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REPUBLICA DE ANGOLA
TRIBUNAL CONSTITUCIONAL
ACORDAQ N.° 718/2021

PROCESSC N.° 832-D/2020
(Processo de Fiscalizacdo Sucessiva)

Em nome do povo, acordam, os Juizes, em Conferéncia, no Plendrio do
Tribunal Constitucional:

L RELATORIO

Ordem dos Advogados de Angola (OAA) veio requerer, nos termos das
disposicdes conjugadas dos artigos 193.°, 194.° € 230.° da Constituicsio da
Reptiblica de Angola (CRA), e dos artlgos 3.5 4°M° 1, alircas a) e h)) €
10.°, todos da Lei n° 1/95, de 6 de Jam:uo ~ Lei da Advocacia -, a
apreciacio ¢ decla:ag:ao da mcansntucmnahdade com forca obrigatdria ﬁUﬁ» S ’g/
geral, das normas do n.° 5 do artigo 16.° e do n.° 2 do artigo 17.° da Lei o

10/20, de 16 de Abril - 1ei das Accedes Encobertas para Fins de Prevem;ao e

Investigacio Criminal. e w«f“* -

b ) o,

Para impugnar a constitucionalidade das normas acima indicadas, a
Requerente invoca a violagdo, entre outros argumentos, do artigo 23.%, don.°
1 do artigo 67.°, do artigo 72.° e do n.° 2 do artigo 174.° da Constituicao.

Os fundamentos do pedido s30, em sintese, os seguintes:.

1. On°®5 do artigo 16.° ¢ 0 n.° 2 do artigo 17.° levantam sérios
problemas de comstitucionalidade devido a -opcio tomada pelo =
legislador. Em ambos artigos, o iegzslador permite, por um lado,
apenas a0 Mipistério Poblico solicitar a0 juiz que o Agente Encoberto
preste “depoimentos em sessio de julgamento sobre certos factos ou
sobre o resultado da missdo desenvolvida e descrita no relatorio’
por outro lado, que seja visto pelo Ministério Piiblico e pelo Juiz.

2. Esta posicdo do legislador que afasia o argumido e o assistente da
possibilidade de, primeiro, solicitar a0 juiz que o Agente Encoberto
preste depoimentos em julgamento e, segundo, que em audiéncia, o
Agente Encoberto scja apenas visto (se significar proceder ao
interrogatério) de forma reservada palo Ministério Piiblico e pelo Juiz
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e ndo pela defesa e assistente viola principios e direitos fundamentais
do processo penal, nomeadamente os principios da igualdade, do
contraditério, os direitos a ampla defesa e a julgamento justo e
conforme.

. Sendo Angola um Estado democrdtico de direito, cujo principio
fundante da Constituicio é do respeito da dignidade da pessoa
humana, conceber, permitir, pér a vigorar e deixar em vigor uma
norma que subalterniza a defesa do arguido e os inferesses do
assistente, em pleno julgamento de discuss3o da causa, €, na falta de
melhor termo, assumir-s¢ um totalitarismo processual € uma
subalternizacdo da dignidade da pessoa humana em detrimento de um
“pseudo-securitarismo” do Estado.

. Um Estado que se diz democrdtico, que preserva a dignidade da
pessoa humana, assumindo-o como principio fundante e, em
simultdneo, consagra disposicdes legais que anulam esta dignidade,
pervertem a presungdo de inocéncia e sobrevaloriza o secretismo, mais
ndo € do que uma “farsa” e, assim, ndo sera se, com 0S MeCcanismos
existentes, estas normas possam ser imediatamente expurgadas da
ordem juridica, e € este o papel do Requerente com este pedido de
fiscalizacdo.

. O principio da igualdade vem consagrado no artigo 23.° da CRA e
reza no seu n.° 1 que “todos sdo iguais perante a Constituicdo € a lei”.
Deste modo, conforme assevera Germano Marques da Silva: “a
consequéncia da estrutura acusatoria do processo é o da isonomia
processual ou igualdade de armas. O processo deve estar estruturado
em termos que permitam que a acusagdo e a defesa disponham de
idénticas possibilidades de intervir no processo para demonstrarem
perante tribunal a validade das suas alegacGes”.

. No mesmo sentido, Rodrigues Cunha, citado por Germano Marques
da Silva, entende que a “igualdade de armas significa a atribuicdo 2
acusagdo e a defesa de meios juridicos igualmente eficazes para tornar
efectivos os direitos de intervengdo processual”. Assim, a lei deve
assegurar ao arguido a possibilidade de usar todos os meios
necessarios a defesa (n.® 1 do artigo 67.° da CRA), com vista a
realizacdo de um “julgamento justo e conforme” (artigo 72.° da CRA).

. Gomes Canotilho e Vital Moreira ( Constituigio da Repiiblica Portuguesa,
Anotada. Coimbra, 2007, P. 346), consideram que uma das dimensdes
que comporta a vinculagdo da jurisdi¢do € o principio da igualdade
dos cidaddos perante aos tribunais. Assim, segundo os mesmos
autores, esta igualdade possui duas grandes consequéncias praticas: a



“igualdade de armas” no processo e igualdade na posigio de sujeito
processual, 0 que implica a proibigdo de discriminacdo das partes no
processo”.

8. Enfim, o principio da igualdade de armas, também significa que
devem ser facultadas & acusagdo e 2 defesa as mesmas oportunidades
de intervencdo processual, de modo a que cada uma delas possa valer,
em igualdade de circunstincias, os seus pontos de vista e as suas
pretensdes (Simas Santos, ezalii, Nogdes de Processo Penal, Rei dos
Livros, 2. Edi¢do, 2011, p. 36).

9. O principio do contraditorio (n.° 2 do artigo 174.° da CRA) consiste
no dever de o juiz, perante qualquer assunto que tenha que discutir,
ouvir as varias razoes da acusacdo e da defesa. Este principio tem na
sua esséncia a dialética que se consubstancia no poder que ¢ dado 3
acusacdo e a defesa de deduzir as suas razdes de direito e de facto, de
oferecer as suas provas, de controlar as provas por si oferecidas e de
discretear sobre o resultado de umas e de outras. Este principio s6 se \
realiza, pois, com a participacdo activa da acusacio e da defesa na
producdo da prova (...) (Germano Marques da Silva (2), Curso de
Processo Penal, Lisboa, Verbo, TII, 2.* Edicao, 2000, p. 221 e 222). \

10.0O principio do contraditério “sé se realiza eficazmente quando a ﬁ&if"j’%/
acusacdo e a defesa tenham garantida a possibilidade de: a) conhecer” :
as opinides, argumentos e conclusdes da outra “parte” e manifestar as R
Suas proprias; b) indicar os elementos de facto e de direito que eI AR
fundamentam as suas conclusdes e produzir as provas que as atestam; \\\“‘
¢) exercer uma actividade propulsiva do processo”. L _//

\

11.0 principio do contraditéric quanto aos destinatarios, para Gomes /ﬁk
Canotilho e Vital Morteira (ob. cit., p. 346) significa: a) o dever e ;
direito de o juiz ouvir as razdes das partes (acusacdo e defesa) em
relacdo a assuntos sobre os quais tenha de proferir uma decisio; b)
direito de audiéncia de todos os sujeitos processuais que possam vir a
ser afectados pela decisdo, de forma a garantir-thes uma influéncia '\ 2 -f'/\
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/'—--«:)
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efectiva no desenvolvimento do processo; ¢) em particular, direito do

arguido de intervir no processo e de se pronunciar e contraditar todos ~f ¥
0s testemunhos, depoimentos ou outros elementos de prova ou © ™ Vi
argumentos juridicos trazidos ao processo (...), em especial na

audiéncia de julgamento (ob. cit., pp. 522 e 523).

12. Assim, ndo restam dividas de que o n.° 5 do artigo 16.° e 0 n.° 2 do
artigo 17.°, para além de violarem o principio da igualdade de armas,
violam também o principio do contraditério, por ndo garantir a sua
materializacao pratica em sede de julgamento.



13.0 legislador a0 determinar, nos termos em que o fez, no n.° 5 do
artigo 16.° € no n.° 2 do artigo 17.°, viola ainda o principio da ampla
defesa que ¢ uma “pedra fundamental do processo penal moderno e
que, em certa medida, realiza e da contetdo ao principio da igualdade
de armas, que consiste em facultar ao arguido a possibilidade, plena e
sem constrangimento, de exercitar no processo todos os seus direitos
de defesa, pessoalmente ou através de um defensor escolhido ou
nomeado” (Simas Santos, etali?, ob. Cit., p. 37).

14. Deste modo, o n.° 5 do artigo 16.° e n.° 2 do artigo 17.° n4o garantem
uma efectiva realizacdo do direito de defesa cujo fundamento é
“simplesmente a busca da verdade dos factos que constituem o objecto
do processo”. A defesa pessoal, técnica (exercida pelo defensor) e a
defesa formal (exercida pelo proprio arguido e do seu defensor) ndo
encontram acolhi mento nos artigos retro mencionados, violando para
o efeito o n.° 1 do artigo 67.° da CRA.

15.0 n.° 5 do artigo 16.° € 0 n.° 2 do artigo 17° violam igualmente a
exigéncia de processo equitativo e de garantia de todos os meios de
defesa. Em outras palavras, viola o direito a julgamento justo e
conforme (artigo 72.° da CRA).

16.0 processo equitativo, como € convencionalmente designado ou due

process ~ na jurisprudéncia norte-americana - envolve também a.

posicdo processual do arguido, com vista a assegurar o “direito, em
plena igualdade” a garantia de “(...) €) interrogar ou fazer interrogar
as testemunhas de acusagdo e a obter a comparéncia das testemunhas
de defesa e que estas sejam interrogadas nas mesmas condicdes que as
testemunhas de acusagdo”.

17.0 n.° 5 do artigo 16.° € 0 n.° 2 do artigo 17.° violam o artigo 14.° do
Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos, que é geralmente
entendido como consagracdo do direito a julgamento justo e
equitativo.

18.0 n.° 1 do artigo 14.° do aludido Pacto Internacional sobre os Direitos
Civis ¢ Politicos estabelece que “todas as pessoas s 40 iguais perante os
tribunais” € na alinea €) do n.” 3 “durante o processo, toda a pessoa
acusada de um delito terd direito, em plena igualdade as seguintes
garantias minimas: a interrogar ou fazer interrogar as testemunhas de
acusacdo € a obter a comparéncia das testemunhas de defesa e que

estas sejam interrogadas nas mesmas condigdes que as testemunhbas de
acusacgdo”.




19.De igual modo, as disposi¢des do n.° 5 do artigo 16.° e n.° 2 do artigo
17.° violam os artigos 1.°, 7.° e 10.° da Declaracdo Universal dos
Direitos Humanos.

20.A Carta Africana dos Direitos Humanos e dos Povos dispde no artigo
3.° que “todas as pessoas beneficiam de uma total igualdade perante a
lei” e na alinea c) do n. ° 1 do artigo 7.° 1é-se que “toda a pessoa tem
direito a que a sua causa seja apreciada. Esse direito compreende: O
direito de defesa” (...).

21.Resulta 6bvio e demonstrado que o n.° 5 do artigo 16.° e n.° 2 do
artigo 17.° para além de violarem a Constitui¢iio da Repblica, violam

igualmente a Declaragdo Universal dos Direitos Humanos, o Pacto
Internacional dos Direitos Civis e Politicos € a Carta Africana dos
Direitos do Homem e dos Povos.
Notificada para responder, a Assembleia Nacional veio oferecer o seu : Z

pronunciamento, aproveitando, no entanto, para explicar, em sintese, o
seguinte:

1. A acgdo encoberta tem natureza secreta e provisoria e ndo é uma e &
actividade desenvolvida essencialmente para o processo-crime e - .
pode esgotar-se ai mesmo. Y o

2. O fim da acgdo encoberta nido é o processo-crime, mas sim, a W |
seguranca colectiva. 4 |

3. Conhecer e usar, em processo-crime, os resultados da accio’ | .- s
encoberta € uma prerrogativa que a lei confere, que no ¢é regra, ~ . e
nao podendo pdr em causa a natureza secreta da acgéo encoberta. ‘///75':l -

4. Se da actividade do Agente Encoberto resultar a necessidade de se /
responsabilizar criminalmente agentes criminosos, o érgio da £4
policia criminal reduz a auto processual o relatério do agente e P
remete 0 mesmo ao Ministério Pdblico. /’

5. O Agente Encoberto, enquanto efectivo do 6rgio de policia
criminal, € quem fornece os elementos do crime que permitem a0
Ministério Plblico proferir acusacio.

6. Podemos mesmo afirmar, sem grande rigor técnico, que o Agente /\ ; )’
Encoberto colabora com o Ministério Piblico na fase da instrugio 1“4
preparatéria, podendo este solicitar a presenca daquele, conforme o
n.° 3 do artigo 16.° da Lei das Acgdes Encobertas para Fins de
Preveng@o € Investigacdo Criminal.

7. Do exposto, resulta a legitimidade do Ministério Publico de
solicitar que o Agente Encoberto, seu colaborador na instrugio
preparatoria, preste depoimento em sess3o de julgamento, tal como
pode solicitar ao 6rgdo de policia criminal esclarecimento sobre
certos factos ou sobre o resultado da missdo desenvolvida pelo
Agente ¢ descrito no relatério, como diz o0 n.° 5 do artigo 16.° da
Lei em causa.



8. O Agente Encoberto ndo é parte processual, ndo é testemunha e
nem mesmo declarante. Apresenta-se aos actos enquanto tal.

9. O Agente Secreto estd ao servi¢o do Estado, da seguranga colectiva
e desenvolve uma actividade de elevado risco que, quando
descoberta a sua verdadeira identidade pelos atingidos pela sua
acgdo, expbem o mesmo a eventuais retaliagSes, enquanto modo
de agir do crime organizado, perigando mesmo a sua integridade
fisica, risco que ¢ extensivo aos familiares directos do agente.

10. A Assembleia Nacional entendeu ser suprema a necessidade de se
proteger a integridade fisica do Agente Encoberto e da sua Familia
devido aos perigos associados, protegendo, sempre que possivel, a
imagem do mesmo, isto também para permitir que €le continue a
exercer a sua actividade em prol da defesa colectiva.

11. A imagem do Agente Encoberto ndo é um elemento de interesse
processual indispensavel, cujo valor se sobreponha a integridade
fisica deste. Por meio da captagdo da sua voz se pode buscar os
elementos necessarios a producdo de prova.

12, Portanto, atendendo a0 mecanismo de ponderacdo de interesses e
direitos conflituantes, o legislador infra-constitucional ponderou

em prol da indispensabilidade do Agente Encoberto para prevenir e \ -
combater o crime, garantindo, assim, a seguranga colectiva, e neste - H/
contexto, protegeu o bem de maior relevancia, que é a integridade (<

el
fisica daquele, em deferimento do interesse processual reclamado. \'5\\ -

F

O Processo foi & vista do Ministério Piblico.

RS
Colhidos os vistos legais, cumpre, agora, apreciar para decidir. \\\' =

R | s
II. COMPETENCIA /’

O Tribunal Constitucional é competente para conhecer do pedido ora
formulado. Tal competéncia resulta desde logo, da alinea a) do n.° 2 do

artigo 180.° da Constitui¢do, bem como da alinea a) do artigo 16.° da Lei n.® ’E—
2/08, de 17 de Junho (Lei Organica do Tribunal Constitucional) e ainda da . -
alinea b) do artigo 3.°, conjugado com o artigo 19.° da Lei n.° 3/08, de 17 de (\i ol
Junho - Lei do Processo Constitucional (LPC). 5

O
0L LEGITIMIDADE e

A Ordem dos Advogados de Angola tem legitimidade para requerer a
fiscalizacdo sucessiva abstracta de normas, nos termos da alinea fldon.°2
do artigo 230.° da Constituicgo e do artigo 18.° da LPC.




IV. OBJECTO

Emerge como questao decidenda na presente accao de fiscalizacdo sucessiva a
apreciacdo da constitucionalidade das normas contidas no n.° 5 do artigo
16.° e no n.° 2 do artigo 17.° da Lei n.° 10/20, de 16 de Abril - Lei das
Accdes Encobertas para Fins de Prevencdo e Investigagio Criminal
(LAEFPIC).

V. APRECIANDO

As normas sindicadas, que se transcrevem de seguida, constam, como ja se
afirmou, da LAEFPIC, que institui o regime especial das accoes encobertas
para fins de prevencdo e investigagdo criminal por parte dos Orgios de
Policia Criminal e demais Orgdos de Seguranga Interna, Orgios de Defesa
Nacional e Orgdos de Inteligéncia e de Seguranca do Estado.

Tém o seguinte teor:
ARTIGO 16.°

(Valor probatério do relatirio)
(o)

5. Caso se mostre necessirio pare apuramento da verdade material, o Ministério Piiblico

pode solicitar ao drgdo de Policia Criminal esclarecimentos sobre certos factos ou sobre
o resultado da misséo desenvolvida e descrita no relatério, bem como solicitar ao Juiz
da causa, que o Agente Encoberto preste depoimento em sesséo de Julgamento, sobre os
mesmos factos ou resultado, observando-se o disposto no n.° 2 do artigo 17.°

ARTIGO 17.°
(Participacdo do Agente Encoberto na fase de julgemento)
(-ee)

2. Para o cumprimento do disposto no miimero anterior, o Tribunal deve tomar as
medidas necessarias para que, na audiéncia de julgamento, o Agente Encoberto seja
visto de forma reservada, apenas pelo Juiz e pelo Ministério Piblico, como, entre
outras, recorrer a videocomferéncia, o telecomferéncia ou & recolha antecipada do
depoimento.

Estes preceitos abordam directamente as circunstancias e as condi¢gdes em
que o agente encoberto prestard declaracGes em audiéncia de julgamento.
Permitem, nos casos de indispensabilidade de prova e sob recurso de certo
aparato tecnolégico, que o agente encoberto preste declaracdes de forma
anonima, com distorcdo de voz e imagem, se for o caso.



Conforme decorre da exposicdo de motivos do diploma, a intencio do
legislador foi “edaptar o Ordenamento Juridico de Angola aos instrumentos
internacionais e dar a devida resposta & fenomenos criminais complexos e organizados
que ameagam a paz, a tranquilidade e a seguranga interna e internacional” , optando
por introduzir tal regime em legislagio avulsa, nio merecendo a inclusdo no
Cédigo de Processo Penal (CPP).

Para bem se compreender o sentido e alcance das normas aqui submetidas ao
escrutinio de inconstitucionalidade e poder levar a cabo a ponderacio que
deverd presidir ao juizo de validade constitucional, hi que ter presente o
sentido prescrito dos preceitos normativos que definem o ambito destas
operacOes levadas a cabo por agentes encobertos.

A) Das Accoes Encobertas e sua Admissibilidade

As ac¢Oes encobertas, estatui o artigo 4.° da LAEFPIC “constituem diligéncias
investigativas e outros tipos de operagdes policiais desenvolvidas, dirigidas ou
coordenadas pelos Orgios de Policia Criminal, exclusivamente, ou em colaboracdo
com os demais Org&os de Seguranga ¢ Ordem Interna, de Defesa Nacional e de
Inteligéncia e de Seguranga do Estado, com o fim de prevenir ou reprimir crimes,
mediante ocultagio da identidade do agente, bem como da sua missdo”.

S30 um meio de obtencdo de prova regulado em lei especial, isto é, fora do
catdlogo previsto no Titulo V, artigos 208.° a 247.° do CPP, normalmente
levadas a cabo por funciondrios do Orgio de Policia Criminal ou por
terceiros, actuando sob acompanhamento e fiscalizagio do Ministério
Piblico - conforme dispde o n.° 2 do artigo 8.°, podendo também ser
realizadas por funciondrios de investigagdo criminal de outros Estados, a
pedido destes e ao abrigo de um acordo internacional que o permita, com
garantia de reciprocidade (n.° 2 do artigo 9.°).

Tém natureza secreta e proviséria (n° 1 do artigo 5.°) e visam,
essencialmente, recolher informacio criminal, descobrir os modos de
execucdo de crimes, dissuadir e impedir a consumagéo de acgGes criminosas,
descobrir material probatério, identificar e indicar os métodos e as técnicas
mais adequadas para dissuadir ou impedir a comiss3o de crimes, bem como
identificar agentes criminosos, formas de organizacdo criminosa e locais de
grande incidéncia criminosa ou de cometimento habitual de crimes (n.° 1 do

artigo 6.°), relativamente aos tipos de ilicitos previstos no artigo 7.° do
diploma.

O recurso as acgdes encobertas e a utilizagio de agentes encobertos esta
umbilicalmente ligada & declaracio de “guerra as drogas” por parte dos
Estados Unidos da América a partir dos anos 80 do século XX, acentuada
pela “guerra ao terrorismo” desencadeada no inicio do século XXI Tal
necessidade, como sufraga Eduardo Maia Costa deveu-se 3 “diminuta
permeabilidade das organizacfes criminosas & recolha de informacdes Gteis
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para a investigagdo. “Penetrar no interior” dessas organizagdes seria a tinica
forma de obter provas. Doutra forma, o Estado e a sociedade ficariam
desarmados perante o crime organizado” - In “Estudos em Memériz do
Conselheiro Artur Mauricio (org. Maria Jodo Antunes)”, Coimbra Editora,
2014, pagina 358.

No ordenamento juridico angolano, um regime semelhante foi inicialmente
introduzido no dmbito de crimes relacionados com o trafico de droga, no
artigo 40.° da Lei n.° 3/99, de 6 de Agosto, Lei sobre o Trafico e Consumo
de Estupefacientes, Substincias Psicotropicas e Precursores, sob epigrafe
“Protec¢do das fontes de informacio”, em que se estabeleceu a possibilidade
de ndo serem revelados ao tribunal a identificacio da pessoa que tenha
colaborado com a policia na descoberta da infraccio prevista naquele
diploma.

Estas operagdes, enquanto mecanismos ocultos de investigacdo criminal,
criaram desde sempre certa controvérsia juridica, uma vez que colidem com
variados direitos fundamentais dos cidaddos. No entanto, é importante
referir que o regime prescrito no diploma ¢ excepcional. A utilizacdo de
agentes encobertos nunca devera assumir a forma de um comportamento
normal de investigacdo criminal, uma vez que aos arguidos ¢ assegurado o
direito a um processo justo e equitativo, por forga do disposto nos artigos
10.° da Declaragdo Universal dos Direitos Humanos, 14.° do Pacto
Internacional dos Direitos Civis e Politicos e 72.° da CRA. Por isso, estas
acebes tém de ser adequadas aos fins de prevencio e Tepressdo criminais
visados e de ser proporcionais nfo s6 aqueles fins como também 2 gravidade
do crime sob investigacio, conforme decorre do disposto no n.° 2 do artigg”/
6.° da Lei das Acgbes encobertas.

Assim, relativamente a admissibilidade das operagfes encobertas, a
Convencdo das Nagdes Unmidas contra a criminalidade organizada
transnacional (2000), adotada pela Assembleia Geral da Organizacdo das
Nagtes Unidas na sua 55.% sessdo, através da resolucdo A/RES/55/25,
prescreve cautelosamente no seu artigo 20.°, sob a epigrafe “téonicas especiais
de investigacdo”, 0 seguinte:

“Se os principios fundamentais do seu ordenamento Juridico o permitirem, cada
Estado Parte, tendo em conta as suas possibilidades e em conformidade com as
condigoes previstas no seu direito interno, deverd adoptar as medidas necessdrias para
permitir o recurso apropriado a entregas controladas e, quando o considere adequado,
0 recurso a oulras técnicas especiais de investigagio, como a vigildncia electrénica ou
outras formas de vigilincia e as acgdes encobertas, por parte das autoridades
competentes no seu tervitdrio, a fim de combater eficazmente a criminalidade
organizada”.

No contexto europeu, a Convengio de A uxilio Judicidrio Mituo em M atéria
Penal de 29 de Maio de 2000, prevé, no seu artigo 14.°, que:
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“Os Estados membros - requerente e requerido - podem acordar prestar auxilio na

reglizagido de investigagbes criminais por agentes encobertos ou que actuem sob falsa
identidade (investigagio encoberta)”.

Ante o notério crescimento do crime organizado e por razdes de politica
criminal, muitos t&m sido os Estados que admitem e implementam, nos seus
ordenamentos juridicos, as acgdes encobertas, enquanto técnica de obtengio
de material probatorio, quer seja através de legislacdo avulsa, nos Codigos de
Processo Penal ou ainda por meio de decisdes judiciais.

No ordenamento juridico espanhol, por exemplo, a Ley de Enjuiciamento
Criminal (Cddigo de Processo Penal Espanhol) € o instrumento legal que
regula o regime juridico das accdes encobertas, que tém apenas finalidade
repressiva € ndo fins preventivos, conforme decorre da conjugacdo dos
artigos 282.° e 282.° bis da LEC.

Nos mesmos termos, o legislador alemdo introduziu no seu ordenamento
juridico, em 1992, a Lei para o Combate do Tréfico Ilicito de Estupefacientes
€ outras formas de criminalidade organizada - Lei ORGKG de 15 de julho de
1992 - Gesetz zur Bekimpfung des illegalen Rauschgifthandels und Anderer
Erscheinungsformen dev Organisierten Kriminalitit-OrKG — que alterou o preceito
previsto no § 110 do Cédigo de Processo Penal Alemio ( Strafprozefordnung -
StPO), introduzindo ali a figura do agente encoberto (Verdeckter Ermittler). O
CPP aleméo define agente encoberto como “membros do servigo policial que
actuam por meio de uma identidade ficticia (legende), outorgada por um
periodo limitado de tempo. O termo utilizado na § 110® é Verdeckter Ermittler
que numa traducdo literal, significa “investigador infiltrado”, termo que é
traduzido para o inglés como undercover employee, que corresponde ao agente
encoberto previsto na Lei das Acgbes Encobertas.

Nos Estados Unidos da América, as decisdes do Supreme Court of the United
States (Supremo Tribunal dos Estados Unidos da América), orientam o
regime aplicavel as accdes encobertas, uma vez que vigora nesse
ordenamento juridico o sistema common law, no qual os tribunais sdo
também os principais responsaveis pela criagido e aperfeicoamento do direito.
Assim, nos casos Sorrells vs. U.S. (1932) e Russel vs. U.S. (1873) ficou
patente a admissibilidade da utilizagdo de agentes encobertos para fins de
prevencdo e repressdo criminal, sendo que as ac¢les encobertas sdo
admissiveis na investigacdo de qualquer ilicito criminal — (U.S. Supreme Court
- 287 US. 435, 1932 - 411 US. 423 1973, disponivel em
https:.//www supremecourt.gov/).

Posteriormente, em 1981, foram aprovadas pela Procuradoria-Geral da
Repiblica Americana as Directrizes da Procuradoria-Geral da Reptiblica
sobre operagdes secretas praticadas pelo Departamento Federal de
Investigacdo (FBI) - “Attorney General's Guidelines on FBI Undercover
Operations” -, que visam a “prevencdo e repressdo de crimes de colarinho
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branco, corrupcdo, terrorismo, crime organizado, delitos envolvendo
substancias psicotrépicas e outras 4reas prioritarias de investigagdo, mediante
0 recurso de acgbes ou operagdes encobertas levadas a cabo pelo Undercover
Employee — agente encoberto - (tradugdo livre baseada na versio em inglés
disponivel em  https://www,justice.gov/archives/ag/ undercover-and-

(1511 QPCIauONS-Ui-g ttorne

No ordenamento juridico brasileiro, as accdes encobertas nio gozam de
regulacdo autonoma. O legislador introduziu o regime juridico das acgdes
encobertas nos artigos 10.° ao 14.°, Secdo Il da Lei n.° 10.217, de 11 de
Abril de 2001, que define organizacio criminosa e dispde sobre a
nvestigacdo criminal e os meios de obtengZo da prova. Este diploma inseriu
0 inciso V, no artigo 2.° da Lei 9.034/95, prevendo ali a figura do agente
infiltrado. Neste artigo estava previsto que a actuacio do agente infiltrado
seria “mediante circunstanciada autorizacio judicial”. Estes diplomas ndo
contém nenhuma regulamentagio sobre requisitos, prazos, deveres e
garantias do agente encoberto. Foi apenas com a promulgagio da Lei n°
12.850, de 02 de agosto de 2013, que define organizac3o criminosa e dispde
sobre a investigacdo criminal, os meios de obtencio da prova, infra¢Ges
penais comrelatas € o procedimento criminal que regulou de forma
pormenorizada, nos artigos 3.°, inciso VII, 10.° - 14.°, a infiltragdo de agentes
de policia em tarefas de investigacdo.

T
D | 4
Em Portugal, por sua vez, tal como no nosso ordenamento juridico, este}’o&p

mecanismo de obtencdo de prova estd regulado em diploma avulso, a Lei n.°
101/2001, de 25 de Agosto, que institwi 0 Regime Juridico das acgoes
encobertas para fins de prevencio e investigac3o criminal.

O Codigo de Processo Penal portugués proibe as provas obtidas por meios
enganosos (artigo 126.°, n.° 2, alinea a)), bem como as obtidas mediante a
intromissdo abusiva na vida privada, no domicilio, na correspondéncia e nas
telecomunicacdes (artigo 126.%, n.° 3), ressalvados os casos permitidos na lei,

incluindo-se aqui a Lei n.° 101/2001. Fora dos casos permitidos na lei, as L -

provas assim obtidas, serdo nulas, ndo podendo ser utilizadas no processo.

Sobre a admissibilidade dessa técnica de investigacdo, ficou consignado no
Acorddo do Supremo Tribunal de Justica Portugués, de 20 de Fevereiro de
2003, processo n.° 02P4510, que “(...) Tém sido, em geral, admitidas
medidas de investigagdo especiais, como wltimo meio, mas como
estritamente necessarias a eficacia da prevengio e combate 2 criminalidade
objectivamente grave, com elevada danosidade social, que comroem oS
proprios fundamentos das sociedades democraticas e abertas, e as
dificuldades de investigacio que normalmente the estio associadas, como
sucede com o terrorismo, a criminalidade organizada e o trafico de droga.

A pressdo das circunstincias e das imposicSes de defesa das sociedades
democraticas contra tdo graves afrontamentos tém imposto em todas as
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legislagcbes, meios como a admissibilidade de escutas telefonicas e a
utilizacdo de agentes infiltrados”.

Em Cabo Verde, o legislador consagrou as ac¢des encobertas na Lei n.°
30/VII/2008, de 21 de Julho de 2008 - Lei da Investigagdo Criminal (artigos

13.°-15.°), optando por condicionar o recurso a esta técnica investigativa ao
catalogo de crimes previsto no artigo 12.° do diploma.

Antes de mais, devers integrar a anélise o conceito de agente encoberto.
B) Do Agente Encoberto

O agente encoberto &, nos termos da alinea a) do artigo 3.°, “o efectivo de

Orgéo de Policia Criminal que realiza diligéncias investigativas ou outros tipos de

operagoes policiais mediante ocultagio da sua identidade e misséo”. g
Conforme refere Manuel Augusto Alves Meireis, o agente infiltrado “(...) B
atraves da sua actuagio limita-se a obter a conf anca do suspeito, tornando-se . ll‘. \_{6

aparentemente um deles para desta forma ter acesso 3s informagdes, planos, Al T g
processos, confidéncias que, de acordo com o seu plano, constituirdo as \ ! ,,(

provas necessarias a condenacdo (...)” — In “O Regime das Provas Obtidas pelo i e
Agente Provocador em Processo Penal”, Almedina, Coimbra, 1999, pagina 164. .l

Nestes termos também, Sandra Pereira sufraga que “o agente infiltrado ser4

aquele sujeito (agente da autoridade on terceiro por si comandado) que nio

determina outrem a pratica do crime, mantendo-se 3 margem da formagéo .
da vontade de cometer o ilicito criminal. Limitar-se-4 a observar a eventual < 1
pratica de crimes e, se necessério acompanhar a execucio dos mesmos” — /i A ,\_
“A Recolha de Prova por Agente Infiltrado™, Prova Criminal e Direito de Defesa, /
Estudos sobre Teoria da Prova ¢ Garantias de Defesa em Processo Penal”, / ' 3
Coordenagdo de Teresa Pizarro Beleza e Frederico Lacerda da Costa Pinto,

6* Reimpressdo, Almedina, 2016, pagina 143.

Isabel Oneto (In “O agente infiltrado: contributo para a compreensdo do regime M\ L
juridico das agbes encobertas”, Coimbra Editora, Coimbra, 2005, pagina 150) N \I7 ]
defende ainda que o agente infiltrado ¢ o “agente policial, ou terceiro sob a A
orientacio daquele, que no 4mbito da prevencio ou repressdo criminal, e o o7

com o fim de obter provas incriminatérias sobre determinadas actividades (/ = 4
criminosas, oculta a sua identidade e qualidade, podendo praticar factos

tipicos sem, contudo, os poder determinar”. Tal entendimento é também
corroborado pelo Supremo Tribunal de J ustica Portugués, no Acérdio de 21

de Margo de 1996, processo n.° 27/96, onde ¢é referido que o agente
encoberto € aquele que “(...) usa 0 anonimato para recolher os indicios da

execucdo da actividade criminosa que o seu autor ja estd anteriormente
determinado a praticar (...)".
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E importante frisar que, na doutrina e jurisprudéncia portuguesa, faz-se uma
disting@o funcional entre o0 agente encoberto € o agente infiltrado, visto que a
expressdo “agente encoberto” apresenta-se na Lei n.° 101/2001, como
genero, sem que seja feita distingdo amitde das fi guras em face das diferentes
formas de actuacio.

Tem sido entendimento maioritario de que o agente encoberto é aquele que
assume posicdo de completa passividade em relacdo a conduta criminosa, ou
seja, o funcionario policial ou terceiro sob comando da policia que,
ocultando a identidade, frequenta lugares criminosos onde h4 suspeicio de
ransgressdo da lei com o intuito de colher indicios de crimes para
investigacdo, cuja actuagco nio tem o conddo de influenciar o desenrolar dos
factos, constituindo mero observador (Fernando Gongalves; Jodo Alves;
Manuel Monteiro Guedes Valente “Q novo regime juridico do agente infiltrado.
Comentado e Anotado”, Coimbra, Almedina, 2001, p. 37; MEIREIS, Manuel
Augusto Alves “O Regime das Provas Obtidas pelo Agente Provocador em Processo
Penal”, Almedina, Coimbra, 1999, pagina 161-164.

Assim sendo, o agente infiltrado portugués corresponde mutatis mutandi ao
agente encoberto previsto na Lei n.° 10/20. O traco diferencial e
caracterizador do agente encoberto vem previsto no n.° 1 do artigo 22.° do

diploma, ao referir que “a conduta do Agente Encoberto, no ambito de uma acgiio

encoberta, nao é punivel caso corvesponda a prética de acto preparatorio ou consumado
de ilicito, em qualquer forma de comparticipagio, diversa de instigagio, provocagio e
da autoria mediata, sempre que se prove que este guardou a devida proporcionalidade,
tendo em conta as circunstincias e a finalidade da acgdo”,

Note-se que, para a legitimagéo da infiltragdo, o agente ndo pode induzir ou
instigar o investigado ou arguido a pratica de crime que de outro modo nio
praticaria ou que nio estivesse j4 disposto a praticar. O n.° 1 do artigo 10.°
proibe, ipsis verbis, a actividade de agente provocador.

C) Das Declaracdes do Agente Encoberto em Audiéncia de Julgamento
€ o Principio do Contraditério
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Revertendo ao caso em aprego, vejamos, entio, se procede a arguida
inconstitucionalidade das normas sindicadas, por contenderem com o
principio do contraditorio e o direito a ampla defesa.

O n°4 do artigo 16.° € o n.° 2 do artigo 17.° da LAEFPIC estabelecem um
regime de autorizacdo para fazer comparecer o agente encoberto sob
identidade ficticia em audiéncia julgamento, mediante recurso 2 ocultagio de
imagem, videoconferéncia, teleconferéncia, audicdo a porta fechada ou 2
recolha antecipada de depoimento, podendo ser visto de forma reservada
apenas pelo Juiz e pelo Magistrado do Ministério Publico.

Essa comparéncia, conforme decorre do n.° 3 do artigo 16.° € do n.° 1 do
artigo 17.°, ocorrera caso seja necessario ou por indispensabilidade da prova,
isto €, analisado o caso concreto, deverdo as declaragGes prestadas por ele ser
relevantes ao esclarecimento dos factos, reiterando o caracter excepcional da
intervencdo do agente encoberto nestas fases processuais, j4 que a sua
participagcdo na investigacdo pode nunca vir a ser conhecida nas fases
processuais de instrugdo e julgamento, pois a LAEFPIC ndo o garante.

A acc¢do encoberta, como j4 se afirmou, ¢ um mecanismo oculto de obtengdo
de material probatorio regulado em diploma avulso, levado a cabo por um
individuo infiltrado no entorno de uma determinada organizag3o criminosa
que, como € evidente, visa obter meios de prova. Por esse motivo, na
perspectiva probatéria € necessario que se faga um recorte, separando a
actividade secreta (instrumento de formacdo de provas) e as declaracdes
fornecidas pelo agente encoberto (meio de prova), com reporte cingido aos

factos objecto da sua actuagdo, “observadas as normas do processo penal relativas

aos declarantes” - n.° 1 do artigo 17.°, in fine

E exatamente em relagdo a0 modo de prestacdo de declaragdes do agente
encoberto sobre os factos de que teve conhecimento em virtude de certa
acgdo encoberta que a questdo dos autos aqui nos reporta.

Afirma a Requerente que as normas sindicadas determinam a °

impossibilidade de o arguido solicitar a comparéncia do agente encoberto
para prestar declaracdes na fase de instrugdo preparatoria e julgamento, bem
como impdem as autoridades judicidrias competentes que tomem as medidas

necessarias para que os elementos referentes a identificagdo do agente
encoberto n3o sejam revelados.

Relativamente a possibilidade de ser o arguido a solicitar a comparéncia do
agente encoberto para prestar declaragdes, ao contrario do que erradamente
diz a Requerente, as normas sindicadas ndo proibem que o arguido o faca.
Dizem apenas que a necessidade e a indispensabilidade da participacio do
agente encoberto para prestar declaragdes devem ser analisadas pelo
Ministério Publico e pelo Juiz. Isto porque, conforme supra referido, a acgdo
encoberta tem caracter excepcional. E desencadeada para reunir provas que
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permitam a condenagdo peta pranca de um crime dos elencados no diploma
que a prevé (artigo 7., ou seja, pam fins de investigacdo criminal - nio
sendo ela propria um meio de prova.

Neste segmento, importa somente analisar se a possibilidade do agente
encoberto prestar declarages de forma anénima contende com os principios
do contraditéric eda ampla defesa.

Nio se ignora a sofisticacéo do crime organizado. Diante de uma grande
estrutura ilicita ¢ de. dificil combate, 140 se pode .esperar que o Estado ﬁque a
mercé dessas organizagbes sem que se vatha dos instrumentos necessarios ao
combate eficaz de certos crimes. Contudo, a accdo estatal nio pode, sem
limites, sobrepor-se aos direitos, liberdades e garantias constitucionais e
processua:s penais inerentes ao Estado Democratico de Direito, como é o
principio do contraditorio. Por este motivo, toma-se imperiosa a
harmonizagdo sistérica entre os principios do contraditério e os de
prevencdo, investigacdo e combate ao crime, para que se salvaguarde
também a integridade fisica de' testemunhas, agentes infiltrados ou
encobertos.

O principio do contraditério tem no moderns processo penal o sentido e o T
contettdo das mAximas eudigtur @ altera pars€ nemo  potest  inaudity ’\
damnari (Jorge de Figueiredo Dias, “Diréito Processual Pénil™, Coimbra, f g }{
Coimbra Editora, 1974, pag. 149 e seguintes). O principio, que deve ter ! ﬁL‘P’
conteltdo e sentido autSnomo, impde que seja dadaa oportunidade a todo o %&5 Y
participante processuat de ser ouvido e de expressar as suas razdes antes de

scr tomada qualquer decisdo que o afecte, nomeadamente que seja dada ao
acusado a efectiva possibilidade de contrariar e contestar as posigdes da JQL

acusacso. /T" F

Este principio, com assenio ‘constitucional no artigo 67.°, 0.° I, tem sido N 77
interpretado como exigncia de equidade, no sentido em que ao acusado SN
deve ser proporcionada a possibilidade de expor a sua posicio e de
apresentar provas em condigbes que the ndo coloquem dificuldades ou,”
desvantagens em relagio & ‘acusagho. Desempenha, assim, enquanio, .y f

integrante e central nos direitos do acusade, uma tarefa instrizmental da
realizagio do direito de defesa e do principio da igualdade de armas: numa:. . TN
perspectiva processual, significa que no pode ser tomada qualquer decisgo" {'\ "\

\

que afecte o arguido sem que. the seja dada a oportunidade pard se
pronunciar; no plano da igualdade de armas na administracio das provas,
significa que qualquer um dos sujeitos processuais interessados,
nomeadamente © arguido; deve ter a possibilidade de convocar e interrogar
as testemunhas nas mesmas condictes que ans outros sujeitos: processuais.

A concepcdo ampla do principio do contraditorio, traduz um diteito 3
fiscalizacBo reciproca ao longo do processo visto como uma garantia
da participagiio efectiva das partes no desenvolvimento de todo o litigio, em
termos de, em plena igualdade, poderem influenciar todos os clementos
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(factos, provas, questdes de direito) que se encontrem em ligacdo, directa ou
indirecta, com o objecto da causa e em qualquer fase do Pprocesso aparecam
como potencialmente relevantes para a decisao.

O principio do contraditorio materializa-se, pois, em todas as fases do
processo - quer ao nivel dos factos, quer ao da prova, quer do direito
propriamente dito - tendo as partes, em todos estes niveis, direito a, de modo
participante e activo, influenciar a decisdo, tentando convencer, em cada
momento € ao longo de todo o processo, o julgador do acerto da sua posigao.

Significa, este principio, essencialmente: a) dever e direito de o juiz ouvir as
razdes das partes (da acusagdo e da defesa) em relacio a assuntos sobre os
quais tenha de proferir uma decisdo; b) direito de audiéncia de todos os
sujeitos processuais que possam Vir a ser afectados pela decisdo, de forma a
garantir-lhes uma influéncia efectiva no desenvolvimento do processo; ¢) em
particular, o direito do arguido de intervir no processo e de se pronunciar e
contradizer todos os testemunhos, depoimentos ou outros elementos de
prova ou argumentos juridicos trazidos ao processo, 0 que impde,
designadamente que seja o ltimo a intervir no processo (Gomes Canotilho e
Vital Moreira — “Constitui¢io da Repiiblica Portuguesa Anotada”, 4. Edicio,
Coimbra, 2007, p. 523).

Assim, o conteido essencial do principio do contraditério determina que
nenhuma prova deve ser aceite na audiéncia, nem nenhuma decisio — ainda
que interlocutéria — deve ser tomada pelo juiz, sem que previamente tenha

dirigida de a discutir, contestar, e de a valorar, em si mesma e quanto aos’
seus fundamentos, em condi¢des de plena igualdade e liberdade com os’
restantes sujeitos processuvais, designadamente o Ministério Piblico (Jorge

Miranda e Rui Medeiros - “Constituigdo da Repiiblica Portuguesa Anotada”, 2.*

Edi¢do, Coimbra, 2010, p. 732).

Nio basta, para o efeito, a prova da ocorréncia do crime no processo, mas é
necessario conhecer também as circunstincias em que ela foi colectada, o
que somente € aferivel a partir da identificacio dos sujeitos envolvidos na
investigacdo e dos factos a eles relacionados. E consabido que o contacto
directo com a prova permite aos sujeitos processuais extrair percepedes
imediatas das declaragSes prestadas, fazer perguntas esclarecedoras, dissipar
davidas, testar a credibilidade do contefido dos relatos, inclusive contraditar
o declarante em face dos factos que somente poderiam vir & tona por ocasido
da sua identificacéo.

Somente sabendo de quem partem as acusages, quanto aos factos
criminosos imputados, é que poder4 o arguido, por meio da defesa, formular
perguntas, levantar suspeicio, bem como revelar factos que possam

comprometer a actuacdo do agente, tais como actos de provocagio que vEo
além da mera infiltracio.
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E pois na dimensdo legal e constitucional que o contraditério assume,
enquanto direito do arguido a, de modo participativo e activo, discutir,
contestar e ter contacto directo com a prova declaratéria, que as normas aqui
sob escrutinio de inconstitucionalidade parecem restringir.

Estando em causa o contetido restritivo quanto ao exercicio de um direito
fundamental, a afectagdo deste direito deve respeitar o comando normativo
previsto no artigo 57.° da CRA, designadamente, os principios da reserva de
lei e proporcionalidade (n.° 1).

O n.° 1 do artigo 57.° estabelece: “A lei s6 pode restringir os direitos, liberdades e
garantias nos casos expressamente previstos na Constituigio, devendo as restrigdes
limitar-se ao necessdrio, proporcional, razoavel numa sociedade livre e democritica,
para salvaguardar outros direitos ou interesses constitucionalmente protegidos”.

Este conteudo restritivo consta, conforme assinalado, de lei, pois s6 sdo
admitidos e validos os meios ocultos de investigacdo se e na estrita medida
em que gozem de expressa e especifica consagracdo legal prevendo a medida
de compressdo dos direitos fundamentais, satisfazendo, assim, o pressuposto
da reserva de lei.

O requisito da necessidade serd observado quando o interesse na ol LS
administracdo da justica se possa sobrepor aos direitos fundamentais dos \\,UX‘Z*’\“
cidaddos e provocar restricdes aos mesmos. Por sua vez, o requisito da )
proporcionalidade obterd satisfacdo quando houver justo equilibrio entre o x‘ (
bem que se iré sacrificar e o interesse que, em concreto, se pretende alcangar. \( )\}: S+

A
Segundo Gomes Canotilho e Vital Moreira, “o principio da proporcionalidade }0
desdobra-se em trés subprincipios: a) prindpio da adequagio, isto é as medidas
restritivas legalmente previstas devem revelar-se como meio adequado para a ]
prossecugdo dos fins visades pele lei (salvaguarda de outros direitos ou bens 27 1\
constitucionalmente protegidos; b) principio da exigibilidade, ou seja, as medidas ZN
restritivas previstas na lei devem revelar-se necessdrias (tornaram-se exigiveis), porque /{:
os fins visados pela lei ndo podiam ser obtidos por outros meios menos onerosos para os -
direitos, liberdades e garantias; c) principio da proporcionalidade em sentido restrito,
que significa que os meics legais restritivos e os fins obtidos devem e numa “usta
medida”, impedindo-se ¢ adopgio de medidas legais restritivas desproporcionadas,
excessivas, em relagio aos fins obtidos” — Constituicéo da Republica Portuguesa "\ (’)

;\\-,_2,.

/,

Anotada, 3.* Edicdo, Coimbra, 1993,p. 153).

Tal principio, que a doutrina germénica denomina “proibicio de excesso” 2O
(Ubermassverboten), constitui o pressuposto fundamental de toda intervengio /Q‘-._ s-._;}-:—v-—-’-‘b
restritiva de direitos e garantias individuais em sede de investigacio criminal. f ;

Destina-se a “regulamentar a confrontagio individuo/Estado. De um lado, interesses
estatais na realizagio da investigagio criminal e da perseguicio penal em juizo,
visando o exercicio do “ius puniendi”, do outro lado o cidadio investigado ou acusado,
titular de direitos e garantias individuais, que em interesse na preservagio do ius
libertatis” - José Anténio Mouraz Lopes; Paulo D4 Mesquita; Euclides
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Déamaso Simdes, In Criminalidade Organizada nos Dominios Econdmico e
Financeiro, Instituto Nacional de Administragio, Lisboa, 2007, pagina 142,

Tem a finalidade, portanto, de equilibrar essa relacdo aparentemente
contraditdria de interesses, para evitar tanto a violagio dos direitos
fundamentais do particular, como o comprometimento da actividade do
Estado na repressio da criminalidade — Eduardo Araujo Silva, In Crime
Organizado: procedimento probatério, Sio Paulo, Atlas, 2003, paginas 55- 56.

Assim sendo, o problema de constitucionalidade suscitado tem de
equacionar-se em fun¢do do papel desempenhado pelas normas do n.° 5 do
artigo 16.° e do n.° 2 do artigo 17.° da LAEFPIC no sistema em que as
mesmas se inserem.

Essa proteccdo especial ao agente encoberto, a que faz referéncia a Lei das
Acgbes Encobertas, tem a mesma ratio do regime previsto na Lei n.° 1/20, de
22 de Janeiro - Lei de Proteccdo das Vitimas, Testemunhas e Arguidos
Colaboradores em Processo Penal (LPT), que tem por objecto regular o
Regime de Protec¢do de Vitimas, Testemunhas e Arguidos Colaboradores
que, por causa do seu contributo voluntirio e efectivo para a recolha da
prova em processo penal, corram perigo de vida ou de lesio na sua
integridade fisica, psiquica ou patrimonial.

O Regime constitui, conforme se & no predmbulo do diploma, ‘“um
instrumento essencial @ realizagio da justica, a salvaguarda dos direitos, liberdades ¢
garantias fundamentais das pessoas em situagio de risco ou de vulnerabilidade ¢ um /
elemento essencial & concretizagio do Estado Democritico e de Direito, que tem de ser
assegurada com o objectivo de reforgar a seguranga dos cidadios, defender os valores |
Sundamentais, da democracia, dos direitos humancs e preservar o direito — /7
internacional. A relevincia ou essencialidade da colaboragiio que pode ser prestada por B
Vitimas, Testemunhas e Arguidos, principalmente para se lograr a prova inilidivel em
processo, bem como @ salvaguarda da sua vide, saiide e integridade, justifica a /
necessidade de se apostar na sua protecgio”. :

Todavia, o referido regime juridico tem uma tramitacgo propria € um
conjunto de pressupostos que t%m de se verificar para que a testemunha
possa usufruir dos referidos mecanismos de protecco. No n.° 1 do artigo 1.° "\
elencam-se as condi¢bes para que, no ambito do processo penal, uma \ v
testemunha, seus familiares e pessoas préximas possam usufruir de medidas g 4
de protecc3o, a saber: perigo de vida, integridade fisica, integridade psiquica e
€ patrimonial. B ;

Além dos referidos requisitos, nio cumulativos, a nio revelacdo da
identidade da vitima, testemunha ou arguido colaborador pode ter lugar
durante todas as fases processuais, se estiverem preenchidos

cumulativamente, de acordo com o artigo 15.° do diploma, as seguintes
circunstancias:

13




a) O depoimento ou as declaracdes disserem respeito aos crimes de
trafico de pessoas, violacio e abusos sexuais, ofensas corporais graves,
homicidios, furtos, roubos, associacdo  criminosa, corrupgio,
branqueamento de capitais, trafico de armas, trafico de drogas,
cibercrime, terrorismo e os demais crimes puniveis com pena de prisdo
superior a trés anos;

b) A Vitima, Testemunha ou o Arguido Colaborador, seus familiares ou
outras pessoas que lhes sejam proximas correrem um grave perigo de
atentado contra a vida, a integridade fisica, psicol6gica e patrimonial;

) Elevada credibilidade da Vitima, Testemunha ou Arguido
Colaborador;

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

Assim, nos termos deste normativo, tem ainda de ser demonstrado que ha
um nexo causal entre 0 perigo concreto e o contributo para a prova dos
factos que constituem objecto do processo, sucedido de um processo
complementar, secreto e urgente, ao qual apenas tem acesso o Magistrado do
Ministério Publico ou Magistrado Judicial responsavel pelo caso, conforme OO
decorte do artigo 17.° da LPT. IR R

Optou o legislador, na LAEFPIC, atendendo ao meio em que o agente " \ _ ( '
encoberto desenvolve as diligéncias probatorias e 4 necessidade da sua p \p,é
manutencdo em futuras acgSes encobertas, por prescindir, para que o agente ., . \0”
encoberto possa usufruir de mecanismos de proteccdo, da verificagdo

cumulativa das circunstincias supra referenciadas, uma vez que, o agente/

encoberto corre, sem mais, um perigo concreto contra a sua vida, liberdade,

integridade fisica e psiquica e, eventualmente, a dos seus familiares ou

pessoas proximas.

A seguranca dos agentes encobertos envolve um dominio sensivel, quer por .
actuarem junto de criminosos, quer por estarem sujeitos a eventuais -,_ -
represalias, por isso, “do ponto de vista metodoldgico e técnico-policial, as acgies L7\
encobertas constituem procedimentos complexos onde o alto risco ¢ a grande pressio /
psicologica sdo caracteristicas marcantes” (Jos¢ Braz “Imvestigagio Criminal: A

organizagio, o método e a prova, Os desafios da Nova Criminalidade”, Coimbra,

Almedina, 2009, pag. 327).

|

Nio €, portanto um risco comum, podem ser circunstincias de risco /\ e
anormal, implicando “wm altissimo nivel de stress por parte do agente infiltrado, N
sobretudo nas operagbes de infiltragio mais profundas e mais longas, visto que, nestas, or\i

ele vai mudar de identidade, perder seus contactos de amizade, contactos familiares, f
mudar de cidade ¢ passar a ser uma outva pessoa, com habitos diferentes e, ainda por

cima, arviscando a sua vida e sua integridade fisica para poder cumprir o objectivo

principal da operagio, que gerabnente ¢ chegar no 2.° e 3.° niveis da organizagdo

criminosa, comumente ligada ao crime organizado, que detém o controle dos processos

economicos & escala internacional e centros de decisio politica” (Carolina Pereira,
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“O entendimento jurisprudencial do tribunal europeu dos direitos do homem (TEDH)

acerca da atuagio do agente infiltrado”, trabalho no ambito do Doutoramento

em Ciéncias Juridico-Criminais pela Faculdade de Direito da Universidade

de Lisboa, pagina 631 e comsultado no site: i idb-
/ .

O agente encoberto n3o é um declarante comum. Apesar de nem sempre se
poder demonstrar o perigo eminente, a ameaca ¢ latente e permanente, o que
justifica a diferenciacio do regime previsto para protec¢do de testemunhas e

0 do previsto para o agente encoberto.

Em Espanha, no que diz respeito as declaragdes que o agente encoberto

possa vir a prestar em audiéncia de julgamento, o n.° 2 do artigo 282.° bis do

CPP espanhol refere que os funciondrios da Policia Judiciaria que tenham \
: g\
o

actuado numa investigagdo com identidade ficticia poderdo manter esta
mesma identidade quando testemunhem no processo sobre os factos que
intervieram sempre que seja acordado por despacho judicial fundamentado,
aplicando-se ao agente encoberto o previsto na Lei Organica n.° 19/ 1994, de
23 de Dezembro — Lei de proteccio de testemunhas e peritos. A

O agente encoberto, no regime juridico alemdo, quando preste declaracdes \ Vg
em audiéncia de julgamento, pode fazé-lo a distancia, fora da sala de L"K
audiéncias mediante distorcdo de imagem e voz, nos termos da interpretacio W Q —
da Secdo 247.* do CPP alemao operada pelo Tribunal Federal de Justica da o
Alemanha através do acérdio BGH StR 111/02 de 26 de Setembro de 2002/
disponivel em: N =111- .

No ordenamento juridico portugués, o regime juridico das accbes encobertas,
prevé no artigo 4.°, n.% 3 e 4, a possibilidade do agente encoberto prestar
depoimentos sob identidade ficticia e com TECUrso a outras técnicas de ~
ocultacdo de identidade. Nos casos que, por indispensabilidade de prova, o
agente encoberto tenha de prestar declaragdes em audiéncia de julgamento, TN
fé-lo-4, derrogando-se a regra sobre publicidade da audiéncia de julgamento, ik
prevista nos artigos 206.° da Constituicdo da Repiiblica Portuguesa e 87.° do /

CPP portugués, aplicando-se fout court o regime juridico de proteccio’
testemunhas, regulado na Lein.® 93/99, de 14 de Julho.

Assim, aplicam-se ao agente encoberto os mecanismos de proteccido mais P\ )\
eficazes atendendo as razdes de seguranca inerentes i figura do agente \
encoberto, designadamente a utilizacio de meios audiovisuais na prestacio R
de depoimentos em local diferente daquele que se encontra o arguido, com 3 ]

distorcdo da imagem e da VOZ, previstos no artigo 5.° da Lei de protec¢3o de /—? o
testemunhas portuguesa.

O Tribunal da Relac%o de Lisboa, no acérdio datado a 22 de Marco de 2011,
no ambito do processo n.° 182/09.6JELSB (disponivel em: www.dgsi. pt)
admitiu o uso de teleconferéncia, com ocultagdo de imagem e distorcio de
voz na inquiricio em audiéncia de julgamento de um funcionirio de
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investigacdo criminal da Policia Judicidria que actuou como agente
encoberto, considerando que o respectivo depoimento “(...) se mostrou sem
Jalhas Iogicas ou contradiches mesmo sob a pressio, em pleno contraditério, do
interrogatorio cruzado com respostas totalmente esclarecedoras das dividas suscitadas.
For conseguinte, um depoimento que quanto @ sua substéncia foi idéneo e credivel no
focante a todos aspectos que abordou”.

No ordenamento juridico cabo-verdiano, a regra ¢ de que o agente encoberto
comparcca em audiéncia contraditoria preliminar e/ou em audiéncia de
julgamento, conforme se pode inferir a contrario sensu da norma do artigo 15.°
da Lei n.° 30/VII/2008, embora o diploma n3o regule 0 modo em que as
declaracdes do “funciondrio de investigacio criminal que actuou com ocultacio de
identidade” devem ser prestadas.

O Tribunal Europeu dos Direitos Humanos (TEDH) tem admitido, diante de
circunstincias especiais, o testemunho em anonimato de qualquer
testemunha, inclusive agentes encobertos ou infiltrados. Contudo, para fins

condenatérios, os fundamentos n3o poderdo embasar-se essencialmente em
tais testemunhos.

Na decisdo de 4 de Julho de 2000, no caso Kok c. Holanda, considerou
valida a valoragdo de um testemunho an6mimo pelo facto de que ndo foi
elemento probatdrio Gnico ou essencial 3 condenacio, afirmando mesmo, no
caso Van Mechelen e outros c. Holanda, decis3o de 24 de Julho de 1997,
haver um diferencial entre depoimentos em anonimato de policias e
testemunhas comuns ou vitimas, uma vez que estas ndo possuem o poder de
detencdo e o dever de testemunhar em audiéncia ptiblica como aqueles.

No caso Liidi ¢. Suica, julgado em 15 de Junho de 1992, o TEDH tratou
especificamente sobre as declaraces de um agente infiltrado que serviram de
fundamento condenatério na justica suica por arguido acusado de trifico de
drogas sem que o policia tivesse sido ouvido em juizo. Segundo o Tribunal

desse pais, do qual se originou o recurso, o anonimato do agente encoberto //—4\
néo infringiria principios de direito processual penal ou constitucional. No

acorddo, o TEDH reconheceu que os relatorios desses agentes, bem como as
transcricGes de escutas telefomicas fazem parte do processo como prova.
Contudo, sua validade para fins condenatérios, demanda que o arguido
tenha a oportunidade de inquirir as testemunhas, a im de poder colocar em
causa os elementos probatérios colectados, sem prejuizo do segredo de
identidade. Todas as decises cncontram-s¢  disponiveis em:

2= » P -
O¢. 10t/ Pases/home. 3

Nzo h4 dividas de que as declarages do agente encoberto com identidade
ficticia e com ocultagcio de imagem e distorgdo de voz colidem com 0
principio estrutural do direito penal, o principio do contraditério.

Assim, verifica-se que a questio fundamental se situa no equilibrio entre a
seguranca do agente encoberto, seus familiares e pessoas proximas € o sus
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puniendi do Estado e os direitos de defesa do arguido. De um lado temos o
principio do Estado Democritico de Direito e a prossecucdo da justica e
politica criminal, e de outro, direitos e liberdades fundamentais.

Conforme bem refere Costa Andrade, “na polaridade dialéctica entre, por um
lado, a eficicia na descoberta da verdade e na perseguigio dos criminosos, a seguranca
e a reafirmagio da validade das normas & por outro, a liberdade e as garantias de
defesa, houve em tempos recentes uma mudanga de paradigma que impés o
enfraquecimento de conceitos e principios basilares do processo penal do Estado
Liberal, se ndo mesmo a sua substituigio por outros irreconciliavelmente antagonico”
- “Métodos Ocultos de Investigagio (Pladoyer para uma teoria geral} in “Que Futuro
para o Processo Penal”, Coimbra Editora, 2009, paginas 526 e 527.

Vislumbra-se que o mecanismo encontrado pelo legislador para ferir 0 menos
possivel os direitos fundamentais do arguido, sem ainda assim deixar de
proteger o agente encoberto, assenta, como nio poderia deixar de ser, visto
estarmos no ambito da proteccdio de  direitos fundamentais
constitucionalmente garantidos, na possibilidade de o agente secreto ser
inquirido pela acusagio, sem que para isso sejam revelados elementos da sua
identidade, acautelando uma investigacdo segura e proficua.

Nao existem direitos fundamentais absolutos e ilimitados na sua efectivagio.
O Estado de Direito exige igualmente a proteccdo de valores institucionais
indispensaveis a sua propria subsisténcia, nomeadamente a viabilizacio de
uma eficaz administracdo da justica. “Também um unilateralismo sistematico no |
Sfundamentos” - Figueiredo Dias, “Para uma Reforma Global do Processo Penal)
Portugués” em Para Uma Nova Justica Penal, 2006.

Criar garantias de confidencialidade da accdo realizada, do respectivo relato
€ do agente encoberto, satisfaz, na pratica, os Tequisitos de necessidade e
proporcionalidade que devem ser observados, permitindo que, tendo que ser
chamados a prestar declaragdes, possam fazé-lo sob a identidade ficticia que
Ihes tenha sido atribuida e, além disso, que nestas circunstincias, os agentes
encobertos beneficiem de medidas adequadas de protec¢do de testemunhas,
eéntre as quais a audigio por teleconferéncia, com distorcio de voz e imagem.

Essa ressalva ¢ justificada também pelos valores que se pretende preservar
com a ocultacdo da identidade do agente encoberto que vdo além dos seus
direitos individuais, preservando-se, mesmo, Os interesses colectivos de
seguranca, justica e bem-estar. O crime organizado estd na ordem do dia. Da
sua dimensdo decorre que a intervengdo do Estado, na sua vertente penalista,
030 pode ser absentista, pois isso conduziria a um descrédito geral da sua
fungéo preventiva e repressiva da criminalidade.

Ndo hi duvidas de que a criminalidade organizada pde em perigo a
comunidade de uma forma mais intensa do que a criminalidade comum, Dai
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que ndo pode melindrar e surpreender se os sacrificios pedidos aos direitos
individuais, também o sejam.

Se a forma como o crime é praticado se modernizou e especializou, a forma
como o combatemos tem de se especializar também, sob pena da seguranga
colectiva que se quer defender e preservar ser completamente destituida de
efeitos. Seguranca esta que é posta em causa todos os dias por estas
organizacdes complexas.

Num quadro de luta contra a criminalidade, imposta pela construcdo de um
espaco global de liberdade, seguranca e justica, assume particular
importancia a definico de uma politica criminal mais consentinea com 08
novos tipos de ilicitos, bem como a adopedo de instrumentos adequados a
sua implementaco.

Assim, a Lei n.° 10/20, LAEFPIC, procura conciliar interesses conflituantes
que sdo, por um lado, o combate i criminalidade sofisticada e com
reconhecidas dificuldades de investigac3o e, por outro, os direitos de defesa,
eém particular o contraditorio, e nessa medida prevé o acesso ao relato da
accdo encoberta, admitindo ainda que se proceda a inquiricdo do agente
encoberto. Mas ambas diligéncias serfo deferidas com caracter de
excepcionalidade.

Os comandos normativos aqui sob escrutinio ndo coartam o direito de o
arguido contraditar e inquirir o agente encoberto. Dizem-nos antes, que asua
identidade deve ser preservada, devendo ser visto apenas pelo Ministério
Publico e Juiz da causa. Solucio que, conforme se pode constatar no
diploma em questdo, decorre da natureza secreta das actividades € tarefas’
que os agentes encobertos desempenham.

Terd esta solugdo, potencialmente, uma afirmada matriz de compressdo de
direitos, incompativel com as exigéncias nucleares do artigo 67.°, n.° 1 da
Constituicdo conforme assevera a Requerente?

Afigura-se que nfo e que ela se contém dentro das balizas inultrapassaveis do
artigo 57.° n.° 2 da CRA quando ali se determina que as leis restritivas de
direitos, liberdades e garantias nio podem diminuir a extensdo e o alcance
dos preceitos constitucionais, sobretudo, se se ponderar que ndo é arbitrario,
gratuito, desmotivado ou futil o sacrificio, ainda que parcial, de qualquer
vertente das garantias de defesa. Sacrificio esse que s6 ocorre porque esta em
causa a salvaguarda nido de um qualquer direito com consagracio
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infraconstitucional, mas de um interesse constitucional superior como é =5 et ~—o

afinal a protecgdo dos fundamentos do Estado de Direito (artigo 2.° da CRA)
que, como ja sublinhado supra, a criminalidade organizada tem potencial
para minar - Isabel Oneto, “O agente infiltrado: contributo para a compreensio do
regime juridico das agbes encobertas”, Coimbra Editora, Coimbra, 2005, paginas
166-171.
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O relatorio da acgéo encoberta pode ser contraditado pelo arguido, uma vez
que, tendo de ser integrado ao processo, por indispensabilidade de prova,
serd reduzido a auto processual, nos termos do disposto no n.° 2 artigo 15.°
da Lei das Accbes Encobertas. Do mesmo modo, tendo o agente encoberto
de prestar declarag@es, podera ser inquirido pelo arguido, salvaguardando-se
a sua identidade.

Tanto o relatério, como o material probatério recolhido e as declaragdes do
agente encoberto ndo constituem nenhum tipo de prova vinculada e estio
sujeitos ao principio geral da livre apreciagio da prova, previsto no artigo
147.° do CPP. A livre apreciagio da prova constitui um dever do julgador
que axiologicamente se lhe impSe por forga do principio do Estado de
Direito e da dignidade da pessoa humana — emerge directamente dos arntigos
1.° e 2.° da Constitui¢do -, traduzindo-se na possibilidade de formar uma
conviccdo pessoal da verdade dos factos, convicgdo essa que ainda assim
racional, assente em regras de légica e experiéncia, objectiva e
comunicacional. A valoragdo da provasegundo a livre convicgdo do julgador
ndo significa uma apreciagdo contra a prova ou uma valoragdo que se
desprendeu da legalidade dos meios de prova ou das regras gerais de
producdo de prova, ou seja, ndo € admissivel uma valoragao arbitraria da
prova, sendo a convicgdo do julgador objectivavel e motivével, conjugando-
se com o dever de fundamentar os actos decisérios e promover a sua
aceitabilidade.

Todavia, a decisdo condenatéria nio pode fundar-se Gnica e exclusivamente,
ou de modo decisivo, nas declaracdes produzidas pelo agente encoberto.

Aligs, conforme defende, e bem, Paulo Pinto de Albuquerque, uma eventual ,

decisdo condenatéria fundada exclusivamente, ou de modo decisivo, no
depoimento prestado por testemunha cuja identidade nao foi revelada viola o
principio da presungo da inocéncia - “Comentdrio do Codigo de Processo Penal i
luz da Constituigio da Repiblica Portuguesa e da Convengio Europeia dos Direitos
do Homem”, 4* edicdo atualizada, Universidade Catdlica Editora, 2018,
pagina 53.

Um depoimento recothido em tais condigdes nio nos parece poder oferecer ao
julgador o grau de certeza exigivel e necessirio para uma decisdo condenatéria,

visto que vigora no nosso ordenamento juridico o principio in dubio pro reo,
corolério do principio da presungio da inocéncia.

Por tudo quanto foi exposto, considera-se que a restricdo operada pelo diploma
aqui sob escrutinio de inconstitucionalidade - a Lei das Accdes Encobertas do
Estado — & legitima e razodvel, visto que as necessidades de seguranca justificam a
op¢do do legislador ordindrio, nio tendo sido postergado o disposto no n.° 1 do
artigo 57.° da Constituicio.

Nestes termos,
DECIDINDO
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