando a testemunha preste o seu depoimento com a imagem ocultada e
a voz distorcida, mesmo que ndo haja recurso a teleconferéncia”. (Leite, 2010: 403)

Por fim, quanto ao caso em que 0 “arrependido” responda a todas as perguntas,
como ja vimos o regime segundo o qual este presta as suas declaracfes € diverso do das
testemunhas. Face a esta diferenca entre os regimes, para Inés Ferreira Leite, as
declaragcbes do co-arguido ‘“revelam wuma menor garantia de veracidade face as
declaracgdes de uma testemunha, que presta juramento e aceita a cominagao prevista na lei
para a falsidade das declaragdes”. A que vai acrescer as ja referidas limitacdes ao direito
ao contraditério. Uma vez que este co-arguido ndo ira traduzir-se num “observador isento
no processo e terd sempre um interesse directo no desfecho da causa”. (Leite, 2010: 404-
405)

Tratando-se segundo o STJ de uma questdo de “credibilidade dos depoimentos” .
Nesse sentido, o valor atribuido a declaragdo do co-arguido deve ser interpretado para cada
caso em concreto e tendo em conta as circunstancias que envolvem essas declaragdes.
(Acdérdao do Supremo Tribunal de Justica, Processo n.° 08P694, 2008)

Levantando-se a questdo se o tribunal pode basear-se em exclusivo no depoimento
do “arrependido” para justificar uma decisdo condenatoria.

Quanto a resposta a esta questdo, Inés Ferreira Leite apresenta uma resposta
negativa, nesse sentido considera que “tratando-se de declaracbes ndo ajuramentadas
prestadas com limitagdo do contraditorio e por pessoa com interesse pessoal na causa e
especialmente vulneravel a situagdes de intimidacdo, estas nunca poderdo fundamentar,

de modo exclusivo, uma decisdo condenatoria para oS restantes co-arguidos”.
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Considerando dessa forma que as declaragdes dos co-arguidos devem ser corroboradas por
outros meios de prova. (Leite, 2010: 406, 409)

Para o STJ ndo se deve admitir em abstrato a exigéncia que este depoimento so
devera ser valido, quando seja acompanhado por outro meio de prova, considerando que €
uma exigéncia que a lei ndo prevé. Contudo, como o tribunal trata neste acérddo a questdo
do depoimento dos co-arguidos como uma questdo de “credibilidade”, devera para que
essa declaracdo seja credivel, que o co-arguido ‘“transmita algum dado externo que
corrobore objectivamente a sua manifestacdo incriminatoria, com o que deixara de ser
uma imputacdo meramente verbal para se converter numa declaracdo objectiva e
superadora de um eventual défice de credibilidade inicial. N&o se trata de criar, a partida
e em termos abstratos, uma exigéncia adicional ao depoimento do co-arguido quando este
incrimine os restantes, antes de uma questdo de fiabilidade”. (Acorddo do Supremo
Tribunal de Justica, Processo n.° 08P694, 2008)

Diana Gomes considera que ndo se deve atribuir um valor menos credivel as
declaragcfes do co-arguido, em virtude de ndo ser possivel estabelecer uma hierarquia de
meios probatorios, no entanto, estas devem (devido as circunstancias em que sao prestadas)
ser alvo, em cada caso em concreto, de uma avalia¢do por parte do juiz, tanto da forma
como este presta o0 seu depoimento (tais como, a sua linha argumentativa, 0 seu
comportamento, 0s movimentos corporais), como a relacdo que tinha com os outros co-
arguidos. Devendo o juiz fazer um cofronto entre as declara¢6es do co-arguido e as provas
restantes, assim, a corroboragdo vai ser uma necessidade, para que o tribunal decida de
forma justa e equitativa. Sendo que esta corroboracdo, quando estivermos perante um
julgamento de elementos de uma organizagdo criminosa, deve ser realizada para “cada
episodio criminoso singular e a cada arguido singular”. (Gomes, 2011: 168 e ss)

Pelo exposto, é nossa opinido que as declaracbes do co-arguido embora ndo se
encontrem num “pantamar” inferior em relagdo aos restantes meios de prova, ndo devem
ser avaliadas sem correspondéncia de outros meios de prova que vao no mesmo sentido, de
modo, a conferir uma maior credibilidade a esses depoimentos e permitir ao tribunal

produzir uma decisao justa.
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Concluséao

O crime organizado trouxe invariavelmente novos desafios para o direito penal e
processual penal. Desafios que ndo tem tendéncia a desaparecer, até pelo contrério, vao ter
tendéncia a aumentar, em virtude, da cada vez maior “desregulagdo” financeira, da maior
troca de bens e movimentacdo de pessoas, que ocorre na sociedade em gque vivemos, onde
por vezes os valores éticos sdo passados para um “segundo plano”, a favor da obtencdo de
um maior lucro.

A afirmacéo que o sistema punitivo é ineficaz face ao crime organizado é, cada vez,
mais ouvida, tanto em termos doutrinais, policiais e até jurisprudenciais. O crime
organizado tem vindo a expandir-se, e 0s perigos provém cada vez em menor nimero do
contexto nacional, e mais do @mbito internacional. Tendo o legislador portugués, nas duas
ultimas décadas, procedido a criacdo de regimes juridicos que visam combater, de forma
mais eficiente, este fendmeno criminal

E neste “campo” que o direito tera de se adaptar as novas realidades (o mais rapido
possivel, ja que ndo é possivel acompanhar 0 mesmo ritmo das alteracdes da sociedade),
especialmente quanto ao crime organizado que gera um nivel elevado de dano para a
sociedade. Torna-se desse modo imperioso proceder-se ao combate deste tipo de
criminalidade, que abala a estrutura do Estado e da propria confianca dos cidaddos no
mesmo.

Para uma investigacdo mais eficaz torna-se imperioso definir-se o que é o crime
organizado. Porém, a enunciacdo de um conceito de crime organizado acarreta uma
dificuldade acrescida, derivada a um grande conjunto de actividades ilicitas que o crime
organizado préatica e que se encontram em continuo desenvolvimento.

No entanto, o desenvolvimento que esta matéria tem tido, no ambito doutrinal e
jurisprudencial, tem permitido a enumeracdo de vérias caracteristicas inerentes ao crime
organizado. E, através da analise destas situacdes, € possivel individualizar-se as suas
caracteristicas principais, de forma a elaborar um conceito sobre esta matéria.

Porém, este conceito ndo estara isento de limitagfes, em virtude daquele continuo
desenvolvimento, mas trara a enorme vantagem de evitar a aplicacdo de um conjunto de
medidas excepcionais de investigacdo, a crimes que ndo se situam no @mbito do crime
organizado, por exemplo quanto estivermos perante um crime de trafico de estupefacientes

de pequena dimensdo. Ora, neste caso ndo estaremos (geralmente) perante uma actuacao

93



do crime organizado, desse modo, ndo se torna legitima a nosso ver, a aplicacdo dessas
medidas excepcionais.

Nesse sentido, uma restricdo aos direitos fundamentais dos elementos das
organizagOes criminosas, no ambito das investigagdes mostra-se admissivel, uma vez que
as instancias formais de controlo tém o dever de proteger o funcionamento da sociedade,
através da eficicia da justica penal, todavia, esta proteccdo ndo pode redundar na
diminuicdo das garantias fundamentais dos sujeitos, convertendo este num mero “objecto”
para 0 processo.

Assim, a resposta a esta questdo serd dada tendo em atencdo 0s principios
constitucionais, nomeadamente o principio da proporcionalidade, que sO6 admite a
utilizacdo destas medidas para casos em que elas sejam o Unico meio capaz de atingir 0s
resultados pretendidos, sem contudo, se ultrapassar o limite dos direitos fundamentais dos
visados.

Contudo, embora, decorrentes do desenvolvimento tecnoldgico e cientifico, se
venham a acolher novas formas de investigacdo, como ja dissemos, a maioria dos
instrumentos juridicos para 0 combate a essa criminalidade ja se encontram disponiveis no
ordenamento juridico portugués.

Um desses instrumentos juridicos € o recurso ao agente infiltrado. Através da
colocacdo deste agente infiltrado, os 6rgdos de policia criminal vdo ter acesso a um
conjunto de varios elementos probatorios, que irdo permitir uma investigacdo eficaz, tendo
como objectivo o “desmantelamento” da organizacao.

Assim, a resposta a problemética que orientou o desenvolvimento do nosso
trabalho, serd positiva. O recurso a uma acc¢ao encoberta mostra-se na sua substancia um
meio capaz de permitir um combate eficaz ao crime organizado. O préprio
desenvolvimento das ac¢des encobertas estd intimamente ligado ao combate ao crime
organizado. Nesse sentido, podemos definir este meio como o “principal” na investigagdo
deste tipo de criminalidade.

No entanto, por vezes, 0 recurso a este meio podera ndo bastar por si s6 para
adquirir um “pacote probatorio” que permita uma condenacdo dos membros destas
organizacOes, especialmente quanto aos estratos superiores, que sdo o objectivo das
investigacdo, pois sO atraves da condenacdo destes se podera desmantelar a organizagédo
criminosa.

Como tal, também se deve lancar mao de outros métodos ocultos de investigacao,

que podem ser aplicados para coadjuvar a obtencdo de provas, que esta a ser realizada
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através da acgdo encoberta. Estes métodos s&o: o registo de voz e imagem, nos termos do
art. 6° da lei n.° 5/2002, de 11 de Janeiro; as localizagdes geograficas; e as declaragdes dos
“arrependidos”.

Como tal, é de inegavel contributo a utilizacao destes métodos, que embora possam
ser aplicados fora de uma accdo encoberta e alguns mesmo fora do d&mbito do crime
organizado, em conjugagdo com aquela adquirem uma maior relevancia probatoria,
especialmente neste ambito.

Porém, como ja vimos, mesmo no ambito destes métodos existem situacdes em que
se ultrapassa claramente os limites admitidos num estado de Direito democratico (como
por exemplo, o agente provocador), e, como tal, embora se concorde com 0 uso desses
métodos, ndo se podem admitir estas situacGes. Assim, a utilizacdo destes métodos farad
sentido no nosso ordenamento juridico mas em concordancia com todos os valores de um
estado de Direito Democrético.

Para se concluir, embora se reconheca a importancia que os métodos de obtencgéo
de prova ttm no ambito da investigacdo do crime organizado, a eficacia de uma
investigacdo ndo se reduz s a estes. E necessario que se verifiqgue um investimento por
parte do Estado, em entidades de investigacdo policiais e juridicas especializadas, que
possuam conhecimentos nas &reas onde o crime organizado incide, tais como, por
exemplo, a informética ou os mercados financeiros. Também é necessario que se fomente a
cooperacdo internacional, em virtude da ameaca do crime organizado aparecer, cada vez
mais, de fora das fronteiras territoriais de um pais. Esta cooperacdo deve ser realizada
principalmente em relacdo aos estados que tem uma proximidade geografica com Portugal,

tais como os estados Europeus, ou os do norte de Africa.
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