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Resumo

A atuacdo do homem de confianga — método oculto de investiga¢do criminal no
seio do qual é possivel distinguir as figuras do agente provocador, do agente infiltrado e
do agente encoberto — ¢ normalmente reconduzida a expressdo “meios enganosos” de
prova, proibidos pelo artigo 126°2/a) do Codigo de Processo Penal. O presente trabalho
visa delimitar o referido conceito legal, a fim de concluir pela admissibilidade ou
inadmissibilidade da figura em estudo enquanto método de obtencdo da prova em

processo penal.

Abstract

The intervention of undercover agents — occult method for criminal investigation
in which the provoking agents, the infiltrators and the plain-clothes agents may be
distinguished — is usually referred as “deceitful means” of evidence, which are
prohibited by the article 126°/2/a) of the Code of Criminal Procedure. The present work
aims to delimitate the referred legal concept in order to determine whether undercover
agents are admissible as a method of obtaining evidences in the Portuguese Criminal
Procedure.
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Considerac0es introdutorias

A figura dos homens de confianga, entendida como técnica de investigagdo
criminal oculta ou sob disfarce, ndo constitui expediente de aquisicdo recente nas
experiéncias juridicas contemporaneas. De facto, é necessario recuar ao seculo XVIII e
ao Ancien Régime francés para encontrar as primeiras noticias da utilizacdo de pessoas
que, em colaboracdo com a policia, auxiliavam no combate & criminalidade.* Contudo, o
seu estudo enquanto figura juridica, bem como o recrudescimento da sua utilizacéo,
atingiram um nivel de desenvolvimento exponencial desde a década de 80 do século
XX, a par do emergir de um novo contexto mundial resultante da globalizagédo e do
consequente aparecimento de novas formas de criminalidade, no seio do qual os
métodos ocultos de investigacdo, em especial os homens de confianga, surgiram como
mecanismo de resposta aos desafios colocados pelo novo modelo societario.

Ainda que o tema ndo seja hoje desconhecido pela doutrina e jurisprudéncia
portuguesas, 0 estudo deste método de obtencdo da prova (tradicionalmente
reconduzido ao universo dos métodos proibidos de prova)® situa inevitavelmente o
estudioso num limbo de aporias e incertezas, sendo certo que “o cardacter movedico da

3 empresta um pendor de provisoriedade as reflexdes atinentes as

propria realidade
constelacBes problematicas das proibigdes de prova, impedindo, assim, um tratamento
acabado e definitivo do tema. Por assim ser, uma analise da admissibilidade dos homens
de confianca enquanto método de obtencdo da prova ndo se podera bastar com um
exame abstrato das suas possiveis e distintas formas de atuacdo, sendo igualmente
necessaria uma orientacdo para a vida real, rectius, para 0s circunstancialismos proprios
de cada caso concreto,” o que ndo equivale a fazer a apologia de uma “justi¢a do caso
concreto” nesta zona do pensamento juridico, mas somente a assumir a dificuldade de
gizar plenas construcBes sistematicas passiveis de mobilizacdo em todos os casus
decidendi. Tudo conduz, assim, a que a resolucdo de problemas nesta sede tenha de
passar por uma imbricacdo entre a mobilizacdo de requisitos teoréticos e a ponderacado

dos interesses que em concreto se achem em conflito e que se consubstanciam na tensao

! MEIREIS, Manuel Augusto Alves, O Regime das Provas Obtidas pelo Agente Provocador em
Processo Penal, Almedina, Coimbra, 1999, p. 19.

2“4 coberto dos métodos proibidos de prova proscreve a lei processual os atentados mais
drasticos a dignidade humana, mais capazes de comprometer a identidade e a representacao do processo
penal como processo de um Estado de Direito.” ANDRADE, Manuel da Costa, Sobre as Proibic6es de
Prova em Processo Penal, reimpressdo, Coimbra Editora, Coimbra, 2006, p. 209.

% Idem, Ibidem, p. 79.

* Idem, Ibidem, p. 114.



centrifuga entre a necessidade de uma justica penal eficaz e o respeito pelos direitos
fundamentais dos cidad&os.

O estudo dos homens de confianga assume relevancia numa dupla vertente: ao
nivel do direito penal substantivo e no ambito do direito processual penal. Enquanto a
perspetiva material se ocupa da (eventual) responsabilidade penal do homem de
confianca pelas atuagbes que empreenda, de um ponto de vista adjetivo pretende
indagar-se da admissibilidade deste método oculto de investigacdo enquanto expediente
de obtencdo da prova, bem como da relevancia dos elementos por si carreados para o
processo penal (tratamento processual a conceder as provas obtidas).

As consideracgdes vertidas neste trabalho circunscrevem-se a questdo processual,
mais propriamente a um ponto especifico do seu regime. Vejamos.

De acordo com Costa Andrade, o ponto de partida para equacionar o problema
dos homens de confianca no direito processual penal portugués consiste em ter presente
que 0 recurso a tais agentes “configurara normalmente um meio enganoso, sendo, como
tal, recondutivel a categoria dos métodos proibidos pelo artigo 126°, n° 2, al. a), do
CPP.” Assim sendo, a admissibilidade dos homens de confianca enquanto método de
obtencdo da prova “dependerd do regime que, em definitivo, venha a adscrever-se aos
meios enganosos. "

E justamente pela necessidade de adscrigdo de um regime a esse particular inciso
do art. 126%2/a) do CPP — rectius, pela preméncia de densificacdo do dominio de
indefini¢do que a rubrica “meios enganosos” encerra — que clamamos neste trabalho,
apartando-nos da reconducdo automatica que doutrina e jurisprudéncia tendem a fazer
da atuacdo dos homens de confianca (e do agente provocador em particular) a categoria
dos “meios enganosos”, colocando, sem mais, a sua atuagdo a coberto de uma proibicao
de prova.

O estabelecimento de um conceito juridico-processual de “meio enganoso”
configura uma questdo prévia a qual o labor doutrinal e a reflexdo jurisprudencial ndo se
tém dedicado com particular afinco. Cremos que a tentativa de definicdo dos requisitos
gue devem verificar-se para que determinada conduta configure um meio enganoso — e,
como tal, proibido — de obter prova podera fornecer, mormente a jurisprudéncia, uma
linha de orientagdo para o tratamento futuro destes casos e dados mais precisos para

operar a necessaria ponderacdo de interesses conflituantes que o recurso a metodos

® Idem, Ibidem, p. 231.
® Idem, Ibidem, p. 232.



ocultos de investigacdo sempre pressupde, numa tarefa onde surge como essencial a
busca de equilibrio entre as disposi¢bes pertinentes do CPP e do ordenamento juridico-
constitucional (assumindo curial importancia a este respeito o art. 32°8 da Lei
Fundamental, do qual o art. 126° do CPP — norma processual fundamental no que aos
métodos proibidos de prova concerne — constitui preceito regulador).

Pretender abarcar a totalidade de problemaéticas suscitadas pela figura em estudo
é ambicdo que ndo podemos ter. Em primeiro lugar, e como j& se deixou antever, ficard
por tratar a questao substantiva, id est, o problema da responsabilidade penal do homem
de confianca pelas infracdes cometidas aquando da sua atuacgéo sob disfarce.

Também ndo cuidaremos das Vvarias questdes suscitadas pelo direito das
proibicdes de prova,” embora ndo percamos de vista a distingao basilar que neste ambito
intercede entre proibicdes de producdo de prova (nas quais se incluem, de acordo com a
classificacdo proposta por Roxin, os temas de prova proibidos, os métodos de prova
proibidos e os meios de prova proibidos)® e proibicdes de valoragdo de prova.® Nesta
linha de pensamento, apartados da nossa consideracdo quedaréo igualmente o estudo do
regime das nulidades em processo penal (art. 118° a 123° do CPP), bem como a questao
da natureza juridica do sistema normativo das proibi¢bes de prova, designadamente o
problema da sua autonomia técnica ou da sua possivel reconducdo ao regime das
nulidades (problematica suscitada a proposito do art. 118°%3 do CPP), cuja resposta
influenciara, por sua vez, a natureza adscrita a nulidade da prova obtida através de

métodos proibidos.’® Por fim, ndo trataremos a questio do “efeito-a-distancia” das

" As proibigdes de prova sdo entendidas por Costa Andrade como instrumentos processuais de
tutela de bens juridicos pessoais, 0 que pressupde a existéncia de limites a descoberta da verdade material
em processo penal. Fazendo apelo a dupla dimenséo dos direitos fundamentais, o autor ressalva que nédo
esta apenas em causa a protecdo da pessoa individual, mas também o interesse comunitario em que o
processo criminal se oriente de acordo com as regras do Estado de Direito. Vide op. cit., p. 196 e 71,
respetivamente.

& Quanto a disting&o entre meios de prova e métodos de obtengéo da prova, Germano Marques da
Silva define os primeiros como meios diretos de convencimento da entidade decidente; encontram-se
previstos no art. 128° e ss. do CPP e caracterizam-se “pelas suas aptiddes para, através da percep¢ao,
formar, fundamentar um juizo.” Os métodos de obtencdo da prova sdo formas de obter meios de prova;
“sdo instrumentos de que se servem as autoridades judicidrias para investigar e recolher meios de
prova” e encontram-se previstos no art. 171° e ss. do CPP, bem como em legislagdo extravagante, como é
0 caso do RJAE. Vide SILVA, Germano Marques da, Curso de Processo Penal, Il, 32 edicdo, Editorial
Verbo, Lisboa/S&o Paulo, 2002, p. 99 e 209, respetivamente.

°® COSTA ANDRADE, op. cit., p. 90.

19 Sobre estes temas, CORREIA, Jodo Conde, Contributo para a analise da inexisténcia e das
nulidades processuais penais, Stvdia Ivridica, n° 44, Coimbra Editora, Coimbra, 1999, p. 156 a 160 e p.
164 a 176.



proibicbes de prova, temética que no direito norte-americano assume a designacao de
fruit of the poisonous tree doctrine.**

Relativamente a metodologia adotada, optou-se por uma divisdo quadripartida
do trabalho. Assim, no primeiro capitulo proceder-se-a a uma breve analise do contexto
global hodierno dominado pela criminalidade organizada e a luz do qual deve ser
pensado 0 aumento do recurso aos métodos ocultos de investigacdo, em geral, e aos
homens de confianga, em particular.

Tendo como base as diferentes modalidades que a atuacdo do homem de
confianca pode assumir, o segundo capitulo versard a delimitacdo conceitual da figura
em aprego, pugnando-se por uma divisdo tripartida — agente provocador, agente
infiltrado e agente encoberto — no seio da mesma.

No terceiro capitulo empreender-se-a uma analise critica do modo como a
jurisprudéncia (portuguesa e do TEDH) tem vindo a tratar o tema em estudo, seguindo-
se uma quarta e derradeira parte na qual procuraremos erigir algumas linhas de
orientacdo em ordem a delimitar o conceito de “meios enganosos” do art. 126°2/a) do
CPP e aferir, assim, da possibilidade de inclusdo da atuacdo dos homens de confianca
em tal expressao.

Uma ultima palavra se impBe para esclarecer que, brevitatis causa, o estudo
incidira somente no ordenamento processual penal portugués, ainda que ndo se ignorem
as influéncias por este colhidas em ordenamentos juridicos estrangeiros, nomeadamente

o aleméo.

L A este propésito veja-se MORAO, Helena, O efeito-a-distancia das proibicées de prova no
direito processual penal portugués, RPCC, Ano 16, n° 4, Outubro-Dezembro 2006, p. 575 e ss.



CAPITULO |

O Estado da Arte: criminalidade organizada e métodos ocultos de

investigacao

O fendmeno da globalizacdo, influenciado “pelo progresso dos sistemas de
comunicacdo, registado a partir do final da década de sessenta”** impulsionou a
emergéncia de uma nova realidade social que gerou ou abriu espaco ao surgimento de
novas formas de manifestacdo e atuacdo da criminalidade, maxime a designada
criminalidade organizada,"® cujo “grau de complexidade foi aumentando de forma
proporcional ao desenvolvimento atingido pela estrutura societdria em que se
insere. "4
As novas fenomenologias criminais — como o terrorismo, o trafico de
estupefacientes, de armas e de pessoas, o cibercrime ou os crimes de colarinho branco —
e 0s seus violentos modos de atuacdo representam perigos e cristalizam medos que
fazem aumentar exponencialmente, por parte dos cidadaos, as exigéncias de seguranca.
Pede-se “mais Estado”, o que, no contexto de uma politica de combate ao crime,
significa “mais direito penal” e o correspondente alargamento e intensificacdo do
arsenal punitivo e dos métodos de investigacdo criminal.

Ao recrudescimento das pretensBes securitarias motivado pela propagacdo de
novos tipos de criminalidade vem estando associado, nas ultimas décadas, o incremento
do recurso aos métodos ocultos de investigacdo,™ em cujo universo se inserem os

homens de confianca.™

2 RODRIGUES, Anabela, Criminalidade Organizada — que politica criminal?, Themis —
Revista da Faculdade de Direito da UNL, Ano 1V, n° 6, 2003, p. 30.

3 N&o existe um conceito univoco de criminalidade organizada. N&o obstante, ha certos
elementos em relagdo aos quais as varias propostas de definicdo desta delinquéncia ndo convencional
convergem, a saber: existéncia de uma organizagdo hierarquicamente estruturada e com reparticdo de
tarefas entre os varios membros do grupo; caracter internacional da atuacdo; pratica de crimes em
associacdo e intencdo lucrativa. Para mais esclarecimentos quanto a este ponto, Idem, Ibidem, p. 34 a 37.

“ ONETO, Isabel, O Agente Infiltrado — Contributo para a Compreenséo do Regime Juridico
das AccBes Encobertas, Coimbra Editora, Coimbra, 2005, p. 48.

> Os métodos ocultos de investigagdo “representam uma intromissdo nos processos de ac¢io,
interaccdo e comunicacdo das pessoas concretamente visadas, sem que estas tenham conhecimento do
facto nem dele se apercebam”, 0 que permite concluir que “o caracter oculto de uma medida de
investigagdo representa, s por si, um momento irredutivel de danosidade.” COSTA ANDRADE,
“Bruscamente no verdo passado”, a reforma do Cédigo de Processo Penal — Observagdes criticas sobre
uma lei que podia e devia ter sido diferente, RLJ, Ano 137, n°® 3950, Maio-Junho 2008, p. 277 e 279,
respetivamente.

18 0 aumento do recurso aos homens de confianca vem sendo acompanhado da sua consagragao
legal nos varios ordenamentos juridicos. Neste sentido, ONETO, Isabel, op. cit., p. 69.
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Os “meios tradicionais” de investigagdo criminal ndo mais se apresentam
capazes de combater as novas e graves formas de criminalidade, sendo, portanto, neste
“novo mundo” que os homens de confianga vém assumindo um papel no processo
penal. O recurso a esta técnica de investigacéo (e, em geral, a racionalizacdo dos meios
de resposta ao crime) €, antes de mais, uma questéo de politica criminal. Nesta sede, 0
aumento do recurso as atuacdes sob disfarce parece consubstanciar uma tomada de
posicdo por um modelo processual penal diferenciado para combater a criminalidade
grave e qualitativamente nova que, dotada das caracteristicas supra descritas, coloca
novos e complexos desafios as ciéncias criminais. Mais do que humanidade, a
sociedade demanda seguranca e eficacia ao direito penal; na expressdo lapidar de
Anabela Rodrigues, “a “magna carta do delinquente” a sociedade opoe a “magna
carta do cidaddo”, o reclamo por um arsenal de meios efectivos de luta contra o crime
e de repressdo da violéncia.”™'

Neste quadro, o Estado torna-se prisioneiro de um paradoxo®® e os cultores das
ciéncias juridico-criminais veem as suas inquietaces balizadas num limbo onde é
intensa a tensdo entre dois vetores: de um lado, a exigéncia de eficacia da justica penal
(cada vez mais agudizada pelas necessidades securitarias dos nossos tempos) e, de
outro, a necessidade de protecdo dos direitos fundamentais dos cidad&os (tarefa que um
Estado que se diga de Direito ndo podera negligenciar), a fazer lembrar que a justica
penal ndo pode ser atingida através de qualquer meio.

E nesta zona de fronteira entre o binémio seguranca/liberdade que se move a
figura dos homens de confianca,™ sendo curial procurar um equilibrio entre os valores
em confronto, j& que a opcédo indiscriminada por qualquer um deles podera conduzir a
solucdes inadmissiveis. Na verdade, pugnar pela apologia radical, isenta de quaisquer
limitacGes mesmo em casos de excecionalidade, da defesa dos direitos fundamentais,
poderd conduzir a paralisacdo da investigacdo das novas e drasticas formas de
criminalidade. Inversamente, adotar um discurso de pendor eficientista que despreze os
direitos dos cidaddos abrird caminho a concecfes inaceitaveis como a de um direito

penal a duas velocidades (proposicdo fundamental da doutrina do direito penal do

" RODRIGUES, Anabela, Politica criminal — Novos desafios, velhos rumos in Liber
Discipulorum para Jorge de Figueiredo Dias, Coimbra Editora, Coimbra, 2003, p. 211.

'8 |dem, prefacio da obra Lei e Crime — o agente infiltrado versus o agente provocador. Os
principios do processo penal de GONCALVES, Fernando, ALVES, Manuel Jodo, VALENTE, Manuel
Monteiro Guedes, Almedina, Coimbra, 2001, p. 7 e 8.

Y ONETO, Isabel, op. cit., p. 13.
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inimigo, que encontra em Guinther Jakobs o seu mais reconhecido defensor)® e &
desconstrucdo do ideal humanista que perpassa o direito penal moderno, num amargo
retrocesso ao processo penal de estrutura inquisitoria, mais eficaz mas eticamente
inadmissivel.

No contexto de tensdo descrito, é contudo possivel referenciar que a maioria dos
autores encara hoje o recurso ao homem de confiangca como “expediente indispensdvel
duma resposta eficaz ds manifesta¢des mais ameagadoras da criminalidade.”* Nesta
assercao ndo se reconhece uma opcao pela eficacia da justica penal em detrimento da
protecdo dos direitos fundamentais, mas sim a ideia basilar de que o direito penal
protege subsidiariamente bens juridicos essenciais e o direito processual penal, que tem
por finalidade a aplicacdo daquele, viola esses bens juridicos para, em Gltima anélise, 0s
proteger (podendo essa violacédo significar, no limite, o recurso a métodos de obtencao
da prova restritivos de direitos fundamentais). A ponderacédo de valores, a efetuar a luz
de cada caso concreto, terd necessariamente de passar pelo crivo da “categoria
transcendental do regime dos meios ocultos "
do art. 18%2 e 3 da CRP.

Ndo se ignoram os perigos e ameacas que as modernas fenomenologias

que € o principio da proporcionalidade

criminais representam na atual “sociedade de risco”, bem como os novos e exigentes
desafios que colocam a ciéncia global do direito penal, mormente a politica criminal. De
igual modo ndo se nega a preméncia de uma justica criminal mais eficiente. Todavia, tal
assuncdo ndo pode desembocar no abandono de um modo humanista de perspetivar
estas questdes. Quaisquer que sejam as opc¢des em matéria politico-criminal,
pronunciamo-nos, na senda de Anabela Rodrigues, por uma luta contra a criminalidade
organizada que respeite as regras do Estado de Direito,?* o que inevitavelmente conduz

a aceitacdo (ou a natural imposicdo) de limites que esse combate jamais podera

% Sobre a doutrina do direito penal do inimigo, baseada na distingdo entre um direito penal para
cidaddos (aos quais se aplicam penas no sentido tradicional do termo) e um direito penal para inimigos
(reservado para individuos que, dedicando-se constantemente a pratica de crimes graves, recusam
deliberadamente a sujei¢do aos ditames do contrato social e sdo, consequentemente, excluidos do conceito
de pessoa e das garantias processuais penais, ficando-lhes reservada a aplicacdo de medidas de seguranca
que visam fazer face a sua perigosidade), vide JAKOBS, Giinther, MELIA, Manuel Cancio, Derecho
Penal del enemigo, Civitas, Madrid, 2003.

2! Sobre o processo penal de estrutura inquisitoria, DIAS, Jorge de Figueiredo, Direito
Processual Penal — li¢Bes coligidas por Maria Jodo Antunes, Sec¢éo de textos da FDUC, 1988-9, p. 37 a
40.

22 COSTA ANDRADE, op. cit., p. 229.

2 |dem, “Bruscamente...”, p.283.

* RODRIGUES, Anabela, Criminalidade Organizada..., p. 45.
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extrapolar. E que se prendem, desde logo, com o axioma a partir do qual se erige todo o
sistema juridico portugués: a eminente dignidade da pessoa humana (art. 1° da CRP).

Tudo esta, portanto, em saber até onde pode ir o Estado nas suas investigacdes.
Sabemos, enquanto defensores de um processo penal de inspiracdo iluminista, que o ius
puniendi “ndo se pode arrogar de todos os meios e métodos ao seu dispor para
perseguir os infractores.”* Na investigacdo criminal, os fins ndo justificam os meios e,
em caso de conflito entre a descoberta da verdade material e o respeito pela dignidade
humana, esta devera prevalecer.

Entendemos que o equacionar de problemas ou qualquer proposta de solugéo
para 0S mesmos jamais poderd apartar a ideia de “Homem” do palco da discussdo
juridica. Perante os novos desafios impostos pela criminalidade organizada e no
especifico tratamento a conceder aos métodos ocultos de investigacdo, ndo havera que
renunciar a heranca dos velhos rumos humanistas da politica criminal; urge, sim,
assumi-los de forma inovadora e procurar encontrar novos equilibrios na realizacéo da

justica penal.

% GONCALVES, ALVES, VALENTE, Lei e Crime..., p. 136.
13



CAPITULO Il

Delimitac@o dogmatico-conceitual

A primeira dificuldade no estudo dos homens de confianca reside na auséncia de
uniformidade e rigor quanto a conceptualizacdo das distintas modalidades que a sua
atuacdo pode assumir. Ainda que no plano estritamente dogmatico ndo seja dificil
delinear nocOes abstratas (embora ndo exista consenso entre a profusédo de classificagoes
propostas), as complexidades aumentam no momento da passagem da teoria para a
pratica, ou seja, a medida que lidamos com concretos problemas de delimitacdo, sendo
certo que, em termos préaticos, a diferenca entre as varias atuacdes destes agentes —
maxime a linha que separa a infiltracdo da provocacdo — se apresenta, nao raro, muito
ténue.

Neste quadro, partir do conceito lato de homens de confianca e operar uma
delimitacdo dogmaético-conceitual tripartida — agente provocador, agente infiltrado e
agente encoberto — podera contribuir para reduzir o indice de contingéncia que domina

este campo da dogmatica.

a) O conceito amplo de homens de confianca

O conceito amplo ou extensivo de homens de confianca foi gizado por Costa
Andrade e compreende “fodas as testemunhas que colaboram com as instincias
formais da perseguicdo penal, tendo como contrapartida a promessa da
confidencialidade da sua identidade e actividade. Cabem aqui tanto os particulares
(pertencentes ou ndo ao submundo da criminalidade) como os agentes das instancias
formais, nomeadamente da policia (...), que disfarcadamente se introduzem naquele
submundo ou com ele entram em contacto; e quer se limitem a recolha de informacdes
(...), quer vdo ao ponto de provocar eles proprios a pratica do crime. 26

A nocéo supracitada foi elaborada num momento em que a unica referéncia legal
ao tema constava do art. 52° do DL 430/83, de 13 de Dezembro (Lei da Droga), que
introduziu a figura em estudo no direito portugués e ndo permitia a atuacéo de terceiros
ndo funcionarios de investigacdo criminal no ambito de acbes encobertas. A

possibilidade da intervencéo de terceiros foi consagrada na Lei 45/96, de 3 de Setembro,

% |dem, Ibidem, p. 220.
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que procedeu & reformulagdo do art. 59° do DL 15/93, de 22 de Janeiro,*’ e introduziu
em Portugal “um regime minimamente elaborado” sobre a figura em estudo.?® A partir
desse momento, e num quadro que se mantém no atual RJAE, a designacio “homens de
confianga” parece ter ficado reservada para os particulares (terceiros) que atuam sob o
controlo da PJ e ndo séo verdadeiros funcionarios de investigacdo criminal. Para estes
ultimos parecem estar hoje votadas as expressGes agente provocador, infiltrado e
encoberto,?® cujo sentido nos ocuparemos seguidamente de esclarecer, usando como
critério distintivo entre as trés figuras o “grau de ingeréncia dos agentes da autoridade

na esfera juridica dos particulares. "

b) Agente Provocador

Agente infiltrado e agente provocador possuem raiz historica comum. Nos
primordios da sua atuacdo, ambas as figuras se moviam sob a mesma designacdo ampla
de agente provocador; s6 na década de 80 do século XX é que o agente infiltrado passou
a ser autonomizado pela doutrina, separando-se conceptualmente do agente provocador,
sobretudo a partir do momento da sua consagracdo legal nos véarios ordenamentos
juridicos.®

Em Portugal, a primeira referéncia doutrinaria ao agent provocateur € devida a
Eduardo Correia. Embora se trate de uma abordagem substantiva da figura — ao nivel da
discussdo dos problemas levantados pela teoria da comparticipacdo —, é ja possivel

reconhecer nela uma nogdo deste agente como “aquele que provoca outrem a executar

2 0 DL 15/93, de 22 de Janeiro, procedeu a revisio do DL 430/83, de 13 de Dezembro, mas
manteve em tragos gerais o seu regime relativamente a atuacdo dos homens de confianca. Prova disso é a
circunstancia de o art. 52° do DL 430/83, de 13 de Dezembro, ter mantido a sua redagéo no art. 59° do
diploma de 1993.

% PEREIRA, Rui, O “agente encoberto” na ordem juridica portuguesa in Medidas de combate
a criminalidade organizada e econémico-financeira — Centro de Estudos Judiciarios, Coimbra Editora,
Coimbra, 2004, p.24. Além de ter permitido a atuacdo de terceiros ndo funcionarios no ambito das acdes
encobertas, a Lei 45/96, de 3 de Setembro, alargou o circulo de condutas admissiveis do homem de
confianga e consagrou a possibilidade da sua atuagdo no Ambito da prevencao criminal.

% Este entendimento é sufragado por COSTA, Eduardo Maia, Agente provocador — validade das
provas, RMP, Ano 21, n° 81, Janeiro-Mar¢o 2000, p. 170, bem como pela prelecdo oral de Damido da
Cunha.

% Trata-se do critério seguido por Alves Meireis, que aqui adotamos. Vide, do autor, op. cit., p.
163.

%! Esta raiz histérica comum conduz alguns autores a encararem ainda hoje o agente infiltrado
como uma categoria de agente provocador, entendimento do qual nos apartamos, pelo menos numa
perspetiva estritamente teorética.
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uma actividade criminosa, ndo porque a queira, mas sO porque pretende arrastar
aquele que determina para a punicéo. "%

A consideracdo da figura do homem de confianga no plano processual, mais
propriamente como problema de proibicdo de prova, ganhou foros de cidadania no
direito portugués com Costa Andrade, defendendo o autor que o homem de confianca se
converte em agente provocador quando a sua atuagdo tem o efeito de precipitar a préatica
do crime, “instigando-0, induzindo-o, nomeadamente, aparecendo como comprador ou
fornecedor de bens ou servicos ilicitos. >

Segundo Germano Marques da Silva, “a provoca¢do ndo é apenas informativa,
é formativa; néo revela o crime e o criminoso, mas cria o proprio crime e o proprio
criminoso”,** em termos tais que o suspeito ou arguido se vé transformado em meio de
prova contra si préprio pois, atuando com desconhecimento da identidade do
funcionario de investigacao criminal, produz involuntariamente a prova que vai fundar a
sua condenacéo.

A atuacdo do agente provocador pressupfe uma conduta ativa por parte do
agente que atua com ocultacdo da sua identidade. A tonica da sua atuacdo reside no
seguinte: ele alicia ao crime, toma a iniciativa de sugerir a sua pratica, cria uma intencédo
criminosa anteriormente inexistente, determina a comissdo de uma infracdo que, sem a
atuacdo provocatéria persuasora, ndo se concretizaria. E tudo isto com o intento de
reunir elementos que permitam proceder criminalmente contra o investigado. Refira-se
ainda que o agente provocador ndo tem intencdo criminosa face ao crime a cuja pratica
incita; o seu dolo restringe-se a intencdo de determinar outrem a cometé-lo. Adotamos,
assim, a nocdo de Alves Meireis, de acordo com a qual o agente provocador sera
“aquele que, sendo um cidaddo particular ou entidade policial, convence outrem a
pratica de um crime ndo querendo o crime a se, e, sim, pretendendo submeter esse

outrem a um processo penal e, em ultimo caso, a uma pena. »35

% CORREIA, Eduardo, Direito Criminal, 11, reimpressdo, Almedina, Coimbra, 1992, p. 253,
nota de rodapé 1.

% COSTA ANDRADE, op. cit., p. 221.

¥ SILVA, Germano Marques da, Meios processuais expeditos no combate ao crime organizado
(A democracia em perigo?), Direito e Justi¢a, volume XVII, 2003, p. 23. No mesmo sentido e do mesmo
autor, vide Curso..., p. 173, e ainda Bufos, infiltrados, provocadores e arrependidos. Os principios
democratico e da lealdade em processo penal, Direito e Justica, volume VIII, Tomo I1, 1994, p. 29.

% ALVES MEIREIS, op. cit., p. 155. GONCALVES, ALVES, VALENTE aderem no essencial
a nogdo proposta por Alves Meireis, entendendo, contudo, que a determinagdo ao crime por parte do
agente provocador significa que “ele age, também, com dolo relativamente a realizagdo do crime.”
Defendem assim estes autores que o0 agente provocador atua, na maioria das vezes, com dolo necessario
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c) Agente Infiltrado

Comummente entendida como mecanismo de resposta & criminalidade mais
grave (nos termos descritos no capitulo 1), a figura do agente infiltrado encontra hoje
consagracao legal em praticamente todos os ordenamentos juridicos europeus, incluindo
0 portugués.

Segundo Alves Meireis, o infiltrado é o agente que, atuando com ocultacdo da
sua identidade e com o intento de reunir elementos probatdrios contra o suspeito ou
arguido, estabelece com ele uma relacdo de confianca pessoal. Esta figura, “bem mais
suave quando comparada com o agente provocador”, caracteriza-se primacialmente por
“obter a confian¢a do(s) agente(s) do crime, tornando-se aparentemente num deles,
para, desta forma, ter acesso a informagoes, planos, processos, confidéncias... » 3

Goncalves, Alves e Valente seguem a nocdo proposta por Alves Meireis,
acrescentando um ponto de curial importancia para efeitos de distin¢do entre infiltrado e
provocador, a saber: o infiltrado age da forma supra descrita, mas sem determinar a
pratica de novos crimes. A infiltracdo limita-se a criacdo de uma relacdo de confianca
com o visado e a inser¢do no meio criminoso para melhor e mais de perto observar as
suas atividades e lograr, a final, o desmantelamento da organizacdo criminosa. A
sedimentacdo da relacdo de confianca pode implicar a préatica de atos de colaboracdo na
atividade delituosa, desde que essa atividade esteja ja& em curso, ndo podendo a sua
iniciativa pertencer ao infiltrado, “sob pena de se converter num verdadeiro agente
provocador.”®" De facto, e como acentua Germano Marques da Silva, a atividade do
agente infiltrado “ndo ¢é constitutiva do crime, mas apenas informativa. "

A semelhanca de qualquer método oculto de investigagdo, a infiltracio
pressupde uma intromissdo nos direitos fundamentais do investigado, porquanto este é
“controlado” sem o saber e, além disso, implica a penetragdo nas suas relacOes
familiares e de amizade, na sua habitacdo e, em geral, no conspecto dos momentos

menos publicos da sua vida. Contudo, cumpre salientar que a atuacdo do agente

ou com dolo eventual (nos termos do art. 14°/2 e 3 do CP) relativamente ao crime. Vide Lei e Crime..., p.
256.

% |dem, Ibidem, p. 164.

¥GONCALVES, ALVES, VALENTE, op. cit., p. 264 e 265. Isabel Oneto aproxima-se da nog&o
de agente infiltrado proposta por estes autores, definindo-o como “o agente policial, ou terceiro sob a
orientacdo daquele, que, no &mbito da prevencéo ou repressdo criminal, e com o fim de obter provas
incriminatorias sobre determinadas actividades criminosas, oculta a sua identidade e qualidade,
podendo praticar factos tipicos sem, contudo, os poder determinar”. Vide op. cit., p. 150.

*®¥ SILVA, Germano Marques da, Bujos..., p. 31.
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infiltrado se caracteriza pela passividade relativamente a decisdo criminosa. Com efeito,
o infiltrado ndo precipita o facto punivel, daqui decorrendo que “o criminoso comete o
crime independentemente da actuacdo daquele.”*® Diferentemente do provocador, o
infiltrado aparece como uma “entidade documentadora que regista os factos e 0S Seus
intervenientes ;*° na formulacio de Mario Monte, “o agente infiltrado é uma espécie de
receptor de informagdo, de alguém que espera pela prova”,** ndo Ihe cabendo, em

suma, o impulsionar da intencdo criminosa e da atuacdo contréria a lei.

d) Agente Encoberto

A generalidade dos autores ndo estabelece uma divisdo tripartida no universo
dos homens de confianga, limitando-se a contrapor a atividade de provocacdo a de
infiltracdo. Daqui se infere ndo ser frequente a autonomizacdo da figura do agente
encoberto; na verdade, a maioria das construcdes dogmaticas incluem a figura do
encoberto na definicdo de agente infiltrado, considerando-os sinbnimos ou “dois pdlos

42 @ falando-se indistintamente de “agente infiltrado ou agente

de uma mesma realidade
encoberto”, limitando-se a distingdo a contraposicdo da sua atuacdo face a do agente
provocador.*®

Representativa desta orientacdo € a posicdo de Isabel Oneto, autora que nega
uma divisdo entre a figura do infiltrado e a do encoberto e admite que, “a operar uma
distincdo entre as duas figuras, o agente encoberto possa ser uma sub-espécie do
agente infiltrado”, acabando por reconduzir, nesse quadro hipotético de distin¢do, o
agente encoberto 4 figura do “agente a paisana”.**

Contrariando a tendéncia descrita, Alves Meireis defende a distingdo entre

infiltrado e encoberto, em termos que merecem a nossa concordancia. Na perspetiva de

¥ MONTE, Mério Ferreira, A Relevancia da Actuagéo dos Agentes Infiltrados ou Provocadores
no Processo Penal, Scientia lIvridica — Revista de Direito Comparado Portugués e Brasileiro,
Universidade do Minho, Tomo XLVI, nimeros 265/267, 1997, p. 197.

“ ALVES MEIREIS, “Homens de Confianga”. Serd o Caminho? in |l Congresso de Processo
Penal, coordenacgdo de Manuel Monteiro Guedes Valente, Almedina, Coimbra, 2006, p. 95.

*1 VVide, do autor, 0 mesmo artigo citado na nota de rodapé 39, p. 198.

2 JESUS, Solange, O Agente Infiltrado como novo Instrumento de Politica Criminal — sua
expressdo no ordenamento juridico portugués, dissertacdo de mestrado, FDUC, 2009, p. 40 a 42.

** Reconduzindo & nogdo de agente encoberto a atuagdo que no ponto anterior descrevemos como
sendo prdpria do infiltrado, Sofia Amaral estabelece uma distin¢do entre as figuras do provocador e do
encoberto, entendendo este como uma subespécie daquele. Vide AMARAL, Sofia Isabel de Basilio, As
Acgdes Encobertas na Luta Contra o Trafico llicito de Estupefacientes e Substancias Psicotropicas,
dissertacdo de mestrado, FDUC, 2009, p. 16.

“ ONETO, Isabel, op. cit., p. 138 e 139.
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um grau de ofensa decrescente aos direitos fundamentais do cidaddo, o autor considera
que o agente encoberto é uma figura mais afastada do provocador do que o agente
infiltrado, caracterizando-se a sua atuagéo pela “absoluta passividade relativamente a
decis&o criminosa. "*

Dissemos que a nota caracteristica do agente infiltrado reside na passividade da
sua atuacdo. Todavia, no agente encoberto essa passividade é ainda mais notdria, ja que,
ao contrario do infiltrado, o encoberto ndo estabelece com os visados qualquer relacdo
de confianca, podendo, por isso, ser identificado com o vulgo “policia ou agente a
paisana”; ele “frequenta os lugares conotados com o crime, v. g., bares, cafés,
supermercados, estacdes de caminhos de ferro e outros lugares abertos ao publico, com
a finalidade de identificar, e eventualmente deter, possiveis suspeitos da pratica de
crimes, (...) sem contudo determinar a prdtica de qualquer crime ou conquistar a

confianga de alguém”,46 razdo pela qual “o risco corre, no todo, por conta do

delinquente. tatl

Reconhecemos a fragilidade da linha que separa a atuacéo do infiltrado face a do
encoberto. Ndo obstante, o estabelecimento da relacdo de confianga com o visado, no
caso do infiltrado, e a auséncia dessa relacdo no quadro do encoberto (uma vez que este
se abstém de estabelecer um contacto direto com o investigado), aponta necessariamente
para formas distintas de atuac@o que cristalizam diferentes graus de ofensa aos direitos

fundamentais, o que justifica a conveniéncia tedrica da distingéo.

e) Aporias legais

Ensaiada uma diviséo tripartida no seio da nogdo ampla de homens de confianga,
e reconhecida a auséncia de uniformidade conceitual no que ao seu tratamento
concerne, ndo poderemos deixar de assinalar que as aporias terminoldgicas nao se
verificam somente do lado da doutrina e, como veremos infra, da jurisprudéncia. Com
efeito, a propria lei, nomeadamente o atual RJAE, ndo apaziguou todas as duvidas
existentes neste ambito.

Além de ndo ter estabelecido um regime processual para a atuacdo dos homens
de confianca, nomeadamente para o tratamento das provas por eles obtidas — o que

inevitavelmente remete o tratamento da questdo adjetiva para as disposicOes

** ALVES MEIREIS, O Regime..., p. 192.
“® GONCALVES, ALVES, VALENTE, op. cit., p. 303.
" ALVES MEIREIS, op. cit., p. 192.
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constitucionais e ordinarias pertinentes, nomeadamente o art. 32°/8 da CRP e o art. 126°
do CPP —, 0 RJAE ndo adotou os conceitos de infiltrado e de provocador, mas sim o de
«Accdes Encobertas». A opcdo do legislador por esta expressdo parece ter tido o
objetivo de nela incluir a realidade que pode abranger quer a atuagéo do infiltrado, quer
a atuacdo do encoberto;*® trata-se de um conceito amplo do qual parece, contudo, estar
apartado o agente provocador, jd que, nos termos do art. 6°/1 do RJAE, aos agentes

encobertos se veda a atuacio enquanto instigadores ou autores mediatos do crime.*®

f) A admissibilidade dos homens de confianca na doutrina

Os autores que se dedicam ao estudo dos homens de confianga tomam partido
sobre a sua admissibilidade ou inadmissibilidade enquanto expediente probatorio, seja
mediante a reconducdo automatica da sua atuacdo a expressdao “meios enganosos” do
art. 126°2/a) do CPP (orientacdo da qual nos apartamos pois pugnamos pela preméncia
de adscricdo de um regime especifico a tal expressdo), seja através da mobilizacédo de
principios gerais do processo penal, seja adotando posi¢des divergentes consoante esteja
em causa a repressdo ou a prevencgéo criminal.

Podemos comecar por assinalar ser hoje praticamente unanime na doutrina a
defesa da inadmissibilidade do agente provocador e a apologia do agente infiltrado
como método de investigacdo de natureza excecional, a mobilizar unicamente no
combate e na investigacdo da criminalidade mais grave.

Relativamente a provocacédo, e ndo obstante os novos desafios colocados pelas
mais drasticas e ameacadoras fenomenologias criminais, Costa Andrade defende que
estaremos fora dos limites de um Estado de Direito se este “com uma mao favorece o
crime que quer punir com a outra.”® Na mesma linha se pronuncia Germano Marques
da Silva, assinalando que somente numa “concep¢do ndo democrdtica da sociedade
pode considerar-se a provocacdo ao crime como método legitimo para combater a
criminalidade ”’; o principio da lealdade que informa o processo penal e visa imprimir a
realizacdo da justica “foda uma atitude de respeito pela dignidade das pessoas” implica

a negacdo da provocacdo como método de obtencdo da prova,™ porquanto uma das

“® ONETO, Isabel, op. cit., p. 141.

“*Neste sentido, COSTA, Eduardo Maia, Agente provocador/agente infiltrado, RMP, Ano 24, n°
93, Janeiro-Marco 2003, p. 170.

0 COSTA ANDRADE, op. cit., p. 221.

L SILVA, Germano Marques da, Curso..., p. 176 e 177, respetivamente, e Bufos..., p. 30. No
mesmo sentido, GONCALVES, ALVES, VALENTE, op. cit., p. 257 e 258.
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exigéncias de um procedimento leal se analisa justamente na proibicdo de métodos de
obtencdo da prova atentatdrios da dignidade da pessoa humana.

No que & infiltracdo diz respeito, e numa orientacdo sintomatica da cada vez
maior preocupacdo com a eficacia da justica criminal, a doutrina tende a convergir no
entendimento de que sera admissivel o recurso a esta técnica especial de investigacdo
em situacdes-limite ou excecionais, rectius, quando os restantes meios de investigacdo a
disposicdo das instancias formais de controlo “sejam insuficientes para afrontar com
sucesso a actividade dos criminosos e a criminalidade ponha gravemente em causa 0s
valores fundamentais que & Justica criminal cabe tutelar.”* Uma vez que o grau de
intromissdo nos direitos fundamentais operado pelo agente infiltrado é menos ostensivo
do que aquele que caracteriza 0 agente provocador, aceita-se, a luz de um estrito
principio de subsidiariedade, o recurso a sua atuagéo.”®

Os autores que operam uma divisao tripartida entre agente provocador, agente
infiltrado e agente encoberto tendem a defender a admissibilidade plena e a livre
utilizacdo do ultimo enquanto método de prevencdo e investigagcdo criminal,

* & considerando

qualificando-o como uma “verdadeira medida de profilaxia criminal
processualmente validas as provas por ele obtidas. Ainda que o agente encoberto
corresponda, no conjunto dos homens de confianca, & modalidade de atuagdo que menor
ofensa comporta para os direitos fundamentais, podendo desempenhar um importante
papel mormente no quadro da prevencao criminal (vigiando anonimamente os lugares
conotados com o crime e em relacdo aos quais existam suspeitas concretas de atividades
delituosas), cremos que a sua admissibilidade tera de passar sempre pelo crivo da
ponderacdo de interesses em concreto conflituantes pressuposta pelo principio da
proporcionalidade (art. 18%2 e 3 da CRP), ndo parecendo legitimo pugnar pela sua livre

utilizacdo pois, embora menos ofensivo, o encoberto ndo deixa de ser um método oculto

%2 SILVA, Germano Marques da Silva, Bufos..., p. 31, e GONCALVES, ALVES, VALENTE,
op. cit., p. 267.

> 0O respeito pelo principio da legalidade exige que a admissibilidade do agente infiltrado
enquanto técnica excecional de investigacdo seja acompanhada da sua consagracao legal. A esse designio
se dedicou o legislador portugués mediante a aprovacdo do atual RJIAE. Néo sendo nosso propdsito a
analise do referido diploma legal, limitar-nos-emos a acentuar que com a Lei 101/2001, de 25 de Agosto,
se introduziu em Portugal um mais apurado e desenvolvido regime acerca do método oculto de
investigacdo em estudo, 0 que — ndo obstante as varias inquietagdes suscitadas pelo seu regime (que se
analisam, no que diretamente nos concerne, na auséncia de uma linha de continuidade entre um regime
substantivo e um regime processual das «acgdes encobertas») — é de louvar.

% ALVES MEIREIS, O Regime..., p. 193 e “Homens de Confianga” ..., p. 94, GONCALVES,
ALVES, VALENTE, op. cit., p. 304.
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de investigacdo, 0 que necessariamente acarreta a compressdo de direitos do
investigado.

Uma ultima palavra se impGe para dar conta da orientacdo doutrinal que, para
efeitos de admissibilidade ou inadmissibilidade dos homens de confianca, adota o
critério das finalidades preventivas ou repressivas da sua atuacéo.*

Mério Monte defende ser inadmissivel o recurso aos homens de confianca —
nomeadamente ao agente provocador — com finalidades meramente repressivas, mas ser
ja admissivel esse recurso com o fito de prevenir certo tipo de criminalidade,
designadamente o trafico de estupefacientes. De acordo com o autor, a atuacao destes
agentes deve ser encarada como excecional, “feleologicamente fundada na prevengio”
e ter como limite inviolavel a dignidade da pessoa humana.*

Também Rui Pereira se manifesta pela admissibilidade do agente encoberto
(expressdo na qual parece incluir a atuacao do infiltrado) apenas quando em causa esteja
0 objetivo de evitar a pratica de futuros crimes. Partindo do art. 32°/8 da CRP, o autor
afirma que a atuagdo do homem de confianca serd sempre violadora da integridade
moral dos visados. Contudo, reconhece existirem situagdes em que 0 recurso a acao
encoberta constitui o Unico meio de combater com sucesso a criminalidade altamente
organizada. Circunscrevendo a admissibilidade do agente encoberto a prevencéao
criminal, Rui Pereira entende ser possivel afastar o impedimento constitucional que
decorre do art. 32°/8 da CRP, na medida em que “ndo estd em causa, prima facie, a
obtencdo de um meio de prova destinado a assegurar a responsabilizacdo dos agentes;
pretende-se, isso sim, evitar a prdtica de futuros crimes. 57
Costa Andrade pugnava igualmente, na sua obra de 1992, pela inadmissibilidade

dos homens de confianca (na modalidade de agentes infiltrados ou encobertos) para fins

% A prevencdo criminal visa evitar perigos, designadamente a ameaga da pratica de crimes,
enquanto a repressdo criminal pretende reagir a um ilicito que ja aconteceu ou se suspeita ter acontecido.
Enquanto a prevencdo se orienta a um fim futuro (o combate ao crime de forma a evitar a prética de novas
infracBes), a repressdo refere-se ao passado, surgindo normalmente associada a um processo criminal em
curso. Se 0 escopo da prevencdo é a identificacdo e detencdo dos suspeitos, na repressdao o que se
pretende é reunir provas que permitam fundamentar a acusacdo ou a condenacdo do arguido. Para mais
esclarecimentos acerca desta distingdo, vide SOUSA, Antdnio Francisco de, Prevengao e repressao como
funcado da Policia e do Ministério Publico, RMP, Ano 24, n°® 94, Abril-Junho 2003, p. 49 e ss.

% MONTE, Mério Ferreira, 4 relevdncia da actuagdo..., p. 199 a 201.

 PEREIRA, Rui, O “Agente Encoberto” ..., p. 21. Ja neste sentido, embora sob a vigéncia do
DL 15/93, de 22 de Janeiro, veja-se, do mesmo autor, O consumo e o trafico de droga na lei penal
portuguesa, RMP, Ano 17, n® 65, Janeiro-Marco 1996, p. 75.
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unicamente repressivos. Defendia, todavia, a sua admissibilidade sempre que os
orientassem “finalidades exclusiva ou prevalentemente preventivas.

Cumpre dizer que sufragamos, neste ponto, a posi¢ao defendida por Isabel Oneto
e por Alves Meireis, que se afastam ex professo daqueles que restringem a atuacdo dos
homens de confianga “a crimes ja praticados”, bem como daqueloutros que limitam a
atuacdo dos agentes a prevencgdo criminal; aceitamos, assim, a atua¢do dos homens de
confianca quer no plano da repressao, quer no seio da prevengéo criminal. VVejamos.

Ja ndo é possivel tracar com clareza a linha de separacdo entre repressdo de
crimes e prevencdo de perigos. O caracter fluido que tal distincdo assume
hodiernamente constitui o ponto essencial para fundamentar a admissibilidade dos
homens de confianca nos dois planos em consideracao.

As novas e ameacadoras fenomenologias criminais tém vindo a exigir do direito
penal um recuo temporal da sua intervencdo para a protecdo de bens juridicos. O
potencial danoso de fendmenos como o terrorismo ou a criminalidade organizada atribui
importancia crescente a prevencdo no seio da politica criminal, determinando a
concessdo de novos poderes s entidades policiais.>® Hoje as instancias formais de
controlo ndo esperam que a comissdo do crime tenha lugar (ndo esperam que o dano em
certo bem juridico se concretize) para comecarem a investigar o fenébmeno criminoso;
vivemos num mundo onde a luta contra o crime se deslocou para o chamado “campo
avan¢ado”. Como assinala Costa Andrade em estudo recente, “investiga¢do criminal e
prevencdo policial desenvolvem assim tropismos de convergéncia para um mesmo e
novo espago onde levam a cabo acgles cada vez com mais significativos momentos
comuns”,*® 0 que resulta na diluicdo da tradicional distinc&o entre prevencéo orientada
para o futuro e repressao centrada no passado.

Ainda que defendamos a posicéo apresentada e o processo penal surja “cada vez

mais comprometido em tarefas de prevengio”,** cumpre esclarecer que a configuraco

% COSTA ANDRADE, op. cit., p. 232.

% Consagrada no art. 272°/3 da CRP, a prevencdo dos crimes é uma das formas de lograr a
concretizacdo das fun¢bes da Policia enumeradas no art. 272°/1 da CRP, nomeadamente a garantia da
seguranca interna, cujo regime é estabelecido na Lei 53/2008, de 29 de Agosto (Lei de Seguranca
Interna).

% COSTA ANDRADE, “Bruscamente no verdo passado”, a reforma do Cédigo de Processo
Penal — Observagdes criticas sobre uma lei que podia e devia ter sido diferente, RLJ, Ano 137, n° 3951,
Julho-Agosto 2008, p. 324.

%1 |dem, Métodos ocultos de investigacdo (Pladoyer para uma teoria geral) in Que futuro para o
direito processual penal? Simposio em Homenagem a Jorge de Figueiredo Dias, por ocasido dos 20 anos
do Codigo de Processo Penal Portugués, coordenacao de Mario Ferreira Monte [et al.], Coimbra Editora,
Coimbra, 2009, p. 530.
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do homem de confianga como “meio enganoso” de prova — previsto no art. 126°/2/a) do
CPP — circunscreve as nossas consideragdes ao ndcleo da repressdo criminal, pois do
que se trata é, a final, de saber se este método oculto de investigacdo constitui ou nao
(ou em que casos constitui) um método proibido de carrear elementos probatérios para o
processo penal. Entre parénteses quedara, portanto, a producdo de prova no

cumprimento de atividades de prevencéo.
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CAPITULO 111

Os homens de confianga na jurisprudéncias2

Na esteira da doutrina, também a jurisprudéncia portuguesa despertou algo
tardiamente para o problema dos homens de confianca enquanto método de investigacao
sob disfarce. Efetivamente, data de 1990 a primeira deciséo judicial dedicada ao tema
das provas obtidas por um agente que, com ocultacdo da sua identidade, se introduziu
no circuito do tréafico de droga.®®

Ainda que o recurso ao homem de confianca ndo esteja, desde 1994, circunscrito
a investigacdo do trafico de droga,® a maioria das decisées judiciais atinentes a este
tema versa essa fenomenologia criminal. Acresce que, neste contexto, a maioria das
acOes encobertas sdo acOes de prevencdo: sob um individuo recai a suspeita de se
dedicar ao trafico de estupefacientes, tendo a acdo encoberta por objetivo a sua
detencdo.

Tal como a generalidade da doutrina, também a jurisprudéncia se limita, em
termos dogmatico-conceituais, a estabelecer a contraposicdo entre agente infiltrado (no
qual é integrado ou tratado como sindénimo o agente encoberto) e agente provocador,
sendo dominante a orientagdo que admite 0 recurso ao primeiro e rejeita o segundo.

Reconhecida esta tendéncia, devemos indagar do critério adotado na maioria das
decisbes para distinguir entre infiltracdo e provocacdo. Tendo sobretudo em mente a
jurisprudéncia do STJ, podemos asseverar que para este tribunal ha infiltracdo quando

existe no visado uma predisposicdo para a pratica do crime, que a conduta do infiltrado

62 Este capitulo ndo tem por finalidade a analise individualizada de decisdes judiciais. Pretende-
se somente identificar algumas linhas de orientacdo que vém caracterizando o tratamento do tema em
estudo pelos tribunais e engendrar um juizo critico sobre as mesmas.

% Referimo-nos ao Ac. do STJ de 12 de Junho de 1990 (Proc. n° 40983), decidido na vigéncia do
art. 52° do DL 430/83, de 13 de Dezembro (que apenas permitia ao agente de investigacdo criminal a
adocdo de uma conduta passiva, aceitando uma proposta de venda de droga), e publicado no BMJ, n°® 398,
1990, p. 282 e ss. Esta decisdo, em que o STJ considerou legitima a intervencdo do homem de confianca
que, fingindo ser comprador de droga, abordou o suspeito nesse sentido, mereceu a critica da doutrina, j&
que o tribunal qualificou de infiltragdo uma conduta tipica de provocagdo. Neste sentido, ALVES
MEIREIS, O Regime..., p. 141 a 144,

% O trafico de estupefacientes foi o crime que motivou a introdugdo da figura dos homens de
confianga no direito portugués, no DL 430/83, de 13 de Dezembro. A Lei 36/94, de 29 de Setembro, mais
propriamente o seu art. 6°, alargou a possibilidade de recurso a agao encoberta ao &mbito do combate a
corrupgdo e a criminalidade econdmica e financeira. Os crimes cuja prevencdo e repressdo admitem o
recurso a atuacao sob disfarce conheceram um amplo alargamento com a entrada em vigor do RJAE e do
catalogo de crimes do seu art. 2°, do qual consta, naturalmente, o trafico de estupefacientes — alinea j).
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vem apenas por a descoberto ou a qual vem proporcionar uma oportunidade para a sua
concretizacdo; diferentemente, h& provocacdo quando inexiste no investigado a referida
intencdo criminosa preexistente, sendo a sua vontade inteiramente determinada pelo
agente de investigacdo criminal, de modo que o crime ndo seria cometido sem a
intervencdo deste.®

O critério de distingdo apresentado é subjetivo (centrado nas caracteristicas ou
estados interiores do suspeito ou arguido) e ndo objetivo (orientado para a atuacdo do
homem de confianca e para os seus possiveis limites, verificando-se, por exemplo, “se
ele cumpriu as regras minimas para que um individuo normalmente respeitador da lei
ndo fosse levado a cometer um crime, que nunca cometeria se ndo fosse a intervengdo
policial. ®®)

Se os tribunais circunscrevem a distincdo entre infiltracdo e provocacdo a
existéncia ou inexisténcia de intencdo criminosa preexistente por parte do suspeito, qual
o critério usado para aferir esse estado interior do investigado?

No ambito do trafico de droga, entende-se que 0 suspeito possui uma
predisposicdo para a pratica do crime quando responde imediatamente ou com rapidez a
uma solicitacdo de venda de droga, nos casos em que o homem de confianca simula ser
comprador do produto; o intuito criminoso revela-se, assim, com a aceitacdo do
aliciamento.®”’

Outro critério passivel de reconhecer nas decisdes atinentes ao trafico de
estupefacientes consiste em afirmar a existéncia de intencdo criminosa preexistente
quando o visado se encontra na posse de droga no momento em que € aliciado a venda
da mesma pelo homem de confianca; neste caso, 0 intuito criminoso analisa-se na
detencéo de droga.®®

Uma distinta forma de considerar a questdo traduz-se em assumir que ha

intencdo criminosa preexistente quando a iniciativa ou impulso criminosos pertencem

% GASPAR, Anténio Henriques, As accOes encobertas e 0 processo penal. Questées sobre a
prova e o processo equitativo in Medidas de combate a criminalidade organizada e econémico-financeira
— Centro de Estudos Judiciarios, Coimbra Editora, Coimbra, 2004, p. 46 e 47. Adotaram este critério 0s
Acérddos do STJ de 12 de Junho de 1990, de 30 de Outubro de 2002 (Proc. n° 02P2118) e de 30 de
Outubro de 2003 (Proc. n° 03P2032).

% JUSTO, Ana Rita de Melo, Proibicdo da prova em processo penal: o agente provocador.
Acérdao do Supremo Tribunal de Justica de 30 de Outubro de 2002, RPCC, Ano 16, n° 3, Julho-
Setembro 2006, p. 506.

%7 pensamento seguido nos Acérddos do STJ de 12 de Junho de 1990 e de 30 de Outubro de
2002.

% Critério adotado no Ac. do STJ de 30 de Outubro de 2003 e defendido por PEREIRA, Rui, O
“Agente Encoberto”..., p. 28, nota de rodapé 19, e por COSTA, Eduardo Maia, Agente
provocador/agente infiltrado..., p. 170.
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ao investigado (quando este toma a iniciativa de contactar o agente de investigacédo
criminal, cuja verdadeira identidade desconhece); se, pelo contrario, a iniciativa do
crime pertence ao agente de investigacdo criminal, ndo ha como afirmar que o arguido
possuia uma intengdo criminosa preexistente (ele é determinado a pratica do crime pelo
homem de confianca, logo ha provocacdo).*®

Das consideracBes expendidas é possivel depreender que a jurisprudéncia do
STJ reconduz, de acordo com um critério subjetivo, a questdo da admissibilidade ou
inadmissibilidade do homem de confianca a inexisténcia ou existéncia de provocacao ao
crime, numa linha de raciocinio silogistico passivel de enuncia¢do nos seguintes termos:
se a atuacdo do homem de confianca se balizar nos limites da infiltracéo, é legitima; se,
pelo contrario, ultrapassar a linha da provocacao, € ilegitima.

Para justificar a inadmissibilidade do agente provocador enquanto método de
obtencdo da prova, a jurisprudéncia do STJ tende a mobilizar o art. 126°2/a) do CPP e 0
art. 32°8 da CRP, reconduzindo a atuagdo do agente provocador ao inciso “meios
enganosos”; por ser um mecanismo de obter prova lesivo da integridade moral dos
investigados, é absolutamente proibido pelo art. 32°/8 da CRP.

Na maioria dos casos, trata-se de uma reconducdo automatica e estéril, id est,
sem densificacdo da questdo prévia de saber 0 que sejam meios enganosos e quais 0s
requisitos que tém de verificar-se para que tal expressao possa considerar-se preenchida.
Ademais, sdo circulares os raciocinios jurisprudenciais: a titulo de exemplo, no Ac. de
30 de Outubro de 2002 (em que nem como infiltracdo qualificou — mas sim como
colaboragéo espontanea e desinteressada de um terceiro com as autoridades policiais —
uma conduta que a doutrina classificou como provocatéria),”® o STJ argumentou que 0s
meios enganosos usados pela policia s6 devem considerar-se proibidos quando
causarem “perturbacdo da liberdade de vontade ou de decisdo”, sendo possivel retirar
dos raciocinios seguidamente apresentados que sé havera essa perturbacdo quando
houver provocacdo, cuja existéncia se afere, por sua vez, com base no ja enunciado e
dubio critério da inexisténcia de decisdo criminosa preexistente por parte do

investigado. Conclui-se, assim, que para a jurisprudéncia maioritaria do STJ, 0s Unicos

% Entendimento seguido no Ac. de 5 de Marco de 1993 do 3° Juizo do Tribunal Judicial de
Oeiras (Proc. n® 777/91) — publicado em Sub Judice, n°® 4, 22 edicdo, 1994, p. 71 e ss. — e no Ac. do TRL
de 25 de Maio de 2010 (Proc. n° 281/08.1JELSB.L1-5). Neste tltimo concluiu-se ter havido provocacéo
ao crime porque o suspeito foi induzido a sua pratica pelo terceiro que atuava em colaboragdo coma PJ e
tomou a iniciativa de contactar o visado para o efeito de opera¢Bes relacionadas com o trafico de
estupefacientes.

"®Vide JUSTO, Ana Rita de Melo, Proibi¢do da prova..., p. 508, e COSTA, Eduardo Maia,
Agente provocador/agente infiltrado..., p. 172.
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meios enganosos que nao causam perturbacdo da liberdade de vontade ou de decisdo
(sendo, por isso, admissiveis) sdo aqueles em que ndo ha provocagao.

Nos casos em que o problema em andlise foi submetido a sua apreciacdo, o TC
fez uma recensdo mais “cautelosa” da questdao, embora as suas conclusées nao se
apartem substancialmente das retiradas pelo STJ, jd que se verifica igualmente a
reconducgdo da problemética ao binémio infiltracdo permitida/provocacéo proibida. No
Ac. n° 578/98, de 14 de Outubro (Proc. n° 835/98), em que foi chamado a pronunciar-se
sobre a constitucionalidade do art. 59° do DL 15/93, de 22 de Janeiro (apreciacdo da
constitucionalidade do agente infiltrado), o TC salientou a natureza ténue da fronteira
que separa as figuras do infiltrado e do provocador, tendo concluido pela
constitucionalidade do primeiro e pela inadmissibilidade do segundo. Embora
considerado um mecanismo indispensavel para afrontar a criminalidade grave e de
dificil investigacdo, o agente infiltrado é entendido pela jurisprudéncia constitucional
como uma técnica de investigacdo excecional, pois 0 seu emprego representa sempre
alguma deslealdade. Por assim ser, a sua utilizagdo deve ser acompanhada de varias
cautelas, v. g., assegurar que o infiltrado seja pessoa de “sélida formag¢do moral e
firmeza de cardcter”, de forma a ndo se deixar envolver nas atividades criminosas que
investiga.

Relativamente & jurisprudéncia do TEDH, a distingdo entre infiltracdo e
provocacdo tem vindo a ser efetuada de acordo com uma perspetiva metodoldgica
distinta, a saber, & luz do direito a um processo equitativo previsto no art. 6° da CEDH.”*

No Caso Teixeira de Castro contra Portugal (1998),” correspondente & primeira
condenacéo do Estado Portugués por recurso a agentes provocadores na investigacéo do
trafico de droga, o TEDH veio contrariar a jurisprudéncia maioritaria do STJ inaugurada
no Ac. de 12 de Junho de 1990, que, a luz do enunciado critério subjetivo de distin¢éo,

qualificava de infiltracdo situacOes de verdadeira provocacgéo.

™ De acordo com Henriques Gaspar, avaliar se foi afetado o carécter justo do processo “permite
encontrar um mais amplo quadro de reflexdo e decisdo” nesta matéria, j& que obriga a consideracdo do
circunstancialismo processual no seu todo, o que determina uma maior flexibilidade no controlo da
atuacdo dos homens de confianca e permite uma liberdade de andlise das questdes que ndo existe quando
a linha orientadora de conformacdo é um texto constitucional, como acontece quando a apreciacao destes
casos € feita no panorama nacional, mais propriamente a luz do art. 32°/8 da CRP. Vide, do autor, As
acgoes encobertas..., p. 50.

2 A tramitacdo processual deste caso pode ser consultada na integra (desde a 12 instancia até a
decisdo do TEDH) em LOUREIRO, Joaquim, Agente Infiltrado? Agente Provocador! Reflexfes sobre o
1° Acérdao do TEDH — 9 de Junho de 1998, Almedina, Coimbra, 2007, p. 43 e ss.
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Como refere Isabel Oneto, o TEDH fez incidir a sua analise “sobre o papel
desenvolvido pelos agentes da policia”,” adotando, assim, um critério objetivo para
aferir se houve provocacéo e se foi afetado o carécter equitativo do processo. O TEDH
entendeu que os agentes policiais provocaram a préatica do crime porquanto, ao tomarem
a iniciativa de se dirigirem ao suspeito simulando uma intencdo de comprar droga,
agiram como verdadeiros incitadores do crime. Sem a sua atuacdo, o crime ndo teria
sido praticado, o que afetou as exigéncias de um processo equitativo e resultou na
condenacéo do Estado Portugués, por violagdo do art. 6°/1 da CEDH.”

A anélise do Caso Calabrd contra Italia e Alemanha (2002)"® permite constatar
que 0s espacos cinzentos no tratamento do tema em estudo também assombram a
jurisprudéncia do TEDH. Este caso, de contornos ndo muito distantes do Caso Teixeira
de Castro,”® motivou uma decisdo diversa — “mais moderada”, porquanto se concluiu
pela ndo-violacdo das exigéncias do processo equitativo — por parte do TEDH, tendo
este qualificado de infiltragdo um circunstancialismo que, de acordo com Henriques

Gaspar, se aproxima de uma situacdo de provocacao.’’

Apreciacgao critica

Relativamente ao critério subjetivo seguido pela jurisprudéncia do STJ para
distinguir entre infiltragdo e provocagédo, cumpre dizer que a existéncia ou inexisténcia
de intencdo criminosa preexistente por parte do investigado serd, por certo, um elemento
a ter em conta para lograr a referida distin¢cdo. Contudo, tal tarefa distintiva ndo pode

circunscrever-se a esse segmento.

® ONETO, Isabel, op. cit., p. 133.

™ Concordando com a decisdo do TEDH, MOUTINHO, José Lobo, Uncovering the undercover
agent, Portuguese-American Comparative Law Center, Issue Number 2, April 2005, p. 58. Na linha
argumentativa oposta, e procurando demonstrar — com base na distingdo entre provocacgéo e infiltragdo
seguida pela jurisprudéncia maioritaria do STJ — que ndo houve violagdo do art. 6°%1 da CEDH, vide
GASPAR, Anténio Henriques (representante do Governo Portugués neste caso), Tribunal Europeu dos
Direitos do Homem (Caso Teixeira de Castro c. Portugal). Decisdo de 9 de Junho de 1998, RPCC, Ano
10, n° 1, Janeiro-Marco 2000, p. 155 a 157.

™ A traducdo para lingua portuguesa desta decisdo pode consultar-se em GASPAR, Anténio
Henriques, Tribunal Europeu dos Direitos do Homem (primeira sec¢do). Decisdo sobre a
admissibilidade, RPCC, Ano 13, n° 1, Janeiro-Mar¢o 2003, p. 107 a 118.

® No Caso Calabro, estava em causa a apresentacdo de uma queixa junto do TEDH por parte de
um cidadéo italiano que havia sido detido num hotel quando, num encontro marcado para esse efeito, se
preparava para adquirir cocaina a um colaborador (agente secreto) da policia.

""Henriques Gaspar entende que, no Caso Calabrd, 0 TEDH “poderd ter ultrapassado os limites
do razoavel na definicdo da actuacdo encoberta aceitavel, como agente infiltrado, de quem actua por
conta e conhecimento das autoridades policiais.” Para mais esclarecimentos acerca da critica tecida a
esta decisdo, vide 0 mesmo artigo citado na nota de rodapé 75, p. 118 a 121.
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O critério subjetivo abre grandes espacos de incerteza, mormente em termos de
prova da predisposicdo interior do investigado para a pratica criminosa. Com efeito,
trata-se de um estado psicoldgico e interno dificil de provar e que ndo se compadece
com a reconducéo a um critério estanque de aferi¢cdo (como o da resposta imediata a um
aliciamento ou o da detencdo de droga no momento da interpelacdo pelo homem de
confianca). Assim, tudo aponta para que a aferi¢cdo da intencdo criminosa se detenha nas
circunstancias especificas do caso em apreciacdo e ndo em indicadores genéricos que
pouco contribuem para avaliar o que motivou o sujeito a delinquir naquele caso
concreto.”

Urge fazer uso de um modelo de referéncia que, a par do elemento subjetivo, se
dedique igualmente a andlise da atuacdo dos agentes de investigacdo, avaliando a
aceitabilidade da sua conduta no plano dos valores do Estado de Direito e apreciando a
forma como essa atuacdo afeta os direitos fundamentais dos cidadaos. Pugna-se, assim,
pela adogdo de um critério objetivo-subjetivo.”

Da analise empreendida neste capitulo pudemos também retirar a ideia de que 0s
tribunais tendem a justificar a inadmissibilidade do recurso ao agente provocador
através de uma reconducdo automatica a expressdo “meios enganosos” do art. 126%2/a)
do CPP,* orientacdo silogistica da qual nos apartamos e cujo abandono defendemos.

O que se critica no modo como a jurisprudéncia trata o tema em estudo nédo séo
propriamente as conclusdes enunciadas (designadamente a aceitacdo do agente
infiltrado como técnica excecional de investigacdo quando em causa esteja a
necessidade de afrontar as novas e graves fenomenologias criminais, bem como a
rejeicdo do agente provocador, porque passivel de operar a desconstrucdo dos pilares
sobre os quais se ergue o Estado de Direito), mas sim o caminho seguido para a elas

chegar, nomeadamente a mobilizacdo de raciocinios circulares que redundam na

®Concluir, por exemplo, que o arguido possuia intengdo criminosa preexistente com base nos
seus antecedentes criminais ou na sua reputacdo social de pessoa ligada a0 meio criminoso — como fez o
STJ no Ac. de 30 de Outubro de 2002 — afigura-se inaceitavel e violador do principio in dubio pro reo,
como assinala JUSTO, Ana Rita de Melo, Proibi¢do da prova..., p. 509.

" Neste preciso sentido, GASPAR, Antonio Henriques, As Ac¢ées Encobertas..., p. 51 e 52.

8 \erifica-se nesta sede uma tendéncia para encarar a expressio “meios enganosos” como
sin6bnimo de proibicdo da figura do agente provocador. Veja-se, a este proposito, Cédigo de Processo
Penal — Comentarios e Notas Praticas dos Magistrados do Ministério Publico do Distrito Judicial do
Porto, Coimbra Editora, Coimbra, 2009. No comentario ao art. 126° (p. 326 e 327, respetivamente)
afirma-se que “é caracteristico do meio enganoso de prova (...) a figura do agente provocador” e que
“So o agente provocador se inclui nos “meios enganosos” a que se refere a al. a) do n°2 do art. 126° do
CPP.” Cremos que tal orientagdo ndo procede pois, além de a expressdo “meios enganosos” ser
indeterminada (passivel de albergar uma grande heterogeneidade de situacfes), a verdade é que se ela
tivesse sido pensada para acolher somente a figura do agente provocador, faria mais sentido a previséo
expressa, no art. 126%2/a) do CPP, da nulidade da prova obtida através de agente provocador.
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reconducdo deste método oculto de investigacdo a expressdao “meios enganosos” do art.
126°/2/a) do CPP. Preocupa-nos a parca importancia assumida por uma linha de
orientacdo dogmaética que se ocupe da densificacdo do conceito de “meios enganosos”.
Defendemos, assim, a necessidade de atentar nessa “questao prévia”, ao invés de optar
por uma reconducdo imediata da atuacdo dos homens de confianca a referida expressao

da lei processual penal.
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CAPITULO IV

O conceito juridico-processual de meio enganoso de prova do art. 126°2/a)
do CPP

Tomando como ponto de partida a ideia de que o recurso aos homens de
confianga configura, normalmente, um meio enganoso de obter prova proibido pelo art.
126°2/a) do CPP' a determinacdo da (in)validade deste método especial de
investigacdo dependera, em definitivo, do regime que a expressao “meios enganosos” se
adscreva.®? A determinacdo de tal regime assume grande importancia pois a lei ndo
esclarece qual o critério determinativo do &mbito do engano inadmissivel, rectius,
passivel de fundar uma proibicéo de prova.

E justamente a tentativa de gizar alguns topicos que ajudem a delimitar o
conceito juridico-processual de meio enganoso de prova que nos orienta neste momento

da reflexao.

a) O problema constitucional

A resposta para a questdo da admissibilidade do recurso aos homens de
confianca deve buscar-se, primeiramente, na sua conformacdo com as disposicdes
juridico-constitucionais,®® na linha da j& classica assercéo de acordo com a qual o direito
processual penal é “verdadeiro direito constitucional aplicado”® Assim, qualquer
abordagem da figura, bem como dos limites impostos a sua atuacdo, devera partir da
analise do art. 32°/8 da CRP,% que funciona como garantia dos direitos fundamentais do
cidaddo no ambito da investigacdo criminal e fere de nulidade todas as provas obtidas,
designadamente, mediante ofensa da integridade fisica ou moral da pessoa (art. 25° da
CRP).

8 COSTA ANDRADE, Sobre as Proibigées..., p. 231.

8 |dem, Ibidem, p. 232.

& Neste sentido, ONETO, Isabel, op. cit., p. 159.

8 DIAS, Jorge de Figueiredo, Direito Processual Penal, 1° volume, reimpressdo, Coimbra
Editora, Coimbra, 1984, p. 74.

% Nestes termos, PEREIRA, Rui, O “Agente Encoberto” ..., p. 11.
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Segundo Gomes Canotilho e Vital Moreira, as provas obtidas com ofensa da
integridade pessoal sofrem uma interdicéo absoluta nos termos do art. 32%/8 da CRP.*
Sufragar este entendimento da interdicdo absoluta de qualquer ofensa aos direitos
constitucionalmente consagrados implica que o recurso aos homens de confianca (em
qualquer das suas modalidades de atuacdo) seja sempre inconstitucional, pois estdo em
causa direitos indisponiveis e em relagdo aos quais é irrelevante o consentimento do
visado para a sua restricdo. Vejamos.

A regulamentacdo do art. 32°/8 da CRP é assegurada pelo art. 126%2 do CPP.
Defender, em matéria de admissibilidade dos homens de confianca, que tudo dependera
do regime adscrito ao inciso “meios enganosos” do art. 126°%2/a) do CPP, equivale a
pugnar pela necessidade de interpretacdo e delimitacdo desse preceito da lei ordinéria, o
que, por sua vez, pressupde a aceitacdo da sua constitucionalidade. De facto,
entendemos que no art. 126°2 do CPP se cristaliza a tarefa de concretizacdo dos
ditames constitucionais normalmente associada & competéncia do legislador ordinario.?’
N&o cremos, assim, que a constitucionalidade do art. 126° do CPP esteja dependente de
uma alteracdo do texto constitucional no sentido de o art. 32°/8 da CRP prever
expressamente a nulidade das provas obtidas atraveés de meios enganosos ou do recurso
aos homens de confianga; curial €, no nosso entendimento, interpretar a disciplina
normativa dos métodos proibidos de prova constante da legislacdo ordinaria, o que
contribuird para densificar e materializar os imperativos constitucionais nesta sede
relevantes.®

A posicao que tomamos em prol da constitucionalidade do art. 126° do CPP néo
assenta, contudo, em territério dogmatico pacificado. Com efeito, navegamos numa
zona do pensamento na qual é patente a descontinuidade do ordenamento juridico-
positivo, sobretudo quando se trata de confrontar as imposi¢6es constitucionais com 0s
correspondentes preceitos da lei processual ordinaria.?® Por isso, acompanhamos

Eduardo Maia Costa quando salienta ndo ser facil, atento o preceituado no art. 32°8 da

% CANOTILHO, J. J. Gomes, MOREIRA, Vital, Constituicdo da Republica Portuguesa
Anotada, Volume I, 42 edicdo revista, Coimbra Editora, Coimbra, 2007, p. 524.

8 De acordo com Paulo Pinto de Albuquerque, o art. 126° do CPP regulamenta de forma
completa (embora ndo isenta de aporias e de dificuldades) os métodos proibidos de prova, “a luz do
referencial constitucional expresso do artigo 32° n° 8, da CRP.” Vide Comentario do Cdédigo de
Processo Penal a luz da Constituicdo da Republica e da Convengao Europeia dos Direitos do Homem, 42
edicdo, Universidade Catélica Editora, Lisboa, 2011, p. 335.

8 Limitamo-nos, neste ponto, a seguir o pensamento de SOUSA, Susana Aires de, Agent
Provocateur e meios enganosos de prova. Algumas reflexfes in Liber Discipulorum para Jorge de
Figueiredo Dias, Coimbra Editora, Coimbra, 2003, p. 1214.

8 COSTA ANDRADE, op. cit., p. 24.

33



CRP, aceitar a constitucionalidade dos meios enganosos de prova. Todavia, “Tal
hipotese podera configurar-se, admita-se, com recurso ao principio da
proporcionalidade, em sentido amplo, consagrado no n° 2 do art. 18° da Constituicéo.
Indispensavel é que a utilizacdo daqueles meios seja entendida como meio
absolutamente necessario e adequado para fazer face a certo tipo de criminalidade e,
portanto, necessario e adequado para salvaguardar valores constitucionais como a
liberdade, a seguranca e outros interesses das pessoas.”*® N&o seré dificil antever que a
criminalidade merecedora de um tratamento diferenciado neste contexto (e passivel de
fundar uma excecional restricdo de direitos individuais em ordem a reforcar a eficiéncia
da justica penal) serd, naturalmente, a criminalidade grave. Com um limite
inultrapassavel: a ponderacéo entre a danosidade das novas fenomenologias criminais e
0 grau de violacdo dos direitos representado pelo recurso aos homens de confianca ndo
pode implicar o sacrificio do conteddo essencial dos mais elementares direitos
fundamentais (art. 18°/3 da CRP), dos quais constitui exemplo categdrico a dignidade da
pessoa humana (art. 1° da CRP).*

Em suma: o ambito dogmatico no qual nos movemos, e que tem “como campo
privilegiado de debate a admissibilidade de meios de prova obtidos através da restricao
de direitos constitucionalmente consagrados”,** exige que ndo consideremos os direitos
como “absolutos”. No entanto, aceitar o recurso aos homens de confiancga nao significa
que ndo se imponham limites a sua atuacdo. A mobilizacdo desta técnica especial de
investigacdo tem, na verdade, de obedecer aos principios orientadores da restricdo de
direitos fundamentais, em especial ao principio da proporcionalidade do art. 18%2 da
CRP (na sua tripla vertente: adequag&o, necessidade — entendida como subsidiariedade,
ja que este método investigatério devera sempre ser perspetivado como ultima ratio e

autorizado apenas quando configurar o Gnico meio possivel de obter prova no caso

% COSTA, Eduardo Maia, Agente provocador — Validade das provas..., p. 170. Dos dizeres
supracitados é possivel retirar que valores como a seguranga ou mesmo a eficacia da justica criminal sdo
encarados como bens juridicos de dignidade constitucional (e, por isso, suscetiveis de serem levados a
balanga da ponderacdo com os direitos fundamentais dos investigados). Trata-se de um entendimento que
tem vindo a ganhar cada vez mais adeptos: perspetivar a administracdo eficaz da justica penal como
decorréncia do principio do Estado de Direito (art. 2° da CRP) é uma ideia que funciona como
legitimagdo da luta contra a criminalidade mais grave. Sobre este aspeto, SOUSA, Susana Aires de, Agent
Provocateur..., p. 1212,

*! Falando da dignidade da pessoa humana como prius axiomatico do direito portugués e como
“elemento fundamental de ponderagdo em caso de tensdo entre direitos constitucionais”, MARQUES,
Mario Reis, A dignidade humana como prius axiomatico in Estudos em Homenagem ao Prof. Doutor
Jorge de Figueiredo Dias, Volume IV, BFDUC, Coimbra Editora, Coimbra, 2010, p. 558.

%2 ONETO, Isabel, op. cit., p. 166.
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concreto — e proporcionalidade stricto sensu)® e ao limite inultrapassével da ndo
diminuicdo da extensdo e alcance do contetido essencial dos direitos restringidos, nos
termos do art. 18°3 da CRP.

SO a adocgdo desta via de pensamento permitird considerar constitucional, a luz
do art. 32°/8 da CRP, a ndo recondugdo a expressao “meios enganosos” — proibidos pelo

art. 126°2/a) do CPP — de todas as modalidades de atua¢do dos homens de confianca.

b) Critérios delimitativos do conceito de meio enganoso

Segundo Costa Andrade, na equacionacdo do homem de confiangca como
“problema de proibi¢do de prova, sub espécie «meios enganososy”’, So0am minoritarias
as vozes defensoras da existéncia de proibicdo de prova em termos genéricos, id est,
relativamente a todas as modalidades de atuag&o do expediente de investigagéo criminal
em apreco. Este entendimento baseia-se na crenca — que vai ganhando foros de
communis opinio doutrinal e jurisprudencial — de que uma resposta eficaz as mais
graves e dréasticas fenomenologias criminais ndo pode abdicar do recurso a agentes que
atuam com ocultacdo da sua identidade, logrando obter informacdes acerca das
organizagdes criminosas que, de outra forma, seriam inalcancaveis.” E justamente este
modo de compreensdo das coisas que empresta pertinéncia a interpretacdo restritiva
das proibicdes de prova atinentes aos meios enganosos proposta por Costa Andrade.*®

Primeiramente, urge assinalar que a expressdo “meios enganosos” encerra um
dominio indefinido e inseguro, porquanto nela é possivel inscrever uma grande
heterogeneidade de situacdes. Mesmo no plano mais restrito dos homens de confianca
essa indeterminacdo se verifica, mercé da pluralidade de configuragbes que a sua
atuacdo pode assumir. Ndo obstante, sempre serd possivel afirmar que a proibicdo de
meios enganosos de obtencdo da prova esta subjacente a ideia de que qualquer

contribuicdo do arguido para a prestacdo da prova (e, consequentemente, para a sua

% A importancia do principio da proporcionalidade encontra-se vertida no art. 3%/1 do RJAE.
Segundo Manuel Monteiro Guedes Valente, “Os requisitos e pressupostos estipulados no art. 3°
funcionam como uma limitagdo a ‘banaliza¢do’ do recurso a uma técnica que deve ser de natureza
excepcional.” Veja-se, do autor, Teoria Geral do Direito Policial, 3% edi¢do, Almedina, Coimbra, 2012,
p. 498, nota de rodapé 1032. Para mais esclarecimentos acerca dos trés subprincipios nos quais se
decompde o principio da proporcionalidade, vide MIRANDA, Jorge, Manual de Direito Constitucional,
Tomo IV — Direitos Fundamentais, 52 edicdo, Coimbra Editora, Coimbra, 2012, p. 308.

% COSTA ANDRADE, op. cit., p. 229.

% |dem, Ibidem, p. 232. Sufragando a interpretagdo restritiva propugnada por Costa Andrade e
seguindo, de resto, todo o0 pensamento do autor no que ao presente ponto da reflexdo concerne,
RODRIGUES, Benjamim Silva, Da Prova Penal — Tomo II. Bruscamente...A(s) Face(s) Oculta(s) dos
Métodos Ocultos de Investigacdo Criminal, Rei dos Livros, 2010, p. 581 a 590.
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autoincriminacdo) deve ser expressdo da sua personalidade e vontade livremente
formadas.*®

Antes de propor alguns topicos para a adscri¢do de um regime ao inciso “meios
enganosos”, Costa Andrade pronuncia-se pela absoluta inadmissibilidade das mais
drésticas manifestacfes do homem de confianca, a saber, a sua atuacao enquanto agente
provocador.®” De acordo com o autor, devera estar sempre a coberto de estrita proibicéo
de prova a intervencdo do agente que se limita a provocar o crime com o especifico e
exclusivo intento de perseguir criminalmente o investigado. Porque anulador da vontade
livremente formada do individuo, bem como dos pilares de moralidade nos quais
assenta o Estado que se diga de Direito, 0 recurso ao agente provocador sera sempre um
método proibido de prova reconduzivel a expressdo “meios enganosos” do art. 126°2/a)
do CPP.

Relativamente as restantes modalidades de atuacdo (agente infiltrado ou
encoberto), Costa Andrade centra objetivamente a analise na atividade do funcionario
de investigacdo criminal e afirma o seguinte: 0 engano que a atuacdo do homem de
confianca invariavelmente representa pode situar-se no plano da compresséo dréastica e
intoleravel da liberdade do investigado, mas também no quadro oposto do engano que
traduza a “normal «astlcia» tida como socialmente tolerada” porque prépria de
qualquer atividade investigatoria, e cuja proibicdo poderia ter o nefasto efeito de
paralisacdo da investigacdo caracteristica de um processo penal.®® Entre estes dois
extremos situa-se um campo alargado de situacGes intermédias que colocam ao
intérprete e ao aplicador do direito grandes dificuldades e em relacdo as quais se
evidencia a necessidade de confrontacdo da atuacdo do homem de confiangca com as
circunstancias especificas da casuistica concreta, a fim de retirar conclusfes acerca da
sua admissibilidade ou inadmissibilidade.

Na senda da doutrina germanica, a interpretagédo restritiva de meios enganosos
visa operar a distingdo entre “o engano (Tauschung) proibido e a astlcia (List)
permitida. ”*® Desta forma, proibidas serdo ndo apenas as situacBes equivalentes &

coacdo e as “mentiras grosseiras” do homem de confiangca que indelevelmente

% Obter prova a custa da violacdo do principio nemo tenetur se ipsum accusare constitui um
atentado a integridade moral subsumivel no art. 126%2/a) do CPP) pois, dessa forma, o arguido €
transformado em meio de prova contra si préprio ou, por outras palavras, em objeto do processo. Sobre a
relevancia do direito a ndo autoincriminagdo, vide COSTA ANDRADE, op. cit., p. 120 a 132.

7 |dem, Ibidem, p. 232.

% |dem, Ibidem, p. 234.

% Idem, Ibidem, p. 234.
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comprometam a liberdade de vontade ou de decisdo daquele que, sem o saber, esta a ser
investigado, mas também certas formas mais subtis de manipulagdo dessa mesma
vontade.'® Fora deste conspecto de situacdes proibidas, existem casos de engano que
deverdo ser tolerados em nome da eficicia da investigacdo criminal, sendo, assim,
reconduzidos ao plano da astlcia permitida, que nao integra o conceito de meio
enganoso proibido.**

Para a superagdo dos casos intermédios e, por isso, mais dubios, o critério a
privilegiar deverd ser o de que s6 devem considerar-se proibidos e reconduziveis a
expressao “meios enganosos” do art. 126%2/a) do CPP os meios passiveis de “colocar o
arguido numa situacdo de coaccdo idéntica a dos demais métodos proibidos de
prova. 1% Neste elenco integrar-se-80, segundo cremos, as formas de atuagdo do
homem de confianca que aniquilem qualquer possibilidade de reconhecer na conduta do
investigado a expressao da sua vontade individual livremente formada e esclarecida.

A constitucionalidade da interpretacdo restritiva de que vimos cuidando foi ja
apreciada pelo TC no Ac. n® 76/2001, de 14 de Fevereiro (Proc. n° 508/99). Eis a
questdo que se colocava: a ndo reconducdo a expressdo “meios enganosos” do art.
126°/2/a) do CPP de todas as modalidades de atuacdo do homem de confianca é
violadora do art. 18°%2 e 3 da CRP e do art. 32°8 da CRP? Seguindo a linha
argumentativa adotada no Ac. n° 578/98, de 14 de Outubro,’® o TC entendeu que a
interpretacdo restritiva ndo merece um juizo de inconstitucionalidade, baseando-se para
tal na ideia da admissibilidade — em casos excecionais e visando a luta contra a
criminalidade mais grave — do agente infiltrado, por um lado, e na rejeicdo do agente

provocador, por outro.

Algumas propostas mais recentes tém sido desenvolvidas com o objetivo de
desenhar critérios capazes de delimitar o ambito do engano que determinard a
inadmissibilidade do homem de confianca enquanto expediente probatério: sao

100 | dem, Ibidem, p. 235.

10Est4 em causa a adogdo de uma interpretagio de “meios enganosos” orientada ndo so para as
singularidades do caso concreto, mas também para a consideracdo do horizonte politico-criminal
hodierno. Vide Idem, Ibidem, p. 235.

192 |dem, Ibidem, p. 236. Susana Aires de Sousa assinala existirem autores que nesta sede partem
de um conceito amplo de engano, “que deverd, em um segundo momento, ser comprovado em ordem a
demonstrar se aquele meio enganoso prejudicou a liberdade de vontade do declarante enganado.” A
demonstragdo a qual se apela no segundo momento desta distinta via metodologica ha-de lograr-se
através da consideracgdo das singularidades do caso em apreciagdo. Vide SOUSA, Susana Aires de, Agent
provocateur..., p. 1219, nota de rodapé 46.

103 Referenciado supra no Capitulo I11.
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orientacdes que fazem depender a reconducdo ao art. 126°2/a) do CPP da verificacdo de
requisitos cumulativos previamente estabelecidos com recurso a universos dogmaticos
paralelos, nomeadamente os elementos “erro” e “engano” do tipo legal de crime de
burla, previsto e punido no art. 217° do CP.

O erro e 0 engano representam, em termos genéricos, falsas representaces da
realidade: o investigado representa mentalmente os factos de forma diversa da que eles
assumem verdadeiramente. No entanto, e de acordo com Susana Aires de Sousa e Alves
Meireis, enquanto 0 erro “consiste numa divergéncia espontdinea entre a representagdo
e a realidade objectiva”*® 0 engano é provocado por um terceiro, ou seja, pelo homem
de confianca. No primeiro caso, 0 agente de investigacdo criminal ndo cria no visado
qualquer convicgdo erronea; limita-se a aproveitar a sua existéncia para obter as
informac@es pretendidas acerca da atividade criminosa em investigacdo. Diversamente,
no engano 0 agente secreto toma parte ativa na sua formacéo, provocando-o, criando-o
na mente do cidadéo: trata-se de um “processo dissimulado de indu¢do em erro” que
pode analisar-se em palavras ou declara¢Ges expressas, bem como em atos nédo verbais
mas concludentes quanto a sua adequacdo para fundar no visado uma concecao
distorcida da realidade.’® Baseando-se nesta distingdo, Alves Meireis assevera que o
erro é tipico da infiltracdo ou do encobrimento, sendo o engano caracteristico da
provocacao. ™

Perante uma atuagdo concreta do homem de confianca, a separagdo entre erro e
engano surge como 0 primeiro pressuposto a considerar para delimitar o conceito de
meio enganoso de prova do art. 126°/2/a) do CPP.'*" Todavia, a afirmacao da existéncia
de um meio enganoso ndo se podera bastar com a criagdo de um engano pelo homem de

confianca. E ainda necessério avaliar se a falsa representacdo da realidade na qual o

1% ALVES MEIREIS, O Regime..., p. 208.

195 Neste sentido, embora a propésito da configuracdo material que a criacdo do engano pode
assumir no crime de burla, veja-se ALMEIDA COSTA, A. M., Comentario Conimbricense do Codigo
Penal, Anotagdo ao art. 217°, Tomo Il, Coimbra Editora, Coimbra, 1999, p. 301.

1% ALVES MEIREIS, op. cit., p. 208.

197 Segundo Alves Meireis (Ibidem, p. 210 a 213), a criagdo de um engano relevante pelo homem
de confianca deverd inscrever-se num processo ardiloso que funcione como “veiculo” para a
representacdo errénea da realidade pelo investigado. Mais do que provocado, 0 engano devera ser ardilosa
ou astuciosamente provocado, concorrendo para tal elementos de jaez objetivo e subjetivo. Como
elementos objetivos do processo ardiloso poderdo indicar-se a pratica de atos materiais pelo homem de
confianga que sejam suscetiveis de iludir o cidadao e de fundar a sua representagdo errada da realidade.
Quanto aos elementos subjetivos, o autor refere o dolo do agente, id est, o conhecimento e vontade de
inducdo em erro do investigado, bem como a finalidade especifica de reunir provas que permitam
proceder criminalmente contra ele.
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cidadao foi induzido se revelou determinante para a producdo da prova: entre 0 engano
e a atuacdo do investigado devera interceder, assim, um claro nexo de causalidade.'®

Mobilizar, na apreciacdo de casos concretos, as orientacbes metodologicas
apresentadas — interpretacdo restritiva das proibicdes de prova baseadas no engano e
consideracdo objetiva da atuacdo do homem de confianga nos termos expostos
(verificacdo da existéncia de erro ou engano; nexo causal entre o engano néo-
espontaneo e a atuagdo criminosa como pontos essenciais de uma atuacao inadmissivel
do homem de confiangca) — podera contribuir para reduzir o grau de contingéncia que
nesta matéria sempre se verifica no campo decisorio. Com duas adverténcias.

Em primeiro lugar, a importancia do principio da proporcionalidade (art.18%2 e
3 da CRP), verdadeira pedra de toque do regime das proibi¢cdes de prova. De facto,
ainda que ndo se encontrem verificados, no caso concreto, 0s requisitos de que depende
a reconducdo da atuacdo do agente de investigagdo a expressdo “meios enganosos” (o
que, em principio, implicard a sua admissibilidade como expediente investigatorio),
impor-se-4 sempre a ponderacao do recurso a este método oculto de investigagdo a luz
do principio da proporcionalidade, na medida em que a atuacdo sob disfarce implica,
invariavelmente, uma restri¢cdo dos direitos fundamentais do investigado, podendo, por

109 Além disso, a ndo

1SS0, vir a concluir-se pela inadmissibilidade da sua mobilizag&o.
inclusdo no conceito de “meios enganosos” da atuagdo do homem de confianca ndo
equivale necessariamente a sua admissibilidade nem a validade das provas por ele

obtidas: é possivel concluir pela sua ilegitimidade com base em outras condutas

1%8SOUSA, Susana Aires de, Agent provocateur..., p. 1220. Referindo-se & provocacéo, Alves
Meireis refere que a agdo do provocado tem de ser a consequéncia natural do engano em que foi induzido;
0 engano tem de ser causa direta do comportamento criminoso do provocado e da correspondente
producdo da prova. Vide Ibidem, p. 213. Acrescente-se que ambos 0s autores convergem na ideia de que
sera de excluir o referido nexo de causalidade (e, consequentemente, a existéncia de um meio enganoso
de prova) nos casos em que o investigado ja tinha intencdo — preexistente a atuacdo do homem de
confianca — de praticar o crime, porquanto nessas circunstancias o crime sempre viria a ser praticado,
independentemente da atuacdo do agente policial. Nos casos em que o investigado ja estava disposto a
cometer o crime (0 que, como assinalamos no Capitulo 111, serd sempre um elemento dificil de provar), a
conduta do homem de confianca sera, em principio, reconduzivel ao dmbito da infiltracdo admissivel.
Vide SOUSA, Susana Aires de, Agent provocateur..., p. 1233 e 1234, e ALVES MEIREIS, op. cit., p.
214,

199 O raciocinio inverso também pode ter aplicagéo: encontrando-se verificados os requisitos de
que depende a recondugdo da atuagdo do homem de confianga a expressao “meios enganosos” (o que, em
principio, determina a sua inadmissibilidade enquanto método de obtengdo da prova), sempre havera que
indagar da necessidade ou exigibilidade do recurso a este agente — desde que ndo se trate de um agente
provocador — quando em causa estejam fenomenologias criminais graves e ndo se encontrem disponiveis
outros métodos investigatorios menos invasivos que permitam obter prova no caso concreto.
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proibidas pelo art. 126° do CPP, nomeadamente a intromissdo abusiva na vida privada
prevista no n° 3,1

Por fim, ndo sera despiciendo salientar a necessidade de privilegiar sempre uma
orientacdo para as especificidades da casuistica concreta. Procurar encontrar respostas
para problemas que envolvam o recurso aos homens de confianca — designadamente
apurar a verificagdo dos requisitos de que depende a reconducdo da sua atuagdo ao
conceito de “meios enganosos” — ndo podera jamais olvidar a tensdo para 0 caso
concreto que a matéria apresenta, sobretudo porquanto “sé a partir do caso concreto e
em resposta ao caso concreto se podera actualizar o sentido normativo de principios

operativos como a ponderac&o de interesses e a proporcionalidade. "'

110 Neste sentido, SOUSA, Susana Aires de, Agent provocateur-..., p. 1234, nota de rodapé 83.
11 COSTA ANDRADE, op. cit., p. 115.
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Reflexdes conclusivas

O estudo dos agentes provocadores, infiltrados e encobertos deve ser
perspetivado a luz do contexto societario emergente da globalizacdo, caracterizado pela
propagacdo e expansdo de novas e insidiosas fenomenologias criminais para cujo
combate ndo mais se mostram adequados o0s tradicionais mecanismos investigatorios
“abertos”, o que determina o recurso crescente a métodos de investigagdo oculta.

Em matéria de eficiéncia no combate a criminalidade grave e organizada, séo
inquestionaveis as vantagens da investigacdo oculta quando comparada com os métodos
“descobertos” de obten¢ao da prova. Contudo, a danosidade social inerente ao recurso a
investigacdo sob disfarce, expressa no sacrificio de bens juridicos e de principios
fundamentais do processo penal como o nemo tenetur se ipsum accusare, obriga a
procura constante de novos equilibrios entre a politica criminal e a dogmatica juridico-
penal.

Tradicionalmente integrados na constelacdo problematica dos métodos proibidos
de prova, os homens de confianca — sobretudo na modalidade de agente provocador —
tendem a ser reconduzidos, por certos setores doutrinais e jurisprudenciais, ao universo
dos “meios enganosos” proibidos pelo art. 126°2/a) do CPP, sem que haja preocupagéo
com a questdo prévia da delimitacdo do conceito em causa.

Com este trabalho pretendeu-se justamente evidenciar a preméncia de adscri¢édo
de um regime ao conceito de “meios enganosos” do art. 126°/2/a) do CPP. Partindo da
imbricacdo entre a consideracdo da atuacdo do agente de investigacdo criminal e a
conduta do cidaddo que, sem o saber, esta a ser investigado (critério objetivo-subjetivo),
sera meio enganoso e proibido de obtencdo da prova a atuacdo do homem de confianca
que de modo ardiloso crie no visado uma representacdo erronea da realidade,
funcionando esta, por sua vez, como causa direta da pratica de um crime.

Da concecdo adotada resulta ser de excluir a figura do agente provocador do
conspecto de métodos de obtencdo da prova admissiveis. Porque a sua defini¢do
preenche os requisitos cumulativos dos quais se faz depender o preenchimento do
conceito de “meio enganoso”, € também porque opera a desconstrugdo dos pilares da
investigagdo propria de um Estado de Direito, a provocagdo é um meio
enganoso/proibido de obtencgéo da prova.

As restantes modalidades de atuacdo do homem de confiangca (sobretudo o

agente infiltrado) levantam maior controvérsia, ja que serdo admissiveis em alguns
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casos e inadmissiveis noutros. A solucdo para os concretos problemas de delimitacédo
deve buscar-se ndo s6 na analise dos requisitos de que depende o preenchimento do
conceito de “meio enganoso” do art. 126°2/a) do CPP, mas também na procura
constante de equilibrio entre os valores conflituantes a luz do principio da
proporcionalidade (art. 18%2 e 3 do CRP), privilegiando sempre uma orientacao para as
especificidades da casuistica concreta.

N&o nos alimentou a veleidade de apresentar uma solucdo inovadora passivel de
inaugurar 0 “processo penal do futuro” em matéria tdo aquosa e movedica como a dos
métodos ocultos de investigacdo, em geral, e dos homens de confianca, em particular.
Pretendemos somente demonstrar que ndo nos parece viavel reduzir o tratamento do
problema em estudo a integracdo automatica da atuacdo dos homens de confianca na
expressdo “meios enganosos” do art. 126°2/a) do CPP, razdo pela qual procurdmos
apresentar algumas linhas orientadoras para a adocao de uma perspetiva metodolégica
distinta.

Com um olhar no futuro, e na esteira de Figueiredo Dias, posicionamo-nos pelo
abandono da tese de que as fenomenologias criminais mais graves s6 podem ser
combatidas com a plena admissibilidade da prova produzida através da atuacdo de
agentes provocadores, infiltrados e encobertos. Contudo, também ndo sufragamos o
entendimento contrario da total inadmissibilidade do recurso a este expediente
investigatorio, seja qual for o tipo de criminalidade em causa.'*?

Aceitar o recurso aos homens de confianca ndo implica o abandono do
paradigma iluminista e humanista do processo penal, mas sim a adocdo, pelo processo
penal do futuro, de uma consideracdo diferenciada da tensdo entre a eficacia da justica
penal e os direitos fundamentais dos cidaddos quando em causa esteja a luta contra a
criminalidade organizada e massificada, porquanto neste contexto as vitimas dos crimes
tém direito a uma “protec¢do refor¢ada e, consequentemente, a uma intensifica¢do do
intervencionismo estatal.”*** Mas sempre com o limite inultrapassavel e inviolavel do
respeito pelo ndcleo irredutivel da dignidade da pessoa humana.*'* S¢ através desta
consideracao os principios processuais penais classicos ficardo preservados e estardo em

harmonia com as normas constitucionais.

112 DIAS, Jorge de Figueiredo, O processo penal portugués: problemas e prospectivas in Que
futuro para o direito processual penal? Simposio em Homenagem a Jorge de Figueiredo Dias, por
ocasido dos 20 anos do Cadigo de Processo Penal Portugués, coordenacgdo de Mario Ferreira Monte [et
al.], Coimbra Editora, Coimbra, 2009, p. 811.

3 1dem, Ibidem, p. 812.

4 1dem, Ibidem, p. 813.
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