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Resumo
A atualidade e intensidade da discussdo em torno do tema da dela¢do premiada, leva-nos a
necessidade de anélise e compreensdo de um instituto que tem tanto de apelativo como de
polémico. A nova fenomenologia criminal, mais complexa, mutavel e de dificil investigacao,
tem colocado em cima da mesa a discussao quanto a necessidade de implementacdo em
Portugal de novos mecanismos, que permitam dotar a justica e as policias de investigacao
criminal, para uma resposta mais rapida e eficaz. Assim, como trave mestra deste trabalho,
procura-se perceber em que medida os mecanismos de colaboracdo premiada se podem
assumir como um instituto admissivel, necessario e inovador no ordenamento juridico
Portugués. A natureza descritiva deste trabalho, que se traduz numa revisdo de literatura
sobre o tema, resultou na utilizacdo conjugada do método de abordagem comum a todo o
espectro das ciéncias e dos métodos de procedimentos mais especificos e particulares
(método técnico-juridico), recorrendo para o efeito as técnicas de investigacdo de pesquisa
de documentagdo indireta (pesquisa documental e bibliografica). O mecanismo da
delagéo/colaboragdo premiada em Portugal, vinculado a determinadas particularidades que
o distinguem de institutos positivados em outros ordenamentos juridicos, existe e esta
legalmente consagrado, por isso, deve ser considerado como um importante contributo
probatdrio. N&o obstante, a sua utilizacdo deve obedecer a estrita observancia de critérios de
proporcionalidade e complementaridade, devendo a estratégia politica e legislativa assentar
numa solucdo mesclada e de equilibrio, que ndo ignore o seu potencial probatdrio e que deste
ndo fique dependente para a resolucdo das investigacdes, descurando medidas como o

investimento, modernizagdo e especializacdo da maquina da justica.

Palavras-Chave: delagdo premiada; direitos fundamentais; fenomenologia criminal,

investigacao criminal; potencial probatorio.
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Abstract

The sharp discussion around the state’s evidence subject urge us to the search of a profound
understanding of a tool that can be as appealing as controversial. The constant evolving and
growing criminal environment represent a challenging to the criminal investigation. Such
has identified the need for the creation of new methodologies and procedures that would
allow criminal investigating police officers and courts, working together in a more proficient
way enhancing the speed and efficiency of response of the Portuguese judicious system.
Therefore, the main purpose of this work is to establish how the state’s evidence subject can
have a positive effect in the Portuguese judicious system. This literature review resulted in
the combined use of the common method of approach to the entire spectrum of sciences and
more specific procedures (technical-legal method), using for this purpose the research
techniques of indirect documentation research (documentary and bibliographic research).
The state’s evidence subject awarded in Portugal distinguishes itself from other legal
systems and is legally consecrated, therefore, it should be considered as a significant valid
method judicious evidence. Nevertheless, its use must comply with the strict observance of
proportionality and complementarity criteria, and the political and legislative strategy must
be guided by a mixed and balanced solution, which does not neglect its evidential potential
and does not remain dependent on the cases resolution, leaving outside of justice scope

measures as investment, modernization, and specialization.

Keywords: stat’'s evidence; fundamental rights; criminal environment; criminal

investigation; probative potential.
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Introducéao

1 Contextualizacao e Delimitacdo do Tema

A delagdo premiada, ou colaboracdo premiada, tem-se afirmado, nos ultimos tempos
e em Portugal, como um tema nuclear da agenda mediatica. As recentes exigéncias da
investigacdo, impostas pela nova criminalidade e pelos novos desafios dela decorrentes,
trazem a discussdo, no seio jurisdicional, um instituto juridico que tem vindo a ganhar o seu
espaco de forma mais ou menos explicita em diversos ordenamentos juridicos (europeus e
ndo europeus). Estando, na nossa opinido, por forca de algumas investigacbes mais
mediaticas, paulatinamente a conquistar também em Portugal o seu tempo de antena,
surgindo como uma hipotética solucdo valida para fazer face a determinados fenémenos
crimindgenos, que, quer pela sua complexidade, quer pela sua dimenséao, poderdo colocar a
descoberto uma certa ineficacia dos 6rgéos de policia criminal (OPC) e da acédo penal.

Parece-nos claro que os Ultimos anos estdo intimamente relacionados com uma
criminalidade substancialmente diversa daquela sob a qual se edificaram os tradicionais
codigos criminais e metodologias de investigacdo em Portugal. Sem nunca perder de vista o
respeito inquestionavel pelos Direitos Liberdades e Garantias (DLG's) e pelo bindmio
liberdade e seguranca, é necessario perceber se os instrumentos classicos do Direito Penal
(DP) e investigacdo se encontram obsoletos, incapazes, em muitos casos, de dar uma
resposta eficaz e em tempo Gtil a um tipo de criminalidade que se encontra assente em
estruturas complexas, munidas muitas das vezes de meios humanos e materiais que as
catapultam para um nivel diferente da criminalidade daquela a que durante muitos anos o
sistema penal teve de fazer face. Os argumentos esgrimidos entre opositores e defensores da
aplicacdo do instituto da delacdo em premiada em Portugal entroncam em questdes que

merecem a nossa reflexdo e analise.

2 Problemética de Investigacdo

Nas palavras de Quivy e Campenhoudt (2005, p. 32) “construir a sua problematica
equivale a formular os principais pontos de referéncia tedricos da sua investigacdo: a
pergunta® que estrutura finalmente o trabalho, os conceitos fundamentais e as ideias gerais
que inspirardo a analise”, determinando as suas principais guide lines. Esta investigacéo,

conjuga matérias das Ciéncias Juridicas e Ciéncias Policiais, surgindo, assim, da necessidade

! Para Sousa e Baptista (2011, p. 20) “o problema de investiga¢io pode ser formulado com uma pergunta ou
com uma proposi¢ao”.
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de compreensdo de um instituto juridico, cuja definigdo e eventual aplicacdo se encontra por
clarificar no ordenamento juridico portugués e cuja afirmacdo e proliferacdo legislativa
podera estar relacionada com uma insuficiéncia do sistema judicial para fazer face a
determinados fendmenos criminais. Estes, por sua vez, apresentam uma dimensdo e
complexidade que acabam por revelar as fragilidades e insuficiéncias dos Estados de Direito
Democratico e dos seus OPC's, levando a alteracéo de filosofias e politicas criminais, que
podem estar a seguir um caminho que privilegia a obtencédo de resultados a qualquer preco
com a eventual inobservancia e ‘atropelo’ de alguns dos principios estruturantes do Direito
Constitucional e Criminal. A presente dissertacdo traduzir-se-4 num trabalho de investigacao
que tem como designio produzir novos conhecimentos, que possam contribuir de forma
construtiva para o Instituto Superior de Ciéncias Policiais e Seguranca Interna (ISCPSI), mas
essencialmente para a Policia de Seguranca Publica (PSP), enguanto parte importante da
estrutura da investigacdo criminal (IC) em Portugal e do seu papel de coadjuvacdo das
autoridades judiciarias (AJ) nas variadas fases do processo.

Assim, definiu-se como pergunta de investigacao: é a delacdo premiada um instituto
admissivel, necessario e inovador no ordenamento juridico portugués como forma de
resposta da investigacdo criminal & nova criminalidade? Definimos ainda, as seguintes
perguntas derivadas: (i) O que ¢ a delagdo premiada? (ii) E a delacio premiada compativel
com a normatividade estruturante do Direito Penal e Processual Penal? (iii) Nao existira ja
a figura da delacdo premiada no ordenamento juridico portugués? (iv) A discussdo crescente
sobre a delacdo premiada apresenta-se como uma necessidade juridica ou, antes, como uma

necessidade politica?

3 Objetivos da Investigacdo

Na opinido de Sarmento (2013, p. 13), 0s objetivos de estudo “originam uma lista de
conhecimentos e competéncias a adquirir”, neste sentido Marconi e Lakatos (2003, p. 219)
referem que o objetivo do estudo “relaciona-se com o contetdo intrinseco, quer dos
fendmenos e eventos, quer das ideias estudadas”. Face ao exposto, e tendo como referéncia
as delimitacGes que resultam da definigdo da temética e da problematica de investigacéo, é
objetivo central do nosso trabalho perceber se perante uma eventual incapacidade dos 6rgéos
de investigagdo em Portugal para face aos novos fendmenos criminais, um instituto como a
delacdo premiada se apresenta como uma solucao.

Marconi e Lakatos (2003, p. 219) referem ainda a definicdo de objetivos secundarios

“de func¢do intermedidria e instrumental, permitindo, de um lado, atingir o objetivo geral e,



Da (In)Capacidade da Investigacdo Criminal e da Afirmacéo da Delagdo Premiada no Ordenamento Juridico Portugués

de outro, aplicad-lo a situagdes particulares”. Deste modo, a par do objetivo principal,
definem-se como objetivos secundarios: percecionar o correto enquadramento deste instituto
(conceito, classificacdo e natureza); compreender a evolucdo histérica e de direito
comparado do instituto; perceber se é viavel a luz dos principios juridicos a ado¢do da
delagdo premiada; identificar e compreender como se manifestam em Portugal os atuais
mecanismo de direito premial; estudar uma eventual relagdo entre a nova fenomenologia
criminal e a estrutura e valores dos estados contemporaneos; entender em que medida, razdes
de politica criminal poderao impelir na investigacdo um vicio de atuacao, que a conduza a

um mero negocio e a subversdo do Estado de Direito Democrético.

4 Hipoteses do Estudo

Concluidas as fases da definicdo do tema a tratar e sua delimitacdo, enunciado o
problema, e definidos os objetivos, cumpre-nos agora propor uma resposta provavel e
provisoria ao lograrmos encontrar uma solugédo, ou seja, uma hip6tese (Marconi & Lakatos,
2003). De acordo com Quivy e Campenhoudt (2005, p. 32) “a organizagdo de uma
investigacdo em torno de hipéteses de trabalho constitui a melhor forma de a conduzir com
ordem e rigor, sem por isso sacrificar o espirito de descoberta e de curiosidade”. Assim,
definem-se as seguintes hipoteses:

H1 A delacdo premiada é um instituto juridico fundamental da IC, para fazer face a
nova criminalidade, e para a descoberta da verdade material e a realizacdo da justica.

H2 A delagdo premiada, ndo € admissivel ou compativel com a normatividade
estruturante do sistema juridico portugués.

H3 A problematica e o debate em torno da necessidade da delacdo premiada, para a
descoberta da verdade e a realizacdo da justica, surge por dificuldade da definicdo do seu

conceito/classificacéo e, depois, por dificuldades da sua identificacdo na lei positiva.

5 Método

Segundo Santo (2010, p. 11) o método? permite tracar o planeamento geral de uma
investigacdo, assumindo-se como “ um caminho de investigagdo apropriado e validado face
a objetivos, meios, resultados esperados da mesma e contexto de implementacdo, incluindo
a definicdo e operacionalizacdo de conceitos e a formulagao de hipdteses”. Considerando a

conexdo entre 0 método e a area cientifica, e sendo no nosso caso uma investigacdo

2 Marconi e Lakatos (2003, p. 83) referem que o método corresponde ao “conjunto das atividades sistematicas
e racionais que, com maior seguranga e economia, permite alcangar o objetivo — conhecimentos validos e
verdadeiros —, tragando o caminho a ser seguido, detetando erros e auxiliando as decisdes do cientista”.
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iminentemente tedrica, de natureza juridica, carece de uma metodologia prdpria, distinta de
outras ciéncias (exatas ou sociais), ndo requerendo por exemplo de validagdo empirica®
(Chynoweth & Gomes, 2010). Consideramos relevante comecar por referir que o percurso
percorrido ao longo da investigacdo demonstra uma concecao prévio do direito como facto,
valor e norma. O estudo do instituto juridico da delagdo premiada serd sempre redutor caso
cada uma destas trés dimensoes seja tratada de forma desvinculada ou ndo integrada (Dias,
2018).

Tendo como ponto de partida Marconi e Lakatos (2003, p. 196) e as diferencas
doutrinérias entre método e métodos, 0 método de abordagem, comum a todo o espectro das
ciéncias, caracteriza-se por uma perspetiva mais ampla e de maior nivel de abstracéo,
transversal a todas as ciéncias. Fazemos uso, por isso, do método indutivo, dedutivo,
hipotético-dedutivo e dialético®. No que diz respeito aos métodos de procedimentos e de
acordo com Marconi e Lakatos (2003, p. 196), condizentes com etapas mais especificas da
investigacdo, com aplicacdes mais restritas, no que concerne ao entendimento e explanagao
de fenOmenos menos abstratos, preveem uma atitude mais precisa e limitada a um dominio
ou a uma area cientifica particular®. Face ao tema do nosso trabalho (integrado na area das
Ciéncias Juridicas), utilizamos o método técnico-juridico de natureza Idgica-abstrata, porque
a norma juridica tem por conteido deveres, bastando, para conhecé-los, o estudo dessas
normas, nao existindo necessidade de métodos experimentais ou de observacdo (Silva,
2012). De acordo com Gouveia (2010, pp. 42-44), e numa logica subjacente de pluralismo
metodoldgico (inevitavel), para a realizacdo de uma investigacdo ao tema a que nos
propomos analisar, resultara o recurso a quatro perspetivas que norteiam o estudo do direito,

a saber: historico-comparatistica, a exegética, dogmatica e teorética®. No que alude as

3 Neste sentido Silva (2012, p. 18) refere que “a norma juridica tem por contetido deveres e para conhecé-los
basta a consideragdo e estudo da norma, nada havendo para experimentar e nada mais para observar”.

4 Utilizamos 0 método indutivo quando estudamos os textos legais e, depois, relacionamos as normas, para
delas alcangarmos uma visdo global, construindo conceitos. Fazemos uso do método dedutivo, quando
confrontamos 0s conceitos e a sistematica doutrindria com os concretos factos, interesses e exigéncias sociais,
com o propdsito de testar e explicar a validade das premissas doutrinarias face ao resultado dos factos
observados. Recorremos ao método hipotético-dedutivo quando enfrentamos lacunas do conhecimento
juridico, tratando de oferecer uma espécie de resolucéo provisoria, passando, depois, a critica-la, de modo a
confirmar-se ou infirmar-se a hipdtese-teoria-tentativa. N&o prescindimos do método dialético, quando
estudamos a delacdo premiada em evolugdo no tempo e em diferentes lugares, em ligagdo com outros processos
sociais em curso (Dias, 2018, p. 12).

> Os métodos de procedimentos sdo a adequacdo do método as especificidades de cada area cientifica — no
nosso caso, as Ciéncias Juridicas (Dias, 2018).

® Procuramos com a perspetiva historico-comparistica captar informacéo sobre o tratamento dos assuntos nio
sO em normas anteriores como também nas estrangeiras e, assim, localizar influéncias e determinar o fundo
conceptual comum. Com a perspetiva exegética procuramos encontrar uma solugdo através da interpretacao
das normas e integragdo das suas lacunas. Com a perspetiva dogmatica, visamos inserir os dados resultantes
da interpretacdo das normas numa ldgica sistematica global relativamente aos principios fundamentais que

4
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técnicas de investigacdo, por estarmos perante um estudo cientifico de natureza teorica, de
interpretacdo, analise e sintese de normas juridicas, jurisprudéncias e doutrina, traduzir-se-a
exclusivamente em pesquisa de documentacao indireta, dividida em pesquisa documental —
lei, jurisprudéncia — e pesquisa bibliografica— manuais, teses, artigos cientificos, revistas
— (Dias, 2018).

6 Estrutura

Para além da introducdo e da conclusdo, a presente dissertacao encontra-se dividida
em trés Capitulos. No primeiro capitulo, procuramos fazer uma andlise dos institutos de cariz
premial do ponto de vista do seu conceito, natureza e tipologias. Fazendo uma resenha
historica e de direito comparado, bem como a sua incorporacao nos atuais modelos de Estado
de Direito Democréatico e os valores vigentes. Na segunda parte, vamos confrontar estes
mecanismos com a estrutura e principios basilares da legislacdo nacional e supranacional,
bem como a sua necessidade face a nova fenomenologia criminal e aos desafios que dela
decorrem para a prossecucao penal e, por ineréncia, para a investigacdo criminal. Por fim,
no terceiro capitulo, fazemos uma identificacdo e analise critica dos atuais mecanismos de

direito premial em Portugal.

compBem o sistema. Com a perspetiva teorética, elevamo-nos acima do direito positivado e formulamos
orientagOes e conceitos Uteis em varias ordens juridicas (Gouveia, 2010, pp. 42-44).
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Capitulo I — Sobre a Teoria da Colaboracdo Premiada

1.1 Conceito e Tipologias

A anélise e compreensdo de qualquer tema implica, necessariamente, uma elucidagao
de conceitos, que, no caso em concreto, assume especial importancia, pelo facto de estarem
a ser analisadas concec¢des que ndo reinem consenso como delagdo premiada, colaboracéo
premiada ou direito premial. Muitas das vezes tais conceitos sdo tratados pela doutrina como
sinénimos (correto em parte na nossa opinido) ou de forma distinta, 0 que pode causar erros
de interpretacdo ou enquadramento, quer quanto a forma quer quanto a sua esséncia. Em
termos etimoldgicos, a palavra delagdo tem origem no latim delatio e significa “o acto ou
efeito de delatar; dentncia de algo ignorado ou secreto, revelacdo”. Por sua vez delatar tem
origem no latim deldtum e significa “denunciar a responsabilidade de (alguém ou si mesmo)
por crime, revelar (delito ou facto relacionado com um delito)” (Dicionario Houaiss, 2003,
pp. 2672- 2673). A palavra colaboragdo é “o ato ou efeito de colaborar com alguém;
cooperacdo”. Ja a palavra premial advém da palavra prémio e significa “recompensa,
remuneracdo” (Dicionario Verbo, 2008, pp. 231 e 453).

Consideramos que, em relacdo a definicdo dos conceitos de delagdo/colaboracéo
premiada, enquanto mecanismo importado do regime juridico brasileiro (que analisaremos
num ponto subsequente) estes sdo coincidentes do ponto de vista normativo. Como refere
Delabary (2020, p. 38), a atual denominacédo legal deste instituto é colaboracdo premiada,
no entanto conceitos como delacdo premiada, cooperagéo premiada, colaboracéo processual,
desde que admitidos com “idéntico significado semantico e juridico”, a par das expressoes
de delator ou colaborador, podem igualmente ser usadas. De acordo com 0 mesmo autor (A.)
a discussdo em torno do conceito ja teve maior acutilancia, acabando por resultar na alteracédo
mais recente a Lei n.° 12.850/13, “Lei das Organizagdes Criminosas”, operada através da
Lei n.° 13.964/19, traduzindo-se numa certa “suaviza¢do terminoldgica da expressao
colaboragdo em vez de delagdo”, e que podera ser explicada pela tentativa de “acobertar a
carga ética negativa imanente ao instituto” (p. 38). Ndo obstante, encontramos em Pereira
(2020, p. 43) a ideia de que “E comum tanto na doutrina como na jurisprudéncia tratar os
conceitos de colaboracdo premiada e delacdo premiada como sinonimo. No entanto, 0s
propositos de clareza de que ndo prescindimos neste estudo, impdem que facamos uma
distingdo entre ambas as no¢bes”. Nesta perspetiva, correta na nossa opiniéo, Pereira (2020,
p. 44) defende que o conceito de colaboragdo nédo se esgota na simples delagdo, tem uma

maior abrangéncia, conforme resulta da leitura do disposto legal que regula esta matéria no
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Brasil, um arguido pode prestar um contributo a justica (e.g. localizar uma vitima ou o
produto de um crime), sem nunca ter revelado a identidade de um terceiro que agiu em
coautoria na pratica de um crime. Conforme iremos demonstrar, também na legislacdo
portuguesa isto pode ser verificado.

Em relacdo ao conceito de delacdo/colaboragdo premiada, de entre as varias
propostas que surgem na doutrina brasileira, destacamos as palavras de Lima (2016, p. 520)
que se refere a delacdo como uma “técnica especial de investigacdo por meio da qual o
coautor e/ou participe da infragdo penal, além de confessar seu envolvimento no fato
delituoso, fornece aos 6rgaos responsaveis pela persecucdo penal informagdes objetivamente
eficazes (...) recebendo, em contrapartida, determinado prémio legal”. No mesmo sentido,
Bittar (2011, p. 5) define a colaboracdo premiada como o instituto de DP que confere “ao
investigado, indiciado, acusado ou condenado, um prémio (...) podendo chegar até a
liberacdo da pena, pela sua confissdo e ajuda nos procedimentos persecutdrios, prestada de
forma voluntaria”. lgualmente, Branddo (2019, p. 116) descreve este instituto como um
“contributo processual de natureza probatdria prestado por um arguido visado por um
processo criminal, mediante o qual da a conhecer factos penalmente relevantes que poderao
determinar a sua responsabilidade penal e a de terceiros”.

No que alude ao conceito de direito premial’, quando procuramos na doutrina uma
definicdo para esta concegéo, Cabral (2020, p. 14) descreve-o como um conjunto “de normas
que visam a contrapartida de uma colaboracdo directa, e frontal do arguido na recolha de
provas decisivas para a identificagdo, ou a captura, de outros responsaveis”. NO mesmo
sentido, Ortuzar (2004, p. 35) define o direito penal premial como a concessdo de um leque
de beneficios ou vantagens aos arguidos no espectro da sancdo penal, tendo como
pressuposto uma conduta colaborativa e relevante apos a pratica do facto criminoso. Parece-
nos, numa analise prévia, que o conceito/expressdo direito premial foi a forma encontrada
pelos paises, com uma matriz de direito romano germanica, de incluir nos seus diferentes
ordenamentos juridicos institutos que fomentassem a atribuicdo de um prémio ao arguido
colaborador, afastando-se no entanto, em termos conceptuais, da carga negativa que o termo
delacéo premiada ou justica negociada, tipica dos paises de matriz anglo-saxdnica, tém e que

parece merecer uma certa aversdo quando se discute esta tematica entre nos.

" De acordo com Braz (2020, p. 337), ndo obstante o esforco cientifico feito por alguns autores quanto a
formulag@o teorica do direito premial, a ciéncia juridica ndo dispde de uma “teoria da recompensa ou do acto
meritério devidamente consolidada no plano dogmatico™.
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Em Portugal, ndo existe um instituto de colaboragdo premiada per si, ou algo idéntico
ao que se encontra previsto no regime juridico brasileiro ou, no fundo, um “um regime uno
e integrado que regulamente o estatuto do coarguido colaborador” (Pena, 2018, p. 120).
Neste sentido, a matéria da colaboracdo processual, quando olhamos para o ordenamento
juridico portugués, prevé este mecanismo por uma “dupla via” (Santos, 2021, p. 511). Como
primeira hipétese, referimo-nos aos casos em que o arguido, por forga da sua conduta, vé
atenuada a sua responsabilidade (apesar de nédo estar prevista expressamente a colaboracéo,
resultando da leitura da lei a ideia da possibilidade de uma sangio menos desfavoravel)?,
sendo esta prerrogativa extensivel a qualquer tipologia criminal art.° 71.°, n.° 2 do Cddigo
Penal (CP)° (Santos, 2021). Como segunda hipétese, referimo-nos a uma série de
mecanismos de incentivo a colaboracdo, que encontram expressdo no ambito de especificos
tipos legais de crime, cuja previsdo legal nos remete quer para o CP quer para a legislacéo
especial. Falamos, nesta matéria, nas palavras de Mendes (2018, p. 12), em “manifestagdes
residuais de relevancia premial da colaboragao de justica”, ou numa categoria que tem vindo
a ser referida na doutrina como direito premial. Estes institutos por forca do estipulado no
art.2 72.°, n.° 1, “Atenuacao especial da pena”, art.° 73.°, “Termos da atenuagao especial”, e
art.° 74.°, “Dispensa de pena” do CP, podem conferir ao arguido quer uma atenuagao quer
uma dispensa da pena®. Este conjunto de disposices que constituem o corpus do direito
premial em Portugal, bem como figuras similares, serdo estudados com precisdo no 3.°

Capitulo.

1.2 Classificacao e Natureza

Outro ponto de reflexdo, que nos parece relevante, € compreender a natureza juridica
do instituto da delacdo premiada. Uma referéncia que nos parece Obvia, resulta da analise do
normativo que prevé este instituto no Brasil. Quando analisamos a Lei n.° 12.850/13 é
possivel constatar que a delagdo premiada se encontra inserida num capitulo cuja epigrafe é
“Da investigagdo e dos meios de da prova”. O seu art.° 3.° apresenta a seguinte redacao: “Em

qualquer fase da persecucéo penal, serdo permitidos, sem prejuizo de outros ja previstos em

8 Ver Ac. do STJ, de 7 de fevereiro de 2007, Proc. n.° 06P4543, relativo a um roubo (art.° 210.%, n.° 1, do CP)
em coautoria, em que um dos autores colaborou com a policia permitindo a identificacdo do outro interveniente
“Do mesmo modo, atenua a sua responsabilidade a colaboragdo que, na fase de inquérito, deu a policia”.

% Cfr. art.° 71.°, n.° 2, “Na determinagdo concreta da pena o tribunal atende a todas as circunstancias que, ndo
fazendo parte do tipo de crime, depuserem a favor do agente ou contra ele, considerando, nomeadamente:”.
10ver Ac. do TRE, de 19 de maio de 2015, Proc. n.° 7/11.2GBPTM.E1, podem acontecer casos em gue ocorra
uma colaboraco processual que ndo justifique uma atenuagdo especial da pena no dmbito destas leis em
especifico, devendo nesses casos ser valorada para efeitos da determinagdo da medida concreta da pena ou
conjugada com outras circunstancias, resultar numa atenuacao especial da pena nos termos gerais.
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lei, 0s seguintes meios de obtencéo da prova: | — colaboracéo premiada”. Em igual sentido,
aLein.°13/964/19, no seu art.° 3.°-A, ao rever o normativo antecedente, veio também definir
que “o acordo de colaboragado premiada ¢ negdcio juridico processual e meio de obtencéo de
prova”. Parece-nos, assim, possivel concluir que o legislador definiu intencionalmente e de
forma inequivoca o instituto da delacdo premiada como um instrumento para a obtencéo de
provas (meio de obtencdo de prova)'! e ndo como um meio de prova, com caracter de
negaocio juridico. Em Delabary (2020) podemos também encontrar a referéncia a posicdo do
STF relativamente ao Habeas Corpus n.° 127.483/PR, e que concorre para a categorizacao
deste instituto como meio de obtencdo de prova, no qual se pode ler que “o acordo de
colaboracédo nédo se confunde com os depoimentos prestados pelo agente colaborador”, e que
o acordo de colaboragdo “¢ meio de obtencdo de prova, os depoimentos propriamente ditos
do colaborador constituem meio de prova, que somente se mostrardo habeis a formacéo do
convencimento judicial se vierem a ser corroborados por outros meios idoneos de prova”.

Podemos, ainda, dentro da analise da natureza juridica deste instituto, referir a sua
classificacdo como negdcio juridico processual, em razdo, do plasmado na Lei n.° 13.964/19
quando estatui que “seu objeto é a cooperagdo do imputado para a investigagdo e para o
processo criminal, atividade de natureza processual, ainda que se agregue a esse negocio
juridico o efeito substancial (de direito material) concernente a sancdo premial”. Neste
sentido, Junior e Bomfim (2017, p. 113) dizem-nos que “a colaboragdo premiada ¢ um
negaocio juridico bilateral que se caracteriza como um contrato, considerando a contraposicao
dos interesses, aqui consubstanciados nas vantagens esperadas por ambas as partes em razéo
do contetudo pactuado”.

No que diz respeito aos mecanismos de direito premial previstos no nosso
ordenamento, como ja tivemos oportunidade de referir, estes ndo se encontram estatuidos
com um regime préprio, que categorize e defina os seus moldes de aplicacdo como acontece

com a delacdo premiada no Brasil, o que levanta dificuldades quanto & definicdo!? da sua

1'ver também o Manual de Colaboragdo Premiada — Estratégia Nacional de Combate & Corrupgao e a Lavagem
de Dinheiro, que atribui a delecdo premiada a categoria de meio de obtengdo de prova (Delabary, 2020, p. 37).
12 \Ver, neste sentido, a identificagdo de uma certa tendéncia doutrinal em classificar estes mecanismos como
meio de obtencdo de prova e as declaragcdes do arguido com meio de prova, encontrada em Leite (2010) que
se refere as declaragdes do arguido colaborador da seguinte forma: “Pelo que, na obtengdo de declaragdes do
arguido que possam constituir um meio de prova” (p. 390) ou “Por fim, cumpre ainda chamar, de novo, a
atencdo para o facto de que s6 podem ser valoradas como meio de prova as declaragdes do arguido” (p. 391)
e, em relacdo a atividade do arguido colaborador “o recurso a colaboracdo de agentes que tenham participado
— 0U que se encontrem a participar — numa actividade criminosa pode revelar-se essencial como meio de
obtengdo da prova ou como meio de obtengdo de outros meios de prova” (p. 387). Também Conceigdo (2018,
p. 174) considera que “o arrependido colaborador serda um meio de obtengdo da prova e as declaracdes de
coarguido o meio de prova que dele ¢é resultante”. Ver igualmente Monte (2018, p. 53) e Braz (2020, p. 322).

9
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natureza juridica. Mendes (2018, pp. 16-19) diz-nos que a forma de auxilio do colaborador
é multiforme!®, materializando-se em meio de prova de varios tipos ou natureza. Parece-nos,
assim, e seguindo o raciocinio de Santos (2021), a forma mais correta de catalogar os
mecanismos de incentivo a colaboracdo processual no nosso ordenamento juridico, nao
como meios de obtengéo de prova, mas como meios de prova (ndo obstante a sua esséncia
essencialmente processual), uma vez que estes ndo se posicionam no dominio processual e
adjetivo, mas sim no ambito material ou substantivo. Falamos aqui da “regulacdo de
mecanismos de incentivo a colaboragdo processual em normas de direito substantivo”, cuja
aplicacdo depende da total “disponibilidade” do tribunal, sendo as declaragdes do arguido
um meio de prova por forga do art.° 140.%, n.° 2, e art.° 128.%, n.° 1, do CPP (pp. 517-518 e
526).

Assim, fruto da auséncia de uma disciplina propria que preveja e regule um instituo

»14 a sua classificagdo e natureza

que se se apresenta de “exequibilidade (...) complexa
juridica acaba por resultar da posicdo assumida por uma doutrina que nao se apresenta
consensual quanto a qualificacdo da colaboracdo premiada (Santos, 2021, p. 531) e, como
defendem Beleza (1998), Leite (2010) e Mendes (2004), da conjugacdo de um lote de
principios tipicos do processo penal portugués que sustentam a matéria da prova e da
prossecucdo penal. Ora, nestas circunstancias, so a andlise conjugada e integrada destes

articulados e da doutrina permitira uma aproximacao ao conceito e natureza deste instituto.

1.3 Da Distin¢éo Entre Arguido Colaborador e Arguido Arrependido

Outro ponto de necesséria reflexdo diz respeito a figura do arrependimento ou, na
expressao de Leite (2010, pp. 381 e 388) do “arguido arrependido”, enquanto figura distinta
do “arguido colaborador”. Na realidade como refere a A., a legislacdo penal prevé um
mecanismo de valoracdo autonomo do arguido arrependido que tem influéncia direta na
determinacdo da medida da pena. Nesta senda, Leite (2010, p. 381) diz que, ndo obstante “se
tender a designar por arguido “arrependido” todo aquele que colabora com a administracao
da justica, em qualquer fase, a verdade é que, na lei portuguesa, podemos encontrar duas
figuras distintas: o arguido enquanto colaborador (...) e 0 arguido arrependido”. A A.

sustenta a sua tese afirmando que “O primeiro arrepende-se da pratica do facto ou desiste da

13 Neste sentido, Pena (2018, p. 86) diz-nos que o auxilio do colaborador inclui os meios de prova per si (onde
se engloba as declarages do arguido, prova documental, etc.), e a possibilidade de meio para obtencdo de
outras provas, ndo sendo “de excluir qualquer outro meio de prova ou participagdo em meio de obtencdo de
prova que possa ser convocavel enquanto objeto da colaboragdo”.

14 Cfr. Ac. do TRE, de 14 de julho de 2009, Proc. n.° 35/05.7FBOLH.E1.

10
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continuacdo da actividade criminosa, optando por colaborar na administracdo da justica,
através de uma actividade de recolha de meios de prova ou fornecendo informacdes
relevantes”. O segundo “desiste da pratica do crime ou arrepende-se do mesmo, procurando
evitar um dano ou ressarcindo o dano causado” (p. 381).

Importa, por isso, delimitar corretamente os termos em que pode ocorrer uma
valorizagdo penal do “arguido arrependido”, permitindo assim demarca-lo, claramente, da
figura em estudo neste trabalho. Assim, esta valoracdo pode ocorrer no ambito da
desisténcia, prevista no art.° 24.°, “Desisténcia” ou no art.° 25.°, “Desisténcia em caso de
comparticipacdo”, através da determinacdo da medida da pena prevista no art.° 71.°, n.° 2,
al. ), do CP®, no ambito da atenuagdo especial da pena prevista no art. 72.%, n.° 2, al. c),'°
ou ainda no &mbito da dispensa da pena, consagrada no art.° 74.° do CP. No plano processual,
também podemos encontrar respaldo de premiacdo do arguido arrependido (neste caso sem
beneficio direto na determinacdo da pena), nomeadamente no art.° 344.%, n.° 2, al. c), do CPP
com a reducéo da taxa de justica (Leite, 2010, pp. 381, 386 e 393).

1.4 Analise Historica da Delacdo Premiada

Apesar de muitas pessoas olharem para este tema como algo recente, como um
conceito ou instituto juridico tipico das sociedades modernas, a realidade € que a histéria
esta repleta de exemplos!’ que, de forma mais ou menos explicita, traduzem a sua influéncia
nos mais diversos ordenamentos juridicos. Torna-se, assim, necessario estudar, por um lado,
a origem deste tipo de manifestacdes e, por outro, as ‘marcas’ deixadas nos ordenamentos
de que fazem parte.

Em Dalbora (2011), encontramos como primeira referéncia histérica os tempos da
Grécia Antiga. Ja Delabary (2020, p. 20) refere que o “antecedente mais remoto de
recompensa pela delacdo emana do episddio biblico envolvendo Judas Iscariotes™®.

Segundo Cunha (2017, p. 79), verificaram-se iguais manifestacdes durante o Império

15 Cfr. art.° 71.°, n.° 2, al) e), “A conduta anterior ao facto e a posterior a este, especialmente quando esta seja
destinada a reparar as consequéncias do crime”.

18 Cfr. art.® 72.°, n.° 2, al) ¢), “Ter havido actos demonstrativos de arrependimento sincero do agente,
nomeadamente a reparagdo, até onde lhe era possivel, dos danos causados”.

17 Conforme refere Cunha (2017, p. 79), embora o termo delagdo premiada “apenas tenha passado a ser
utllizado pela doutrina apartir da decada de 707, fruto de fénomenos especificos de criminalidade que afectaram
paises como Italia ou da América Latina, a “origem do prémio em troca da colaboragdo ¢, no entanto, muito
antiga”.

18 Cfr. Evangelho segundo S. Mateus, 26: 14-5 “Entio um dos doze, chamado Judas Iscariotes, foi ter com os
principes dos sacerdotes e disse-lhes: Quanto me dareis se eu vo-lo entregar?”.

11
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Romano?®, quando menciona que “ja Ulpiano® se refere ao estimulo dos prémios no &mbito
do direito”. Depois, os casos de delagdo foram-se multiplicando no tempo e no espaco,
tornando-se pratica comum na ldade Média, periodo durante o qual aquele instituto assumiu
grande intensidade (Ferrajoli, 1995). Ja em Portugal, Delabary (2020, p. 12) faz referéncia
as OrdenacBes Manuelinas, que vigoraram em Portugal e por ineréncia no Brasil, entre
1512/14 a 1603, onde se podia ler no livro V Titulo LXXIIII: “Daqueles que dam aa prisam
os malfeitores, constava a possibilidade de perd&o e recompensa financeira aos que levassem
informacdes a coroa sobre determinados delitos”. Cunha (2017, p. 79) faz ainda mencéo ao
ano de 1603 e as Ordenagcdes Filipinas como expressdo em Portugal e em solo brasileiro?,
(através do seu Livro V, Titulo VI “Do crime de lesa Majestade” e Titulo CXVI “Como se
perdoara aos malfeitores, que derem outro a prisdo”) de duas manifestacdes claras de um
direito positivado que procurava premiar o infrator que delatasse. Beccaria (2008), na sua
obra “Dos Delitos e das Penas”, fazia também referéncia®? ao relevo assumindo por este
instrumento processual, materializado em forma de prémio e como forma de substituicdo da
pena®. Em Franga, Santiago (2015, p. 759) diz-nos que é possivel encontrar manifestacoes
deste instrumento, quando refere na sua obra que “no Antigo Regime?* os juizes podiam ndo
apenas aumentar ou diminuir as penas previstas na lei, como, inclusivamente, impor penas

distintas”. Este fendmeno foi “invertido completamente apds a Revolugdo Francesa, com o

19 De acordo com Mommsen (1999, p. 318), no Direito Penal Romano, “entra-se numa fase de aprofundamento
daquele fenomeno”.

20 Eneu Domicio Ulpiano, foi um destacado jurista romano, cuja obra teve grande influéncia na evolugdo do
direito romano e bizantino.

2L Qutro registo histdrico deste mecanismo estad relacionado com o surgimento dos movimentos de
independéncia colonial, que foram em determinados momentos anulados com o auxilio a metodologias de
compensacdo, sendo um dos episodios de destaque a Inconfidéncia Mineira e a forma como o contributo de
Joaquim Silvério dos Reis permitiu a Coroa ter conhecimento de tais intentos, bem como da identidade dos
seus autores, tendo em troca da sua colaboragéo recebido um perdéo de dividas, um cargo publico (tesoureiro)
e uma condecoracdo publica (Matta, 2017). Mais tarde, Sarkis (2018) da ainda destaque a utilizacdo deste
mecanismo como instrumento informal de investigacdo durante o periodo da ditaura militar que vigorou
séculos depois naquele pais.

22 Para Beccaria (2008, p. 124), “Alguns Tribunais oferecem a impunidade aquele cimplice de delito grave
que denuncie seus companheiros”.

23 De acordo com Braz (2020, p. 336), em termos histoéricos, “o direito sancionatério evoluiu, excessivamente
centrado na ideia de castigo, de retribui¢cdo punitiva”, tendo nos finais do Séc. XV, como consequéncia do
renascimento, passado a admitir “a recompensa, como forma de disciplinar e modelar comportamento
individuais e coletivos”, surgindo entdo a era do “biopoder” (Foucault, 1976). Anos mais tarde, as correntes
do liberalismo, com Bentham a cabega, “idealizaram a recompensa € o prémio como mecanismos
complementares do sistema punitivo, considerando a puni¢do e recompensa faces de uma mesma moeda”,
assumindo-se assim a teoria de que um sistema de natureza premial pode ser integrada no direito sancionatério
(Braz, 2020, pp. 336-337).

24 Silva (2017, p. 69) alude que “Este processo tornou-se entdo generalizado e tomou proporgdes de enorme
gravidade nos processos do Santo Oficio, com a Inquisi¢do”, sendo apenas invertido com o iluminismo.
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CP Francés de 1791 a estavelecer um rigido sistema de penas fixas, ndo passiveis de
alteragdo, insusceptiveis de serem modificadas pelo julgador” (Dias, 1993, p. 186).

Em Portugal, de acordo com Barreiros (1986, pp. 753-755), 0 ponto de referéncia em
matéria de colaboracdo processual remonta ao inicio da década de 80, com expressdo na
legislacdo sobre a criminalidade organizada e positivada através do CP de 1989, ocorrendo
a sua primeira materializagdo na investigacdo no processo das FP-25. Para Silva (1994),
Portugal ainda ndo conseguiu distanciar-se da controvérsia do tema do ponto de vista
historico, nomeadamente do ambiente de ‘bufaria’ que vigorou durante décadas. Este
entendimento é tambem partilhado pela ex-PGR, Joana Marques Vidal, quando, numa
entrevista ao Expresso?®, referiu que “a delagdo tem em si mesmo um sentido pejorativo para
0s portugueses, atendendo a nossa historia recente com a ditadura”. Hodiernamente, segundo
Monte (2018), fruto da evolucdo e maturagdo do conceito, € possivel encontrar
maniftesfacbes destes institutos em paises como os EUA, Brasil, Alemanha, Espanha, Itélia,
Reino Unido, México, Argentina, Coldmbia, Nicaragua, Honduras.

1.5 Laivos e Evolucdo no Direito Comparado

1.5.1 ltalia.

O caso Italiano destaca-se, nesta matéria, por ter sido “o primeiro pais da Europa a
regulamentar a presente tematica” (Conceigao, 2017, p. 316)%. A primeira manifestagio em
solo Italiano referente a colaboragéo premiada teve como finalidade o combate ao terrorismo
e aos crimes de extorsdo e sequestro, e resultou na criacdo do Decreto Lei (DL) n.° 625, de
15 de dezembro de 1979%' (Oliveira, 2018). Alguns anos mais tarde, perante as dificuldades
de lidar com as Maéfias (Ndrangheta, Camorra e Cosa Nostra)?®, o legislador italiano

promulgou, em 29 de maio de 1982, a Lei n.° 304/82%°, “Lei misure per la difesa dell

BAcessivel em  https://www.sabado.pt/ultima-hora/detalhe/marques-vidal-defende-colaboracao-premiada,
consultada em 16 de janeiro de 2021.

% Também Cunha (2017, p. 85) aponta Italia como “seguramente o ber¢co do moderno direito penal premial
europeu”.

2" Riva (2002) refere na sua obra o problema interno de terrorismo gerado pela Brigadas Vermelhas e a
necessitada de criacdo de instrumentos capazes de fazer face a este fendmeno como um fator determinante para
a criacdo do decreto em referéncia. Este diploma foi no ano seguinte revogado pela Lei n.° 15 de 1980, Legge
Cossiga que consagrou incitamentos para os delinquentes arrependidos (Gubert, 2018, p. 32).

28 De acordo com Acconcia, Immordino, Piccolo, e Rey (2014, p. 1121), tornou-se decisivo para este processo
a colaboracdo de um ex-membro da méfia, de nome Tommaso Buscetta, que através da quebra do codigo de
silencio (omerta), que imperava nestas organiza¢des criminosas, colaborou diretamente com os Juizes Giovani
Falcone e Paolo Borsellino, tornando-se decisivo no combate ao crime organizado em Italia, permitindo colocar
na prisdo 350 membros de relevancia da estrutura da mafia.

29 De acordo com Costa (2018), este diploma, estabeleceu um conceito mais aproximado do que hoje podemos
definir como delaco premiada, sob o designio da expressdo “arrependido” ou “pentiti”. Do art.® 2.° e 3.°
resultava que o pentiti que “confessasse a sua autoria ou participagdo (...), que fornecesse as autoridades
informacdes Uteis e provas decisivas para o esclarecimento do crime (...) e que auxiliasse no impedimento da
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ordinamento constituzionale” ou “Lei do Arrependimento” (Conceigéo, 2017, p. 316). Esta
lei veio assim instituir a delagdo premiada, possibilitando a supressdo da responsabilidade
do arguido colaborador, concedendo o estado protecao a este e a sua familia (Catarina, 2018,
p. 41). Outro diploma de referéncia, na legislacdo italiana, é a Lei n.° 34/87. Este dispositivo
legal veio a consagrar a segunda figura de referéncia nesta matéria: o dissociado ou
dissociati. Nesta lei, 0 objetivo principal seriam as organizagdes e movimentos de matriz
terrorista. A atribuicdo do beneficio premial, por parte da justica, ao dissociado, resultaria
de dois requisitos: a producéo de informagdes Uteis e o cortar dos lagos entre o colaborador
e a organizacao (Catarina, 2018, p. 41). Mais tarde, encontramos, na Lei n.° 82/91 de 15 de
marco®, a previséo legal do colaborador da justica ou collaboratore, com o art.° 10.° a prever
a atribui¢do deste estatuto a todos aqueles que “genericamente colaboraram com a justica ou
apresentaram informac6es Uteis”, sendo este mecanismo extensivel, para além da condicéo
de coarguido ou cumplice, a testemunhas ou qualquer pessoa que deseje colaborar com a
justica (Catarina, 2018, p. 42).

1.5.2 Alemanha.

Na Alemanha o instituto juridico que prevé a colaboracdo premiada do arguido
encontra as suas origens na “Lei de Narcoticos”, Betdubungsmittelgesetz, de 1981, sob o
nome de crown witness (Oliveira, 2018, p. 14). Em 1989, e ap6s anos em que a Alemanha
enfrentou graves problemas com o terrorismo®!, perante a dificuldade para conter este
fendmeno, o legislador promoveu uma modificacdo na sua legislacdo penal e processual,
positivando, no § 129a do StGB, um regime especial para os arrependidos (Cunha, 2017, p.
86). Destarte, de acordo com Cunha (2017, p. 86) e Costa (2018, p. 62), as manifestacdes de

mecanismos premiais, no regime juridico alemao, materializam-se® no art.° 129.°, 129.%%,

execugdo de outros crimes por parte da organizagao que integrava”, beneficiaria de uma compensagao por parte
da justica que se consubstanciaria de trés formas: suspensdo condicional do processo, atenuacdo da pena ou
extingdo da pena (Costa, 2018, p. 57).

30 Segundo Catarina (2018), o ambito de aplicacdo desta lei é mais abrangente no que ao tipo de crime diz
respeito. Estamos a falar de crimes contra a seguranga, liberdade individual e trafico de estupefacientes, sendo
o0 “prémio” atribuido em forma de atenuacdo da pena aqueles que ajudem a evitar quer a consumacao quer as
consequéncias de tais praticas.

31 Também Quintanar (1996, p. 196) refere este periodo conturbado como catalisador para a implementagdo
legislativa de uma figura de direito premiado krouzeuge. De acordo com Cunha (2017, p. 86), 0 mesmo havia
sido criado para enfrentar um fendmeno especifico e por isso teria uma vigéncia temporaria, no entanto “o
regime foi sucessivamente renovado (...), passando, em 1994, a abranger o crime de associagdo criminosa do
§ 129 do StGB”.

32 Em Costa (2018, p. 63) encontramos ainda referéncia a figura da kronzeugenregelung, em portugués
cleméncia. De acordo com a A., este instituto é extensivel aos crimes de homicidio, corrupgdo, sequestro e
pornografia infantil, devendo o juiz decidir, em face do grau de compromisso do arguido, que devera ser sério
e voluntario, bem como da capacidade de interromper a atividade criminosa, pela diminui¢do ou isencdo da
pena. Outro apontamento de relevo, na legislacdo alemd, diz respeito aos Acordos sobre sentenca ou
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129.% e 261.°% do CP Alemio (crime organizado, terrorismo, crimes econdmicos) e nos
crimes previstos no art.° 29.°, 29.%, 30.° e 30.%, Betdubungsmittelgesetz, onde se encontram
previstas uma atenuacdo da pena ou a sua isencao. Oliveira (2018, p. 15) faz ainda referéncia
a uma alteracdo ao CP alemdo (2009), que na opinido de alguns autores (AA.) se traduziu
numa clara implementacdo da delacdo premiada naquele ordenamento juridico, e que

resultou da insercdo do art.® 46.° b*,

1.5.3 EUA.

Os EUA, por forca da influéncia britanica, apresentam uma matriz de direito anglo-
saxonica ou common law, onde, fruto da elevada preponderancia do principio da
oportunidade e do espirito da negociacédo, este foi desenvolvendo, ao longo do tempo, a
figura da barganing ou agreement. Instituto que se manifesta de diferentes formas, tendo
como denominador comum a assunc¢ao da culpa por parte do arguido em troca da oferta de
uma vantagem processual (Silva, 2017, p. 86).

Subjacente a implementacdo deste tipo de instrumentos estdo dois polos
conflituantes, nomeadamente a equidade/justica, por um lado, e, por outro, a
eficacia/eficiéncia (Tor, Gazal-Ayal, & Garcia, 2010, p. 109). Sendo que, neste sistema
juridico, Silva (2017, p. 87) considera que “nesta dualidade® (...) 0 que se verifica ¢ uma
quase sistematica opc¢do pela eficacia/eficiéncia”. Nao sera por isso de estranhar que 94%
das condenacdes neste sistema resultem de acordos (Rapoza, 2013, p. 208). Destarte,

segundo F. A. Silva (2019, p. 52), o préprio “Supreme Court of the United States referiu que

Urteilsabsprachen. De acordo com Cortesdo (2013, p. 34), estes foram introduzidos no CP Aleméo, no § 257c),
em 2009, merecendo um parecer positivo por parte do Tribunal Federal Alemao (TFA), ap6s prética reiterada
(informal) por mais de 30 anos nos tribunais alemées. Recordemos que foi nesta expressdo legislativa que o
professor Figueiredo Dias se inspirou para a proposta elaborada no sistema juridico portugués, cuja natureza
teremos oportunidade de analisar adiante.

33 De acordo com F. Silva (2019, p. 28), o crime de branqueamento de capitais, positivado no § 261 do STGB
em 1992, prevé a possibilidade de o juiz decidir pela reducdo ou ndo aplicacéo da pena ao arguido que contribua
para a descoberta da verdade material. O mesmo artigo define ainda, na subse¢do 9, que a denlncia voluntaria
de ato ilicito as autoridades, antes que 0 mesmo seja do conhecimento das mesmas, resultard numa isencao de
responsabilidade criminal para o agente colaborador.

34 Passou a estar prevista uma atenuagdo da pena de prisdo perpétua para um minimo de 10 anos (n.° 2), ou
uma isencao da pena para penas de prisdo com pena maxima de 3 anos, nos casos em que o infrator colaborar
na obtencdo de provas ou identificacdo de outros infratores. O artigo refere ainda que para se verificar esta
premiacdo sdo necessarios dois requisitos: que a atribuicdo do prémio ao delator apenas pode ser atribuida em
sede de julgamento e a colaboracdo do infrator (art.° 46.° b, n.° 3) acontecer até ao inicio da instrugdo ou
audiéncia de julgamento (Oliveira, 2018, p. 15).

3 Sobre o facto da resolugédo do conflito se sobrepor a obtencdo da verdade material, Albergaria (2007, p. 51)
considera que: “a producdo de resultados tanto quanto possivel rigorosos do ponto de vista da descoberta da
verdade material ndo é a preocupacdo central do Estado; o papel principal deste é o de providenciar pelo
estabelecimento das condi¢cdes que permitam as partes prosseguir livremente os seus interesses individuais; se
esses interesses sdo satisfeitos com o estabelecimento de uma verdade formal, tanto basta”.
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0 sistema criminal norte-americano € essencialmente constituido por acordos e ndo por
julgamentos”.*® De acordo com Albergaria (2007, p. 12), a plea bargaining®’ define-se como
“a negociagdo praticada entre a acusagdo ¢ a defesa cujo objecto integra reciprocas
concessdes e na qual, em qualquer caso, 0 acordo contemplard a declaragdo de culpa do
acusado”. Como expressao deste tipo de instituto, Catarina (2018, p. 39) refere que existem
duas formas de plea bargaining®: a charge bargaining® e a sentence bargaining®.

Na obra de Albergaria (2007), onde o A. faz uma andlise completa deste instituto,
encontramos uma série de criticas que consideramos essenciais a reflexdo sobre este tema.
Uma das questdes tratadas diz respeito as situacfes em que o arguido, mesmo estando
inocente, aceita 0 acordo, porque espera obter um tratamento mais favoravel por parte do
Ministério Pablico (MP) ou espera ndo se sujeitar a uma sancdo mais pesada que resultaria
de um julgamento, evitando ainda ser submetido a um processo longo, desgastante,
dispendioso e estigmatizante (p. 21). Note-se que, de acordo a ex-ministra da Justica Paula
Teixeira da Cruz, numa entrevista ao Jornal Observador, de 13 de junho de 20174, um estudo
americano revelou que 50% das pessoas entrevistadas que aderiram ao plea barganing

estariam inocentes.

% De forma muito objetiva, Costa (2018, p. 42) diz-nos que do ponto de vista formal a acusacdo no sistema
juridico americano se processa da seguinte forma: apds rececdo da acusagdo, no ambito de uma audiéncia
prévia de julgamento, o acusado pode optar por uma das trés opgdes: (i) declarar-se inocente plea of not guilty
e sujeitar-se a um julgamento por um tribunal de juri; (ii) declarar-se inocente e renuncia a um julgamento nos
termos anteriores ( plea of nolo contender), sendo que nestes casos o julgamento é realizado por um tribunal
singular e o arguido ndo pretende contestar a matéria da culpa (mas também ndo a assume) apenas da acusacao;
(iii) os casos em que o arguido se declara culpado ( plea of guilty), renunciado assim ao julgamento, sendo o
resultado do instituto o plea bargaining.

37 No mesmo sentido, Silva (2018) define este instituto como um acordo sobre a sentenca entre o arguido e o
prossecutor, excluindo deste a intervengdo de um juiz, traduzindo-se na possibilidade de os sujeitos processuais
exercerem ou ndo os seus direitos em troca de um beneficio, sendo este instituto considerado uma expresséo
impar do poder discriciondrio atribuido ao prossecutor (Dias & Andrade, 1997, p. 483).

38 Por forma a exercer um certo “controlo” sobre este tipo de mecanismo, de acordo com Catarina (2018, p.
40), antes de se proceder a homologag¢do do acordo por um juiz, por for¢a da “Rule II (d) da Federal Rules of
Criminal Procedure”, devem ser verificados os seguintes requisitos: “capacidade de compreensao da proposta
do 6rgdo acusador, considerando a idade, inteligéncia, entendimento da lingua inglesa e o estado mental” e se
“o testemunho ¢é livre (voluntary), ou seja, se ndo é produto de improper coercion (coagdo fisica ou mental) ou
de inductions (promessas que ndo possam ser cumpridas pelo Ministério Publico ou resultantes de prévias
discussoes entre acusagao e defesa)”.

39 Albergaria (2007, p. 22) esclarece que a charge bargaining pode ser operada por dupla via. Em termos
vertical ou qualitativa e nestes casos é possivel ao MP proceder a uma alteracdo da imputacao dos factos ou da
medida da pena para uma de menor gravidade, mas com a obrigatoriedade de ser dentro do mesmo tipo de
infracdo. E em termos horizontais ou quantitativos, sendo que nestes casos ha a possibilidade do MP ndo
prosseguir judicialmente com algumas das acusaces.

40 Neste sentido, Albergaria (2007, p. 22) diz-nos que a sentence bargaining diz respeito a sangdo penal e ha
possibilidade da sua negociagdo, mediante a declaracdo de culpa por parte do arguido e a compensagéo por
parte do MP que se se compromete a sugerir junto do juiz uma sancéo de substancia diferente da originaria ou
de intensidade distinta.

4 Disponivel em https://observador.pt/especiais/a-delacao-premiada-e-eficaz-na-luta-contra-a-corrupcao/,
consultado em 03 de janeiro de 2021.
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Outra questdo relevante tratada por Albergaria (2007, pp. 36-38) é o topico ja referido
do bindmio eficacia/eficiéncia que acaba por entroncar no tipo de sistema juridico vigente
naquele pais, que, na nossa opinido, tem uma visdo muito capitalista da justica, onde se olha
para 0 seu papel ndo do ponto de vista social ou comunitario mas de uma perspetiva
mercantilista, em que a possibilidade de ver analisados milhares de processos e fazer
corresponder a estes elevadas taxas de condenacdo, sem ter para isso de fazer um igual
investimento em termos de recursos humanos e materiais, se assume como principal
objetivo*?. Albergaria (2007) coloca, ainda, enfoque na desigualdade de armas*®* que
caracterizam o sistema americano e na forma como o MP utiliza esse ascendente sobre o
arguido para influenciar a sua decisdo quando se vé confrontado entre aceitar um acordo ou
avancar para julgamento, permitindo este dominio que o MP construa a sua estratégia assente
nas fragilidades do arguido e da sua defesa, refletidos na inseguranca, incerteza e

desconhecimento em relagdo aos principais elementos probatérios.

1.5.4 Brasil.

O caso brasileiro, quer por forga do mediatismo** que o instituto da delagdo premiada
adquiriu naquele pais, quer por forca da sua constante chamada a discussao quando se debate
esta tematica em Portugal, torna-se ponto de reflexdo obrigatoria. De acordo com Delabary
(2020, p. 13), o “embrido da colaboracio premiada radica na Lei n.° 8.072/90%, a Lei dos
Crimes Hediondos”, momento a partir do qual “os beneficios penais passaram a decorrer de
informac@es que, ao contrario da mera confissao, extravasam a seara da autoincriminacao,

alcancando direta ou remotamente terceiros”.

42 Jgualmente criticivel por Albergaria (2007) é o papel assumido pelos advogados, que “seduzidos” pela via
da negociagdo, acabam sempre por inquinar o seu trabalho com os arguidos, uma vez que assim conseguem
“trabalhar” varios processos em menos tempo e com iSSo aumentar 0s seus honorarios, evitando casos que de
outra forma se perpetuariam em julgamentos (p. 40). Ainda nesta logica, mas em relagdo aos prosecutors, o A.
refere a “obsessdo” destes pelas condenagdes, referindo que a imagem que se constrdi junto das comunidades
depende muito do nimero de condenacdes que cada procurador consegue produzir (p. 36).

4 A titulo de exemplo, o A. refere que essa desigualdade se reflete, por exemplo, no acesso as provas, a
testemunhos de pessoas inquiridas, a relatério de pericias policiais ou a realizacdo de diligéncias de
investigacao que terdo de ser custeadas pelo arguido (investigadores privados) (pp. 67-69). No mesmo sentido,
Dias e Andrade (1997, pp. 485- 486) referem que a desigualdade € a injustica deste tipo de instituto se traduz,
por exemplo, no facto das negocia¢des ocorrerem nos gabinetes dos procuradores. Conjuntura que permite ao
MP adotar mecanismos de atuacdo que refletem abusos de autoridade e préaticas desleais como overcharging,
overrecomendation e bluffing (Gomes, 2017, p. 4).

4 “Operagdo Lava Jato”, “Mensaldo”, “Zelotes”. Obtido em https://www.dn.pt/mundo/a-a-z-dos-casos-
judiciais-no-brasil-9264343.html, consultado 03 de mar¢o de 2021.

4 Cfr. art.® 8.°, “o participante € o associado que denunciar a autoridade o bando ou quadrilha, possibilitando
seu desmantelamento, terd a pena reduzida de um a dois tergos”. Ver, também, o art.® 159.°,4°, do CP, (alterado
pela Lei n.° 9269/96), que passou a estatuir que “se o crime é cometido por quadrilha ou bando, o co-autor que
denuncia-lo a autoridade, facilitando a libertagdo do sequestrado, tera sua pena reduzida de um a dois tergos”.
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Apos este diploma, o regime juridico brasileiro viu surgir em legislacdo especial
varias réplicas da colaboracdo premiada do arguido, nomeadamente: Lei dos Crimes Contra
a Ordem Tributaria, Econémica e Contra as Relacdes de Consumo (Lei n.° 8.137/90)%; Lei
do Crime Organizado (Lei n.° 9.034/95)*': Lei de Crimes Contra o Sistema Financeiro
Nacional (Lei n.° 7.492/86)*; Lei de Lavagem de Dinheiro ( Lei 9.613/98)*°; Lei de Protecéo
a Testemunha (Lei n.° 9.807/99)%°; Lei de Drogas (Lei n.° 11.343/06)°!; Lei n.° 12.850/13
conhecida como a Nova Lei do Crime Organizado (Delabary, 2020, pp. 13-14). Volvidos
alguns anos, foi entdo criada a Lei n.° 12.850/13%, que introduziu alteracGes inovadoras
nesta matéria, tais como: a configuracdo formal/contratual do acordo de colaboracédo
(Bottino, 2016), a necessidade de homologacdo do acordo de colaboragéo pelo juiz, a
necessidade de verificac¢do de “requisitos” tais como a voluntariedade do arguido, a hipotese
de imunidade ao exercicio da justica, entre outras (Delabary, 2020, p. 14). Assim, na
perspetiva de Delabary (2020, p. 15), “os diversos dispositivos legais que sobrevieram a Leli
n.8.072/90, (...), moldam o aparato normativo dedicado a colaboracgao premiada no Brasil”,
traduzindo-se, na opinido de Valdez (2016, p. 137), Mendonca (2017, p. 274) e VVasconcellos
(2018, p. 84), num verdadeiro “microssistema”, que tem na Lei n.° 12.850/13 um papel de
destaque e que resulta, na praxis, no emprego por analogia das suas regras processuais em
diversa legislacéo especial.

4 Cfr. art.® 16.°, “Os crimes cometidos em quadrilha ou co-autoria”: “co-autor ou participante que através de
confissdo esponténea revelar a autoridade policial ou judicial toda a trama delituosa tera a sua pena reduzida
de um a dois tergos”.

47 Cfr. art.° 6.°, “Nos crimes praticados em organizacdo criminosa, a pena sera reduzida de um a dois tercos,
quando a colaboracdo espontanea do agente levar ao esclarecimento de infragdes penais e sua autoria”.

48 Cfr. art.° 25.°, § 2.°, “Nos crimes previstos nesta Lei, cometidos em quadrilha ou co-autoria, 0 co-autor ou
participe que através de confissdo espontanea revelar a autoridade policial ou judicial toda a trama delituosa
tera a sua pena reduzida de um a dois tercos”.

49 Cfr. art® 1°, § 5.° “A pena podera ser reduzida de um a dois tergos e ser cumprida em regime aberto ou
semiaberto, facultando-se ao juiz deixar de aplica-la ou substitui-la, a qualquer tempo, por pena restritiva de
direitos, se o autor, coautor ou participe colaborar espontaneamente com as autoridades, prestando
esclarecimentos que conduzam & apuracdo das infragdes penais, a identificacdo dos autores, coautores e
participes, ou a localizacdo dos bens, direitos ou valores objeto do crime”.

50 Cfr. art.® 13.°, “Podera o juiz, de oficio ou a requerimento das partes, conceder o perddo judicial e a
consequente extingdo da punibilidade ao acusado que, sendo primario, tenha colaborado efetiva e
voluntariamente com a investigacao e o processo criminal, desde que dessa colaboracdo tenha resultado: | —a
identificacdo dos demais co-autores ou participes da acdo criminosa; Il — a localizagdo da vitima com a sua
integridade fisica preservada; |1l — a recuperag@o total ou parcial do produto do crime”.

51 Cfr. art.° 41.°, “O indiciado ou acusado que colaborar voluntariamente com a investigagéo policial e o
processo criminal na identificagdo dos demais co-autores ou participes do crime e na recuperagdo total ou
parcial do produto do crime, no caso de condenagao, tera pena reduzida de um tergo a dois tercos”.

52 Este diploma foi alterado em 29 de dezembro de 2019 pela Lei n.° 13.964 e, segundo Delabary (2020, pp.
14-15), “sem alterar a esséncia da Lei n.° 12.850/13, acrescentou-lhe disposicGes de ordem procedimental,
preenchendo alguns hiatos normativos a partir de concepgdes jurisprudenciais e encaminhamentos praticos que
se vinham sedimentando no seu curto periodo de vigéncia, mas de intensa aplicacdo”.
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Apds termos apresentando uma resenha legislativa deste instituto no regime juridico
brasileiro, vamos agora fazer uma andlise, ainda que breve®, das principiais disposicdes
normativas que se encontram previstas na Lei n.° 12.850/13. Da analise do diploma,
Delabary (2020, pp. 30-33) destaca: (i) o art.° 4.°°4 onde se encontra definida a estrutura
capital do acordo de colaboracdo premiada, definindo os contornos dos seus beneficios e
objetivos; (ii) o0 art.° 4.°, § 5.° para 0s casos em que o0 acordo de colaboragdo acontece apds
decisao judicial, estando nesses casos previsto que “a pena podera ser reduzida até a metade
ou serd admitida a progressao de regime”; (iii) o art. 4.°, § 2.°, que define as autoridades
com competéncia legal para firmar um acordo, nomeadamente MP ou AP, que poderdo
solicitar junto de um juiz a atribuicdo do perdao judicial ao arguido colaborador; (iv) o art.°
4.°,84.° ponto l e ll, e §4.°B, que preveem a possibilidade de ndo prossecucéo da dendncia
pelo MP nos casos em que Estado desconhecia a pratica de infracdo penal até ao momento
da sua comunicagao pelo arguido impondo como limite a qualidade de “lider da organizagao
criminosa” ¢ que tenha sido pioneiro na colaboracdo; (v) art.° 3.° B, 8 1., onde o A. refere
que fruto das criticas que vinham sendo feitas ao instituto, o legislador viu-se obrigado a
regular os atos que estdo a montante da materializacéo do acordo, tendo ficado previsto que
0 antecede uma proposta que podera ser indeferida, mediante a devida justificacdo, por uma
das autoridades com competéncia para o celebrar; (vi) art.° 4.°, § 6.°, 0 juiz ndo participa nas
negociagBes que antecedem a sua formalizagéo; (vii) art. 3. C, § 3.9, que impde ao
arguido colaborador a conduta de comunicar “todos os fatos ilicitos para os quais concorreu
e que tenham relagéo direta com os fatos investigados”; (viii) art.° 6.°°, onde séo definidas
as formalidades legais que devem constar dos termos do acordo; (ix) art. 4.°, § 7.°, onde é

mencionada a obrigatoriedade do acordo ser enviado com a cépia da investigacdo a um juiz

53 Delabary (2020, p. 33) identifica ao longo deste processo cinco momentos essenciais: a negociagio, a
formalizacéo do acordo, a homologagdo, a corroboracéo e a aplicacdo da sancdo premial (expeto os casos de
ndo oferecimento da dendncia e colaboragdo pos-sentenca).

54 Cfr. art.° 4.°, “o juiz podera, a requerimento das partes, conceder o perddo judicial, reduzir em até 2/3 (dois
tergos) a pena privativa de liberdade ou substitui-la por restritiva de direitos daquele que tenha colaborado
efetiva e voluntariamente com a investigacdo e com o processo criminal, desde que dessa colaboracdo advenha
um ou mais dos seguintes resultados: | — a identificacdo dos demais coautores e participes da organizacdo
criminosa e das infragcdes penais por eles praticadas; Il — a revelacdo da estrutura hierarquica e da divisdo de
tarefas da organizacdo criminosa; Ill — a prevencdo de infracdes penais decorrentes das atividades da
organizacdo criminosa; 1V — a recuperacao total ou parcial do produto ou do proveito das infracfes penais
praticadas pela organizagdo criminosa; V — a localizagdo de eventual vitima com a sua integridade fisica
preservada”.

%5 A positivacéo deste artigo é consequéncia dos abusos verificados, com acordos a serem celebrados mediante
o contributo de dados externos ao &mbito do crime a ser investigado (Delabary, 2020, p. 31).

6 Cfr. art.® 6.°, “I — o relato da colaboragdo e seus possiveis resultados; Il — as condicdes da proposta do
Ministério Publico ou do delegado de policia; 111 — a declaragdo de aceitacdo do colaborador e de seu defensor;
IV — as assinaturas do representante do Ministério Publico ou do delegado de policia, do colaborador e de seu
defensor; V — a especificag¢do das medidas de prote¢do ao colaborador e a sua familia, quando necessario”.
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para que seja homologado®’; (x) art.° 4.2, § 14.°, determina que o0 arguido ao celebrar um
acordo desta natureza “renunciara, na presenga de seu defensor, ao direito ao siléncio e estara
sujeito a0 compromisso legal de dizer a verdade”; (Xi) art.° 4.°, 8 16.°, onde vem plasmado
que apos homologacdo do acordo, toda a informacdo que dele constar passa a instruir o
inquérito policial ou o processo penal, exigindo em todo o caso a sua corroboragdo, em
virtude de que nenhuma sentenca condenatdria/medida cautelar podera ser proferida com
base apenas nas declarac@es do colaborador; (xii) art.° 4.°, § 10.°A, onde o legislador imp&e
que mediante a imputacdo de um crime seja sempre assegurado o contraditorio, ficando
garantido ao “réu delatado a oportunidade de manifestar-se apds o decurso do prazo
concedido ao réu que o delatou”; (xiii) art.° 4.%, § 11.°, compete ao juiz analisar os termos do
acordo e a sua efic4cia “andlise fundamentada do mérito da dentncia, do perdao judicial e
das primeiras etapas de aplicagdo da pena”, concorrendo para a decisdo da concessdao de
beneficios a “personalidade do colaborador, a natureza, as circunstancias, a gravidade, a

repercussdo social do fato criminoso e a eficicia da colaboracdo” cfr. art.° 4.°, § 1°.

1.6 Delacdo Premiada e os Valores do Estado de Direito Democratico

“A maxima latina ubi societas, ibi ius, onde hd uma comunidade ha Direito, traduz a
ideia de universalidade e do caracter eminentemente social do Direito”, conquanto isso nao
se traduza obrigatoriamente numa manifestacdo uniforme e imutavel no tempo, espagco,
forma e conteddo (Dias, 2018, p. 20). Os fundamentos da democracia constituem-se também,
como os fundamentos do Direito (Silva, 2009, p. 34). Neste sentido, s6 estamos perante um
Estado de Direito (material e social) se for um Estado democratico e por conseguinte, s6
estamos perante um Estado Democratico porque este é também um Estado de Direito®®
(Canotilho & Moreira, 2007, p. 204). Na perspetiva de Dias (2018, p. 23), o trabalho
desenvolvido pelos diversos atores entre os quais o legislador, o jurista ou o cientista, nas
suas diversas atividades, “seja quando legisla, seja quando interpreta, exerce a critica ou
aplica as normas vigentes, ou, ainda, quando constréi o sistema dogmaético”, assenta

obrigatoriamente num leque “de pressupostos politicos e filoséficos que reflectem ou

57 Cfr. art.2 4.2, § 8.°, O processo de homologacéo prevé que este pode ser recusado e enviado as partes para as
devidas “retificagdes”. O art.® 4.%, § 7.°, define os pressupostos que devem ser obrigatoriamente verificados
pelo juiz no processo de homologagdo: “I — regularidade e legalidade; Il — adequag&o dos beneficios pactuados
aqueles previstos na lei (...); III — adequagdo dos resultados da colaboragdo aos resultados minimos exigidos
na lei; IV — voluntariedade da manifestagdo de vontade”.

% Valente (2015b, p. 126) considera que “as duas componentes axiolégicas estdo umbilicalmente ligadas a
ideia de Estado Contemporaneo, que imp&e um direito que é fruto da legiferacdo dos principios da democracia,
assentes na materialidade da vida humana com dignidade e autodeterminacdo de cada pessoa, e exige um
sistema politico democratico, subordinado a um sistema juridico que promove a confianca, a solidariedade e a
justi¢a na relagdo intersubjetiva comunicativa das conexdes da vida humana”.

20



Da (In)Capacidade da Investigacdo Criminal e da Afirmacéo da Delagdo Premiada no Ordenamento Juridico Portugués

constroem certas concepgdes ontologicas, axioldgicas e gnosiolégicas do Direito, da
seguranca e do Homem?”.

No que concerne a matéria da prova em processo penal e, por ineréncia, ao instituto
da delacdo premiada, a reflexdo sobre este tema obriga a uma observacdo do sistema
juridico® em toda a sua extensdo (Valente, 2015b, p. 127), exigindo-se uma hermenéutica
que compreenda “por detras da lei e do ratio legis, a ratio iuris determinante” (Canaris,
2008, p. 77). De acordo com Valente (2015b, p. 126)%, a anterior interpretagdo tem como
base uma “ideia sistematica jusconstitucional”, que apresenta como dois pontos estruturantes
a dignidade da pessoa humana e a vontade do povo previstas no art.° 1.° da Constituicdo da
Republica Portuguesa (CRP)®L. Assim, como refere Conceicdo (2018, p. 159), fica claro e
inequivoco, com esta interpretacdo, que a “pessoa é o sujeito e o fim e nunca o objeto ou 0
meio” sendo que esta condi¢do se impde “independentemente do crime em investigagao, o
alarme social que exista ou as dificuldades investigatorias que se fagam sentir. Se assim nédo
for, o que acontece é a negagdo do nosso Estado de Direito Democratico”®?. No mesmo
sentido, Monte (2018, pp. 53-54) refere que “a eficacia do meio se opdem razdes axioldgicas
e teleoldgicas que fundamentam o Estado de Direito e que ndo legitima a transformacao
deste em Estado justiceiro”®,

O recurso a mecanismos de natureza premial, cuja génese se relaciona com a matéria
probatoria, ndo escapa, naturalmente, as exigéncias resultantes de um processo penal tipico
e expectavel nas sociedades democréticas, consubstanciando-se, nas palavras de Conceicédo
(2018, p. 159), na “existéncia de entraves classicos a investiga¢ao criminal que mais ndo sao
do que a concretizacdo das linhas condutoras e caracterizadoras da Republica Portuguesa”.

Com o mesmo entendimento, Canotilho (1999, p. 282) defende que as técnicas e meios

59 Canaris (2008, p. 77) defende que o sistema como manifestacdo da unidade da ordem juridica impGe um
sistema teleoldgico que traz para a discussdo as “decisdes de conflito”, os “valores singulares” ou dos
particulares, os “valores fundamentais” e os “principios gerais da ordem juridica”.

0 Na mesma senda, Canotilho e Moreira (2007, p. 198) dizem que ao basear a reptblica na dignidade da pessoa
humana, a CRP impde que o seu poder tera de cumprir dois requisitos: “primeiro esta a pessoa humana e depois
a organizagao politica” e “a pessoa € sujeito e ndo objeto, € fim e ndo meio de relagdes juridico-sociais”.

61 Em relagdo a esta questdo, Valente (2015b) defende, assim, que “estes dois pilares impdem uma
hermenéutica jusconstitucional direcionada para encontrar a melhor interpretacdo possivel conforme a
Constituicdo no quadro juridico-processual penal, campo por exceléncia da restricdo de direitos e liberdades
fundamentais pessoais, de modo que se evitem restricGes inadmissiveis, inaceitaveis e juridicamente
censuraveis na actividade de persecugdo criminal” (p. 126).

62 Neste sentido, Cruz, Leite, Sousa e Wilks (2015, p. 573), “O que diferencia um Estado de Direito
Democratico de outras formas de organizacdo politica €, de entre ouros, a convicgdo profunda de que mesmo
contra factos nocivos ao tecido social ndo valem quaisquer meios para o seu combate”.

83 Valente (2015b, p. 148) afirma que “os direitos fundamentais pessoais (...) sdo elementos axiologicos da
medula da dignidade da pessoa humana e afirmam-se, também, como topicos teleol6gicos de limite ou barreira
intransponivel na produ¢@o da prova no processo penal de um Estado Democratico de Direito”.
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utilizados devem congregar os principios estruturantes do Estado de Direito Democratico,
na defesa e respeito pela dignidade da pessoa humana, materializando este principio como
“forma de legitimagao do poder”. Como bem refere Conceicdo (2018, p. 157), por forca do
art.° 18.° da CRP, a “democratizacao da investigacdo é o pressuposto para a recolha de prova
independentemente do crime a investigar”, nunca devendo exceder os limites impostos quer
pela CRP®, quer por forca do art. 8.° e 16.° da CRP e do principio da clausula aberta, da
Declaragdo Universal dos Direitos Humanos (DUDH)® e da Convencdo Europeia dos
Direitos Humanos (CEDH)®, convergindo para a construcio de um processo justo e
equitativo. Para a ideia de um Estado de Direito Democréatico, concorre, a montante, o
bindmio liberdade e seguranca, tendo como pressuposto a posic¢éo de Cabral (2020, p. 2) de
que “inexiste liberdade sem seguranca e, também, que, sem liberdade, a seguranca tem pouco
valor”. Carrapico (2011) considera que € inevitavel uma relacdo concorrente e funcional
entre estes dois baluartes, sendo hodiernamente condicéo sine qua non para a garantia de
uma efetiva liberdade coletiva a prévia existéncia de limitacdes a liberdade individual. Com
vista a realizacdo da tarefa da seguranca, o cidaddo abdica de parte dos seus direitos,
entregando no Estado a responsabilidade de satisfacdo das suas necessidades. O Estado, por
sua vez, recorre ao DP que, para ser aplicado vé-se obrigado a comprimir direitos, inclusive
direitos fundamentais, “Mas nunca os inerentes a dignidade da pessoa humana, que ndo sdo
suscetiveis de compressdo”®’ (Jesus, 2015, p. 25).

A delacdo premiada, em nossa opinido, ndo pode deixar de ser pensada em ligacédo
estreita com os pressupostos juridico-politicos estruturantes do Estado de Direito
Democratico que acabamos de enunciar. A delacdo premiada — e os valores a ela conexos
— podera ter lugar no nosso ordenamento juridico, mas sempre, em obediéncia a outros
valores mais cimeiros: a seguranca, a justica, o bem-estar, a liberdade e a dignidade da pessoa
humana. Mas este ‘dever ser’ normativo €, por vezes, e nos dias que correm, perturbado pela
forca dos factos sociol6gicos. Em termos socioldgicos, esta analise remete-nos para a ideia
dos populismos como forma de afirmacdo deste tipo de mecanismo. A ideia de alguém que
praticou uma conduta criminosa, mas que, a partir de certo momento, ‘veste a capa de her6i’,
na luta contra uma criminalidade superior, parece assumir-se como um terreno fértil para a

proliferacdo dos ideais que pressionam 0s Orgaos politicos e o legislador no sentido de

4 Verart.©20.°, n. °4; art. © 32.° e art. © 34.° da CRP.

8 Ver art.? 9. e sgts. da DUDH.

% Ver art.? 6.° e sgts. da CEDH.

67 Falamos aqui na “intangibilidade dos direitos fundamentais” (Canotilho & Moreira, 2007, p. 208).
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legislar como forma de satisfacdo ou resposta as ansias do cidaddo comum, que, de forma
compreensivel, € mais suscetivel de se deixar influenciar por este tipo de institutos. Veja-se,
por exemplo, o mediatico caso do hacker Rui Pinto. Sem entrarmos na avaliacdo do caso em
concreto, ndo deixa de ser curioso que alguém que foi acusado pela préatica de uma série de
crimes, seja pela sua conduta elevado a condigdo de herdi nacional®. A propria forma como
o0 poder politico (que vive de politicas que Ihe permitem manter-se no poder) se pode ‘servir’
deste tipo de mecanismo, com o objetivo de satisfazer o eleitorado e atingir resultados mais
satisfatorios em termos de politica criminal (note-se que, os institutos premiais permitem,
em abstrato, resolver determinados fendmenos criminais de grande complexidade e de
elevado mediatismo ou impacto social, de forma célere, poupando recursos materiais e
humanos), enforma na nossa opinido, um pacote de vantagens bastante apelativo.

Outros aspeto que podemos destacar, ainda no plano socioldgico e da forca dos
factos, e que também esta relacionado com o fator politico e a forma como este influéncia o
Direito, diz respeito ao timing em que surge a discussdo em torno do tema da delagédo
premiada. A pressdo exercida para uma revisdo do processo penal (indispensavel) para a
admissdo de um instituto importado de delacdo premiada, coincidentemente, surge num
momento em que 0 pais viu despontar uma série de processos crime envolvendo altos cargos
politicos do Governo®. Recordamos que a tltima grande reviséo ao atual regime do Processo
Penal foi efetuada em 2007, ano em que esteve em destaque um processo de enorme
mediatismo, envolvendo figuras de realce de varios sectores da sociedade, entre eles da
politica. Se em termos hipotéticos pensarmos na utilidade que um regime desta natureza
pode ter para um arguido com um determinado estatuto social, que, em determinado
momento da investigacdo, encontra na delacdo premiada uma forma de imiscuir-se as suas
responsabilidades perante a justica, ‘servindo-se’ do instituto como estratégia™ definida a

bY

montante, onde se estabelece a priori um ‘testa de ferro’ que servira para permitir a

®Disponivel em  https://www.tsf.pt/portugal/sociedade/rui-pinto-nao-e-um-criminoso-antes-e-um-heroi-
dademocracia-11823452.html, consultado em 20 de dezembro de 2020. Disponivel em
https://desporto.sapo.pt/futebol/primeira-liga/artigos/rui-pinto-ja-e-visto-como-um-heroi-por-muitos-mas-
espero-que-o-sistema-legal-lhe-faca-justica, consultado em 20 de dezembro de 2020. Disponivel em
https://sicnoticias.pt/pais/2020-01-29-Movimento-de-apoio-a-Rui-Pinto-pede-estatuto-de-protecao,
consultado em 20 de dezembro de 2020.

% Falamos de processos como o caso BES, Freeport, Face Oculta, Monte Branco, BPN (Cabral, 2021, p. 5).
0 Neste sentido, Dalbora (2011, pp. 222-223), defende que a atribuicdo de uma recompensa ao arguido
colaborador pode traduzir-se numa inversao do objetivo previsto. Nos casos da sua aplicacdo a criminalidade
organizada poderemos estar em Ultima instancia a premia-la ao invés de combater este fenémeno. Isto porque
0 agente do crime sabe que ao participar no ato criminoso pode a partir do momento em que esta iminente a
sua descoberta, adotar uma conduta colaborativa com as autoridades e beneficiar da respetiva dispensa ou
atenuacédo da pena.
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determinados arguidos ‘acionarem’ em primeiro lugar o estatuto de arguido colaborador,
pode parecer a primeira vista algo rebuscado, no entanto é algo que acreditamos ser possivel
de acontecer. Nesta senda, também o bastonario da Ordem dos Advogados, Luis Menezes
Leitdo, no discurso de abertura do ano judicial, expressou a sua preocupacéo, dizendo que
houve uma reforma ao CPP resultante do processo Casa Pia e, agora, “pelos vistos”, prepara-
se outra reforma resultante do caso BES, sendo que, mais uma vez, as alteracdes a legislacdo
processual penal em Portugal sdo feitas "a boleia dos casos mediaticos™ (Noticia Jornal
Sébado, dia 06 de janeiro de 2020)"*.

1.7 Delagéo Premiada e a Etica e a Moral

Neste ponto, dedicaremos um espago de andlise para a dimensao ética e moral do
instituto da delacdo premiada, sendo esta um dos pontos mais controversos (Matos, 2013),
almejando segregar duas dimensoes distintas do direito, valores/principios éticos e a norma
positivada’2. De acordo com Sousa e Trides (2008, p. 23), “atualmente os Estados tém vivido
transformaces bastante importantes no que diz respeito aos principios de ética, nos quais
estdo assentes as suas instituicoes e o seu desemprenho”. Concordamos com Oliveira (2018,
p. 62), quando defende que ainda que “ao Direito ndo caiba, diretamente, a fun¢do de
garantia de uma certa concepcdo ética, este ndo deve impor condutas imorais, ndo Ihe estando
vedada a permissdo de condutas moralmente censuraveis, desde que ndo afetem interesses
socialmente relevantes”.

Nesta matéria os entendimentos vigentes quando a conformidade do instituto com a
ética e a moral ndo sdo convergentes. Para uma franja da doutrina, a delagcdo premiada ndo
produz nenhum tipo de ofensa ou violagdo de principio ético ou moral. O ato de denunciar
“camaradas” de um ato criminoso pode/deve ser encarado como um processo que potencia
um conjunto de valores e bens juridicos partilhados pela maioria da sociedade e,
naturalmente, positivados pela lei penal. Neste ‘lado da barricada’, destacamos a posicao de
Leite (2010, p. 377), que comeca por referir, de forma critica e irdnica’, a associacéo que

genericamente é feita entre a figura do delator e a figura do traidor ou bufo, que numa visao

L Acessivel em https://www.sabado.pt/portugal/detalhe/bastonario-eleito-dos-advogados-arrasa-delacao-
premiada: consultada em 01 de janeiro de 2021.

2 Na perspetiva de Oliveira (2018, p. 5), as “reagdes sdo quanto as primeiras, fundamentalmente interiores e,
quanto a segunda, exteriores, através do poder coactivo do aparelho judicial do Estado”.

73 Leite (2010) considera idilica e inocente a ideia de que “faria parte das regras implicitas de uma actuagio
criminosa coordenada o dever de, uma vez terminada a associagdo, ndo denunciar os “colegas” as autoridades”,
uma vez que subsistiria a “pratica de crimes em comparticipa¢ao ou sob a forma de associag@o criminosa (...)
a existéncia de fortes lagos de amizade e companheirismo entre os agentes do crime”, assumindo-se que “os
companheiros do crime sdo bons amigos que se juntam para, de modo coordenado, darem concretizagdo aos
seus intuitos criminosos” (p. 378).
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dramatica “aceita incriminar os seus leais companheiros do crime”. A A. considera que esta
tese assenta na “convic¢ao generalizada de que, até no seio de uma “sociedade criminosa
(...), devera reconhecer-se a existéncia de principios de lealdade e ética”. Esta perspetiva
legitimaria, assim, a teoria de que “a posterior, co-incriminacdo, implicasse, sempre, um
aproveitamento, por parte do Estado, de uma quebra da ética inerente as relagGes de amizade
e companheirismo” (Leite, 2010, p. 378). Ideia que, segundo Barahona (2018, p. 24), podera
contribuir para a concecao errénea de uma violacao do “principio da lealdade processual,
inerente a estrutura do processo penal”, consubstanciando-se o instituto “ndo numa nogdo
juridica auténoma, mas numa natureza essencialmente moral’4. Assim, para Silva (2016, p.
114), “A verdadeira moral penal consiste em um compromisso com a verdade, se possivel
permeado por verdadeiro arrependimento’. A delagdo premiada constitui um retorno a
legalidade por parte do autor da uma infracéo penal”.

Por outro lado, entre os principais argumentos daqueles que defendem uma
conformidade inquestiondvel e inaliendvel entre a dimensdo ético/moral e o
direito/investigacdo’®, e por isso colocam reservas quanto a utilizagdo de um mecanismo
desta natureza, podemos encontrar, nas palavras de Almeida Costa ( citado em Matos 2013,
p. 4), a perspetiva de que um instituto que promova a delacdo “gera reservas a luz dos
padrfes ético-sociais reinantes”. No mesmo sentido, Silva (1994, p. 31) diz-nos que uma
“sociedade organizada na base do respeito pelos valores da dignidade humana, que respeite
e promova valores da amizade e da solidariedade (...), ndo pode consentir que 0 exercicio
de uma funcao soberana possa constituir causa de quebra de solidariedade”’’, gerando, desta
forma, “desconfianga no proximo, conduzir ao egoismo e ao isolamento”. Também

Canotilho e Branddo (2017, pp. 166-168) demonstram a sua reprovacao por este tipo de

4 Na opinido de Pereira (2013, p. 24), “o instituto justifica-se mais pelo objetivo de politica criminal, apontada
para os propdsitos do auxilio ao processo e & verdade material, do que uma avaliagdo positiva da moral, no
campo do valor”.

S Em Matos (2013, p. 43), a A. alerta que a ideia de que “uma colaboragdo do criminoso com as autoridades
(...) constitui um comportamento €tico que o reaproxima a uma conformidade com os valores de um Estado
de Direito Democratico, pode conter o erro de acreditar no arrependimento sincero do agente, quando na
verdade podemos estar perante um falso arrependimento, onde ndo ha uma postura ética de maior conformidade
com o direito, mas sim a representacdo de um comportamento que o agente sabe a priori que lhe podera trazer
vantagens juridicas”.

6 Moncada (1932, p. 17) defende a perspetiva de que se verifica uma relagdo umbilical entre direito e moral.
" Para Costa (2018, p. 71) a “questdo ética é, geralmente, o argumento daqueles que ndo sdo favordveis ao
instituto da colaborac@o premiada, e que defendem tratar-se de um instituto com principios antipedagogicos,
isto por se tratar de um incentivo direto a trai¢do, que ofende os principios morais e éticos de uma sociedade”.
Note-se que o préprio Beccaria (2008, pp. 124-125), no séc. XVIII, manifestou a sua relutancia com este
instituto do ponto de vista ético e moral: “Alguns Tribunais oferecem a impunidade aquele ciimplice (...) que
denuncie seus companheiros. Os inconvenientes sdo que a nagdo autoriza a trai¢do, detestavel mesmo entre 0s
celerados (...). Mas em véo me atormento para destruir o remorso que sinto autorizando as leis sacrossantas,
monumentos de confianga publica, base da moral humana, a trai¢ao e a dissimulacao”.
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instituto, do ponto de vista ético, ao afirmar que “s6 um absoluto e total repudio da
admissibilidade de provas obtidas atraves de falsas e ilegais promessas fara jus (...) a uma
ideia de processo fair e a preservacdo da rectiddo ética que deve ser timbre do Estado”. Estes
referem ainda que a “defesa da matriz ética do Estado (...) imp&e uma cortante demarcagao
de praticas processuais insidiosas e desleais (...). Permitir que tais provas possam sobreviver
contra terceiros (...), significaria pactuar com condutas anti-éticas”.

No seio desta divergéncia doutrinal, encontramos em Matos (2013, p. 5) referéncia a
analise do “conceito dialético de ética desenvolvido por Marie-Aude Beernaert”, colocando
em destaque a ideia de um novo modelo’ que se esforce por encontrar um equilibrio entre
0 absolutismo’® e o utilitarismo® e que, segundo a A., podera trazer algum consenso nesta
matéria. Para Beernaert (2002), a solucio® para a aprovacdo do instituto da delagéo
premiada, do ponto de vista ético, passa pelo principio de que a “legitimidade de uma medida
(...), nunca podera ser apreciada sem ter em conta 0 conjunto de consequéncias que
invariavelmente causara”, ndo obstante estas ndo deverem ser ponderadas observando
exclusivamente critérios de “maximizacdo do bem-estar colectivo mas em funcdo da
hierarquia de valores que traduzem” (p. 155).

Assim, no que diz respeito a validacdo do ponto de vista ético do instituto da delacdo
premiada, apesar do esforco feito por alguns autores, como a Marie Beernaert, com o
objetivo de “constru¢do de um conceito dialético de ética” que possibilite atingir um
equilibrio resultante da mescla das duas correntes ideoldgicas apresentadas, uma franja
maioritaria da doutrina ainda apresenta bastantes reservas quando confrontadas com a
legitimidade destes “mecanismos pouco ortodoxos”, remetendo para a ideia de uma préatica
desleal que retira autoridade ao Estado (Matos, 2013, p. 43). Na nossa opinido, nao sera por
motivos éticos ou morais, ndo obstante a legitimidade da preocupacdo demonstrada por parte
da doutrina, que a utilizacdo do arguido colaborador nas investigacdes devera ser colocada
em causa. Nesta matéria tendemos a concordar com a ideia de que ndo consubstancia

nenhuma indignidade a conduta de alguém responsavel pela pratica de um crime que, a

8 De acordo com Matos (2013, p. 6), a ideia central do modelo alternativo apresentado por Beernaert, na sua
obra, ¢ a de que “ndo sacrifica nem a perspetiva deontologica nem a perspetiva teleoldgica”.

™ Nas palavras de Beernaert (2002, p. 154), o modelo absolutista assenta na existéncia de um “certo numero
de valores e deveres morais considerados como imperativos categoricos e que merecem respeito absoluto,
independentemente de quaisquer consideragdes de eficacia, nomeadamente de politica criminal”.

8 O modelo utilitarista, segundo Matos (2013, p. 6), define que “a moralidade de todas as decisdes deve
assentar na sua capacidade para maximizar o bem-estar”.

81 Matos (2013, p. 6) diz-nos que a solugdo proposta ndo tem como designio “avaliar a utilidade relativa dos
objetivos que a medida permitira alcancar e as finalidades que a esta poderdo estar associadas, mas sim que se
avalie a importancia relativa dos valores que se pretende salvaguardar e daqueles que podem ficar sacrificados”.
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determinado momento, decide colaborar com a realizacdo da justica, sob a premissa de que
“Nao ha que respeitar lealdades forjadas na pratica do crime e ensombradas, quantas vezes,
pelo sangue das vitimas” (Cabral, 2020, p. 8). Como bem refere este A., seria uma total
inversdo dos valores censurar o contributo dado, por exemplo, pelos pentiti, no combate as

redes da méfia, ou de Kurt Gerstein, em relacdo a atuacdo das SS nos campos de
concentragéo (p. 9).
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Capitulo 11 — Delacdo Premiada e Direito Penal, Delacdo Premiada e

Investigacdo Criminal

2.1 Delagao Premiada e a Estrutura do Direito Penal e Processual Penal

O processo criminal portugués apresenta, por forga do estipulado no art.° 32.2, n.° 5,
da CRP, uma estrutura acusatoria®, surgindo o modelo vigente por contraposicdo ao modelo
inquisitdrio (Silva, 1993, p. 33). De forma muito sucinta, Silva (1993, pp. 33-34), em relagdo
ao primeiro modelo, afirma que este “procura a igualdade de poderes de atuacdo processual
entre a acusacao e a defesa, ficando o julgador numa situacéo de independéncia, super partes,
apenas interessado na apreciacdo objectiva do caso que lhe é submetido pela acusacdo”, sendo
o processo deste tipo caracterizado “por ser uma disputa entre duas partes, uma espécie de
duelo judiciario entre acusacao e a defesa, disciplinado por um terceiro, o juiz ou tribunal, que
ocupa uma posicdo de supremacia e de independéncia”, relativamente aos demais
intervenientes. Por sua vez, no sistema inquisitorio, o juiz “intervém ex officio, sem
necessidade de acusacéo, investiga oficiosamente (...), pronuncia e julga (...) é o dominus do
processo (...), 0 processo decorre sem contraditorio” (Silva, 1993, pp. 33-34).

Sem entrarmos em andlises profundas, sobre aquelas que sdo as competéncias
especificas de cada 6rgao nas diferentes fases do processo, para a reflexdo que nos propomos
elaborar sobre o instituto da delacdo premiada, importa referir que o tipo de estrutura que
vincula o Direito Penal e Processual Penal em Portugal, para além de potenciar os direitos
fundamentais e garantias de defesa dos arguidos®*, tem também como objetivo, uma clara
intencdo de ‘separar as aguas’®®, numa clara alus&o ao principio da separacio de poderes, que

no processo penal se materializa na “acusac¢ao formulada por entidade autdnoma do juiz de

82 Cfr. art.® 32.°, n.° 5, “O processo criminal tem estrutura acusatoria, estando a audiéncia de julgamento e os
actos instrutorios que a lei determinar subordinados ao principio do contraditorio”.

8 Note-se, no entanto que de acordo com Silva (1993, pp. 37-38) o “CPP nio consagra, porém, uma estrutura
acusatoria pura”. O MP tem o dominus do inquérito, sendo a sua estrutura “de natureza predominante inquisitoria
e ndo acusatoria”. Na perspetiva do A. esta tendéncia estende-se também a fase de instrug¢do, onde “domina o
principio do inquisitério, como resulta claro do n.° 4 do artigo 288.°”, afirmando ainda que também na fase do
julgamento “o principio do acusatério é temperado pelo principio da investigacdo judicial (artigo 340.°)”.

8 As alteracOes sucessivas do processo penal tém tido como tonica dominante o alargar e intensificar das
garantias de defesa do arguido (Silva, 1993), sendo por isso recorrente que se associe a ideia do processo
acusatdrio como um processo democratico, assumindo-se este tipo de estrutura processual como a que melhor
salvaguardaria os direitos fundamentais do arguido bem como a sua defesa eficaz (Bettiol, 1974, pp. 211-213).
8 Nesta matéria Canotilno e Moreira (1993, p. 205) referem que a expressdo estrutura acusatoria,
semanticamente tem de ser interpretada em duas dimensdes: a “dimensdo material (fases do processo)”,
remetendo para a ideia de fases processuais distintas “distingdo entre instru¢do, acusagdo e julgamento” e a
“dimensdo orgéanica-subjetiva (entidades competentes)” pressupondo a “diferenciagdo entre o juiz de instrugdo
(6rgéo da instrucdo) e o juiz julgador (6rgdo julgador) e entre ambos o 6rgdo acusador”, resultando nas palavras
de Gongalves, Alves e Valente (2001, p. 64) que “a cada fungdo orginica cabe um 6rgdo proprio, independente,
imparcial, isento e limitado pela lei”.
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julgamento, quem acusa nao é quem julga, de forma a que exista a maxima independéncia e

imparcialidade no julgamento”®

e na “separagdo de fungdes de investigacao e de julgamento”
(Goncalves, Alves & Valente, 2001, pp. 54-55). Outra caracteristica essencial da estrutura
vigente no processo portugués, e que concorre para a reflexdo em causa, diz respeito a
estrutura acusatoria como instrumento de controlo e fiscalizagdo. Neste sentido Canotilho e
Moreira (1993, p. 206) referem que uma estrutura deste tipo permite “um controlo judicial da
acusagdo”®’, por forma a evitar que se “efetivem acusacdes infundadas, gratuitas e
mesquinhas” (Gongalves et al., 2001, p. 64).

Parace-nos desta forma claro, pelos motivos acima expostos, que a implementacgéo de
novos mecanimos de cariz premial, serdo seguramente inaplicaveis em Portugal se 0s mesmos
colocarem em causa caracteristicas tdo importantes do processo de esturura acusatoria tais
como, separacdo e igualdade de poderes e a independéncia e imparcialidade dos orgdos
(acusador e julgador), em que um destes centraliza em si todo o dominio da decisdo sobre a
pena a aplicar a um arguido ou da propria viabilidade da prosseucacdo penal, tipico da
estrutura inquisitoria e muito proximo das praticas judiciais do sistema Americano ou, de certa
forma, do sistema brasileiro, apesar dos esfor¢os feitos pela Ultima alteracao legislativa. Desta
forma, toda e qualquer intengéo de alteracdo da atual arquitectura dos mecanismos aplicados
em Portugal, com o objetivo de aproximagdo ao regime utilizado no Brasil, implicara

obrigatoriamente uma revisdo constitucional e processual.

2.2 Delacdo Premiada e Principios Fundamentais Penais e Processuais Penais
Refletimos agora sobre alguns dos principais principios que regulam a matéria penal
e processual penal no nosso ordenamento juridico. Importa perceber se o instituto da delacdo
premiada podera entrar em conflito com algum deles. De acordo com Oliveira (2018, p. 48),
“a colaboracdo processual premiada, na vertente da delacdo, vem bulir com alguns principios
estruturantes do processo penal portugués”. De forma breve, importa assim abordar os
principios que dizem respeito a estrutura do processo, a promocao e prossecucao penal, bem

como aqueles referentes a prova e aos direitos do arguido.

8 Nesta senda Canotilho e Moreira (1993, p. 206) referem que “a estrutura acusatoria do processo penal implica:
“a) proibi¢do de acumulagdes organicas a montante do processo (...) b) a proibi¢do de acumulagdo subjetiva a
jusante do processo (...) e ¢) a proibigdo de acumulag@o organica na instrugdo e julgamento”.

8 Para Gongalves et al. (2001, p. 65) “Um dos pilares da estrutura acusatéria do processo é, sem qualquer davida,
o controlo judicial da acusag&o, que é exercido por um orgao (dimensdo organico-subjectiva) plenamente distinto
daquele que atuou na fase fiscalizada (dimensdo material), efectivando a separacdo de orgdo e
consequentemenete de fungdes”. Isto sem prejuizo da faculdade conferida na CRP e no CPP para o exercicio de
um controlo hierarquico do MP, integrado numa estrutura hierarquizada.
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2.2.1 Principio da legalidade e da oportunidade.

De acordo com Matos (2013, p. 15), o principio da legalidade “orienta a promogao
processual penal no nosso sistema juridico”. Segundo a A. este principio é suscetivel de uma
dupla interpretacdo. A primeira decorre da leitura do art.° 2.° do CPP “Legalidade do
Processo”, com a imposi¢cdo a montante de uma previsdo legal do processo penal que
enforma a ideia de um sentimento de seguranca e confianca, por parte do cidaddo, na medida
em que lhe permite saber como ira ser materializada (com base nos limites impostos pela
prépria lei) a aplicacdo da justica, permitindo, assim, um pleno exercicio de uma defesa
eficaz (Matos, 2013). Neste sentido, Silva (2011, p. 196) afirma que “um Estado de Direito
ndo realiza a justica penal de uma forma ad hoc, antes estabelece através da lei prévia o
modelo de realizacdo da justica penal”. A segunda interpretacdo atribuida a este principio
diz respeito a obrigatoriedade do impulso processual por parte do MP, com a ressalva de
determinados tipos/natureza de crime, encontrando respaldo legal na conjugagdo do art.°
53.9, art.° 262.%, n.° 2, e art. 283.9%, todos do CPP (Matos, 2013, p. 16), ndo sendo esta
atribui¢do por parte do MP “livre, discricionaria ou sujeita a razdes de conjuntura econémica,
de conjuntura politica, razdes de Estado, razdes sociais ou de outra natureza” (Silva, 2011,
p. 199). Ainda relacionado com o principio da legalidade, consideramos necesséria uma
mencao a dois principios que, apesar de autbnomos, concorrem para este principio na sua
segunda interpretacdo. Falamos aqui dos principios da investigacio®® e da oficialidade®.

O principio da oportunidade, que na perspetiva de Abreu (2014), assume uma
esséncia diametralmente oposta ao principio da legalidade. Caracteriza-se por uma
promogao processual orientada por critérios de oportunidade em detrimento da forca do
principio da legalidade, sendo a acdo penal movida por razGes de comodidade investigatéria

e processual. De acordo com Silva (2011, pp. 204-205), este principio manifesta-se em dois

8 O CPP, no seu art.° 283.°, n.° 1, estatui que sempre que “durante o inquérito tiverem sido recolhidos indicios
suficientes de se ter verificado crime e de quem foi o seu agente”, imp&e-se ao MP a obrigatoriedade de deducgéo
da acusacdo, prevendo inclusivamente o CP um crime, art.® 369.° “Denegacéo de Justiga”, quando tal ndo
aconteca (Matos, 2013, p. 16).

8 O principio da investigagdo consagrado no art.° 340.°, n.° 1, e art.° 323.%, al. a) e b), do CPP, traduz-se no
“poder-dever que ao tribunal incumbe de proceder oficiosamente (ou a requerimento) & producdo de todos os
meios de prova cujo o conhecimento considere necessario a descoberta da verdade e a boa decisdo da causa”
(Oliveira, 2018, p. 50). Isto é, aquilo que Silva (2010, p. 94) define como a faculdade conferida ao tribunal
para instruir e clarificar de forma auténoma a busca da verdade processual, ndo se limitando aos contributos
apresentados pela defesa e acusacdo, permitindo assim consolidar as suas decisdes.

% O principio da Oficialidade encontra-se consagrado no art.° 219.° da CRP, onde € referido que cabe ao MP
“representar o Estado e defender os interesses que a lei determinar (...) exercer a acgdo penal orientada pelo
principio da legalidade e defender a legalidade democrética.”, ¢ no art.® 48.° do CPP, “O Ministério Publico
tem legitimidade para promover o processo penal”. Significando que, em regra, compete (ficam ressalvados os
casos em que o procedimento criminal depende de queixa do art.° 49.° do CPP ou de acusacdo particular art.”
50.° do CPP), ao Estado, através do MP, de forma oficiosa, a iniciativa e a prossecucéo penal (Oliveira, 2018).
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momentos: o primeiro diz respeito a promog¢do do processo em matéria de investigacao
(definicdo do universo a investigar e nivel da introducdo dos factos em juizo); e o segundo
esta relacionado com a possibilidade de formalizacéo de acordos processuais.

Como ja vimos, o nosso sistema processual penal é “fundamentalmente um processo
orientando pelo principio da legalidade, sendo as solugdes caracterizadas pela oportunidade
uma excec¢ao no nosso ordenamento juridico” (Matos, 2013, p. 17), apresentando-se como
um principio mais caracteristico dos paises de matriz anglo-saxonica ou Common Law.
Valente (2012) defende que o principio da oportunidade ndo é necessariamente antagonico
em relacdo ao principio dominante no nosso ordenamento, sendo que este “ndo afasta nem
aniquila a verificacdo do principio da legalidade e, ainda, se pode afirmar que € uma das
formas de concretizar o fundamento teleologico da lei”®* (pp. 196-197), sendo nesta margem
gue encontram legitimidade os mecanismos que promovem a colaboracdo do arguido, que,
como teremos oportunidade de verificar em capitulo proprio tém conquistado o seu espago

de convivéncia mais ou menos pacifica.

2.2.2 Principio da jurisdicionalidade e do juiz natural ou legal.

De acordo com Silva (1993, p. 25), o processo penal como “instituigdo juridica e
social complexa, onde se refletem necessariamente os valores culturais de um dado momento
historico e as proprias ideologias de poder”, ainda se assume nos nossos dias como “forma
de realizag@o da jurisdi¢ao penal”, assumindo a jurisdi¢do a condigdo de “pedra angular do
processo penal” (Ferreira, 1982, p. 9). Na mesma perspetiva, Goncalves et al. (2001, p. 186)
reforcam a importancia deste principio quando afirmam que “a tutela efectiva dos direitos
fundamentais, considerados numa perspetiva individual e coletiva, como os da dignidade,
da liberdade, da igualdade e da seguranca, prossegue-se através do processo penal
jurisdicionalizado”.

Em temos normativos, este principio encontra-se positivado no art.° 202.°, n.° 1 e 2,
eart.°27.°,n.°2, da CRP, onde se define a exclusividade do tribunal como 6rgao de soberania
com competéncia para a administracdo da justica, significando que apenas estes se assumem
como os 6rgdos do universo juridico e do poder oficial do Estado com legitimidade para

decidir sobre os casos juridicos de natureza penal que em termos processuais sejam

%1 Apesar de ndo se encontrar positivado no nosso ordenamento juridico, tal como defende Valente (2012) este
deve ser considerado como parte integrante do direito processual penal, material e instrumentalmente falando,
assumindo a qualidade de “principio inerente a prossecucdo da atividade judicial criminal” (p. 197). Em igual
sentido, Pinto (1998, p. 74) defende que apesar da predominancia incontestavel do principio da legalidade no
nosso pais, ha uma margem relativa para solugdes de oportunidade.
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conduzidos ao seu dominio (Dias & Branddo, 2015, p. 7), sendo esta competéncia vedada
ao MP, que, apesar de ser considerado AJ (art.’ 1.°, n.° 1, al. b) do CPP), ndo pode ser
“entendida como magistratura capaz de sustentar o conceito de suporte de garantia
judiciaria” (Lopes, 2000, p. 23), sendo por isso, como bem referem Gongalves et al. (2001,
p. 186), a “intervencdo de um juiz no processo um comando imperioso fundado nos
principios da independéncia e da imparcialidade . Neste sentido, o principio do juiz
natural® encontra-se previsto no art. 32.°, n.° 9, da CRP, no art.° 10° da DUDH, no art. 6.°,
n.° 1, da CEDH e, ainda, no art.° 14.°, do Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos
(PIDCP), sendo que Canotilho e Moreira (2007, p. 525) referem que o principio do juiz
natural comporta vérias dimensdes, sendo uma delas “o principio da fixacdo de competéncia,
0 que obriga & observancia das competéncias decisorias legalmente atribuidas ao juiz”.
Assim, percebemos que, no nosso ordenamento juridico, o papel e competéncia
atribuidos aos tribunais, aos juizes e ao MP® encontra-se bastante bem delimitado e
segregado, ou seja, parece-nos claro que o legislador assegurou desta forma que a introdugéo
de mecanismos premiais que vao além dos ja existentes e que se aproximem de institutos de
delacdo importados ndo serdo permitidos. Quando pensamos na legislacéo brasileira, que
permite inclusivamente acordos entre arguidos e delegados de policia, ou, no caso dos EUA,
entre acusados e prossecutors, com a definicdo de penas a aplicar, sem a intervengdo de um
juiz (na negociacao), parece-nos Obvia a inexequivel coexisténcia destes institutos com estes
principios. Como bem afirma Canotilho (1999, p. 70), “ninguém hoje admitiria discutir em

tribunal os seus direitos sem a garantia de um juiz legal, independente”.

2.2.3 Principio da legalidade probatéria (principio da imediacgao, da atipicidade,
da livre apreciacao e da livre obtencdo dos meios de prova).

A matéria da legalidade probatdria encontra respaldo, em primeira linha, no art.° 32.°,
n.° 8, da CRP, sob a premissa de Henkel, de que “o processo penal é direito constitucional
aplicado”, e de Roxin, “o direito processual penal é o sismografo da Constitui¢ao de um
Estado” (Dias, 1974, p. 74), em matéria de prova, e sua analise, remete-nos para a ligagédo

entre este artigo da CRP e 0 art.° 125.° ¢ 126.° do CPP, servindo assim de fundamento para

%2 De acordo com Jesus (2015, p. 41) “segundo o principio do juiz natural, a causa tem de ser julgada por um
tribunal independente com juizes independentes”.

% Em relagéo ao contributo do arguido colaborador, segundo Cabral (2020, p. 20), Cabral (2021, p. 27) e Santos
(2021, p. 10), cabe ao MP a obrigacéo legal (art.° 283.%, n.° 3, als. b) e c¢), do CPP), enquanto detentor da a¢éo
penal, a competéncia para reclamar junto do juiz, em despacho de acusacdo, as circunstancias, contornos,
posicdo e fundamentacdo em relacdo a colaboracdo, sendo a sua apreciacdo pelo tribunal igualmente
obrigatoria, sob pena de nulidade da decisdo ao abrigo do art.® 379.%, n.° 1, al. a), e 374.°, n.° 2, do CPP.
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as proibicdes de prova e respetiva nulidade. De acordo com Conceigéo (2018, p. 159), esta
“axiologia constitucional impde que a verdade, que se procura encontrar com oS
instrumentos probatorios fornecidos pelo legislador, ndo é uma verdade a todo o custo, mas
a verdade obtida com respeito pelos direitos dos investigados”. Nas palavras de Meireis
(1999, p. 125), com as quais partilhamos entendimento, “a verdade ¢ sempre bem-vinda
desde que venha pelo caminho certo”.

Assim, para a andlise do instituto da delacdo premiada do ponta de vista do seu
conflito com a prova, concorrem 0s principios da livre apreciacdo da prova e da sua
obtencdo, da imedacdo e da atipicidade, cuja analise conjugada permite perceber se nesta
matéria podem ser indicados algum tipo de obje¢des. O principio da imediacdo da prova é
um dos principios tipicos do processo penal portugués, que, apesar de nao apresentar uma
mencao expressa, “pode-se extrair a sua validade dos dispostos nos artigos 128.°, n.° 1, 129.°,
130.°%,140.°,n.° 2, 145.°,n.° 3, e 355.° do CPP” (Silva, 1999, p. 129), 0 que se traduz, segundo
Leite (2010, p. 387), na “proibicdo de valoracdo®, de qualquer prova que ndo haja sido
produzida ou examinada em audiéncia”, defendendo ainda que as declaracGes de todos 0s
intervenientes nas fases preliminares devem ser repetidas®. Percebemos que, na prética, este
principio reduz a contribuicdo de um arguido com a justica, nas fases que antecedem ao
julgamento, a um mecanismo de valor probatério condicionado. O principio da livre
obtencdo dos meios de prova remete-nos para a leitura do art.° 125.° do CPP, da qual resulta
a “regra de que serdo admissiveis todas as provas (e respetivos métodos de obtencéo) que
ndo forem proibidas por lei” (Leite, 2010, p. 388), concorrendo para a interpretacdo deste
principio o0 art.° 32.°, n.° 8, da CRP*® e 0 art.° 126.° do CPP, os quais funcionam como limite
do principio preceituado no artigo anterior. Para este raciocinio concorre também o principio

da livre apreciacdo da prova que se encontra positivado no art.° 127.° do CPP%’, tornando-se

% Em igual sentido, Silva (1999, p. 130) refere que em sede de julgamento “ndo valem nomeadamente para o
efeito de formacéo de conviccéo do tribunal, quaisquer provas que néo tivessem sido produzidas ou examinadas
em audiéncia”, ressalvadas as exce¢des previstas no artigo 355.°, n. ° 2, do CPP. No entanto, Pena (2018, pp.
87-92) considera que o principio da imediago da prova com a revisdo de 2013 tera sofrido uma compressao,
passando a ser admissivel a leitura ou a reproducéo das declaragGes prestadas pelo arguido em sede de inquérito
ou instrugdo, quando estas foram prestadas perante AJ com presenca de defensor (art.® 357.°, n.% 1, al. b), e
141.°,n.° 4, al. b)), ou perante OPC, desde que a iniciativa para a sua reproducao/ leitura parta do arguido (art.°
357.%,n.01, al. a)). Ver, neste sentido, Ac. do TRC, de 21 de junho de 2017, Proc. n.° 320/14.7GASPS.C1.

% Silva (1999, p. 130) refere que ao contrario do que acontece na fase de instrucdo em que as diligéncias
levadas a cabo na fase de inquérito s6 séo alvo de repetigdo perante a auséncia da observancia das formalidades
legais ou por se assumir como indispensavel a realizacdo dos objetivos da instrugdo (ver art.° 291.° do CPP).
% Cfr. art.° 32.°,n.° 8, CRP: “Séo nulas todas as provas obtidas mediante tortura, coac¢éo, ofensa da integridade
fisica ou moral da pessoa, abusiva intromissdo na vida privada, no domicilio, na correspondéncia ou nas
telecomunicagdes”.

9 Cfr. art. 127.° do CPP: “Salvo quando a lei dispuser diferentemente, a prova é apreciada segundo as regras
da experiéncia e a livre convic¢ao da entidade competente”.
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também ele importante na forma como a justica vai avaliar o contributo do arguido
colaborador, percebendo se esta participagdo teve um “papel essencial no pacote probatério
recolhido pelo Ministério Publico” (Leite, 2010, p. 397). Nas palavras de Silva (1999, pp.
126-127), isto significa que “que a prova ¢ apreciada segundo as regras da experiéncia e a
livre convicgdo® da entidade competente”, sendo que que o “o juizo sobre a valoragio da
prova tem diferentes niveis®®”. Sabendo que, como refere Leite (2010, p. 397), “ndo existe
nenhuma disposicdo na lei portuguesa que, de modo claro e direto, determine o valor

probatorio®

geral das declaragdes do arguido” e que 0s beneficios atribuidos ao arguido
colaborador ndo sdo algo taxativo, parece-nos que este principio assume especial
importancia para a matéria da admissdo/aplicacdo deste tipo de mecanismo. Sendo
assumptivel na nossa legislacédo o principio da atipicidade na obtencdo da prova, na opinido
de Beleza (1998, pp. 42 e sgts.), ndo se prevé por isso nenhum impedimento para que sejam
obtidos meios de prova através de formas “atipicas” como a colaboragéo do arguido.
Importa assim perceber se o contributo do arguido colaborador pode consubstanciar
prova proibida prevista no articulado anteriormente indicado. Andrade (1992, p. 193) refere
gue ha uma imbricacgdo intima entre as proibicdes de prova e o regime das nulidades. Nesse
sentido, e se pensarmos no instituto da delagdo como forma de acordo em que é garantido
ao arguido com grau de certeza absoluto a atribuicdo de um prémio (seja na forma de
atenuacdo/dispensa de pena ou suspensao provisoria do processo), parece-nos correta a
posicdo assumida por Leite (2010, p. 389), quando afirma que no ordenamento juridico
nacional, a utilizacdo de mecanismos engenhosos, tal como a “promessa de isencdo ou
atenuacdo da responsabilidade criminal, a promessa de privilégios injustificados no

cumprimento da pena (...), que possam condicionar a vontade do arguido de prestar

% Na expressdo de Dias (1974, p. 205), “a convic¢io da verdade dos factos para além de toda a divida
razoavel”.

9 Num primeiro patamar, o A. refere a “credibilidade que merecem aos tribunais os meios de prova” e, num
segundo nivel, “as dedugdes e inducdes” relacionando-as com aspetos como “as regras da logica”,
“experiencia” ou ‘“conhecimentos cientificos”, algo que cabe dentro de uma expressdo tipo “regras da
experiencia” (Silva ,1999, pp. 126-127).

100 Torrdo (2016, p. 167) e Cabral (2020, pp. 4-6) alertam para a gestdo equilibrada que tem de ser feita pelos
tribunais na apreciacdo da ‘forca’ das declaracdes do arguido, que encontram como limites uma violacdo do
principio da igualdade quando encaradas com capitis diminutio e prova tarifada (pela negativa), ndo obstante
a necessaria credibilizacdo através da corroboragdo objetiva do depoimento prestado para identificar interesses
“espurios”. Ver neste sentido Ac. do TRE, de 14 de julho de 2015, Proc. n.° 734/10.1PAPTM.E1 “As
declaragbes do coarguido podem ser suficientes para incriminar o outro arguido, desde que sejam crediveis
(por inexistir, nas relacBes entre arguidos, ressentimento, inimizade ou tentativa de exculpacéo do declarante),
sejam verosimeis (havendo corroborages através de factos objetivos), sejam persistentes e idénticas (ao longo
do processo), e se apresentem sem ambiguidades ou contradigdes”. Ver também Ac. do STJ de 12 de marco de
2008, Proc. n.° 112/2008 e Ac. do Tribunal da Relacdo de Guimaraes (TRG), de 09 de fevereiro de 2009, Proc.
n.° 1834/08-2.
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declaragGes — € proibido e importa a nulidade absoluta das provas assim obtidas”. No
entanto, a mesma A. defende que ha espaco na nossa legislagdo e nos nossos principios para
o0 contributo do arguido colaborador, exigindo-se, no entanto, que as AJ, em funcéo da ideia
de que ““é impossivel, nas fases de inquérito ou instrucao, fazer-se uma previsao segura sobre
o sentido da decisdo de mérito final ou sobre a pena ou medida que ira ser aplicada pelo juiz”
(p. 390), tratem os contributos do arguido sempre como uma “referéncia” aos beneficios
substantivos e processuais decorrentes dessa colaboragédo, sem nunca as admitir como moeda
de troca de “promessas concretas no que respeita aos precisos contornos da responsabilidade
penal” (p. 390), sendo que qualquer promessa ou ameagca efetuada fora destes termos por
OPC ou Magistrado do MP assumird sempre, no minimo, a forma de meio enganoso ou
coacdo moral (art. 32.°, n.° 8, da CRP e art. 126.°, n.° 1, e n.° 2, al. a), d) e e), do CPP)
(Silva, 1994, p. 32 e sgts).

2.2.4 Principio do contraditorio.

O principio do contraditorio assume nesta discussdo uma importancia especial, na
medida em surge como um dos principais pontos de critica quando se pensa na
implementacdo de um instituto da natureza da delacdo premiada e na forma como ao ser
aplicado pode levar a compressao deste principio. Este encontra previsdo numa primeira
linha na CRP%, mas também no CPP%2,

Estamos, assim, de acordo com Costa (2018, p. 28), quando se refere ao principio do
contraditério como “uma importante garantia do arguido, na defesa dos seus direitos
fundamentais, pois da-lhe o direito de intervir no processo e de se pronunciar e contraditar
os elementos de prova trazidos até este”'%%, Neste sentido, no caso da delagdo premiada, o
legislador, consciente da importancia e sensibilidade deste principio, fez questao de regular
esta matéria, nomeadamente através do art.° 345.%, n.° 4, do CPP, onde esta definido que as
declaragfes de um arguido que incrimine outro coarguido so sdo validas quando sujeitas ao
contraditorio. Nesta matéria, Costa (2018, p. 29) refere que a doutrina é unanime quanto ao

facto de ““as declarag¢6es do coarguido, na medida em que sejam subtraidas ao contraditorio,

101 Cfr. art.® 32.°, n.° 5, ao estabelecer que “a audiéncia de julgamento e os atos instrutorios que a lei determinar
estéo subordinados ao principio do contraditorio”.

102 No art.® 327.°, “Contraditoriedade”, n.° 2, quando se 1& que “Os meios de prova apresentados no decurso da
audiéncia sao submetidos ao principio do contraditério, mesmo que tenham sido oficiosamente produzidos
pelo tribunal.” Similarmente, no art.® 321.°, n.° 3, e art.® 322.°, n.° 2, referentes a fase de julgamento, é possivel
retirar este principio. Ainda que de forma implicita, no art.® 355.°, “Proibigdo de valoragdo de provas”, n.° 1,
ao estabelecer que “N&do valem em julgamento, nomeadamente para o efeito de formagdo da conviccéo do
tribunal, quaisquer provas que nao tiverem sido produzidas ou examinadas em audiéncia”.

108 Ver Ac. do TRC, de 17 de margo de 2009, Proc. n.° 63/07.8SAGRD.C1.
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n&o terdo credibilidade, ndo valendo em julgamento, uma vez que a sua valoragéo seria ilegal
e inconstitucional”. Parece-nos assim claro que o legislador, face as questfes levantadas,
legislou no sentido de assegurar que perante esta forma de colaboracdo processual, ndo fosse
violado o principio do contraditorio. Neste aspeto em concreto, como tivemos oportunidade
de constatar, também o regime brasileiro ndo abdica deste principio, consagrando
expressamente a sua imperatividade no regime de colaboracdo premiada.

2.2.5 Principio da igualdade.

Em relacdo a este principio, apesar de numa primeira analise poder parecer que nao
levanta problemas de coexisténcia com um instituto de cariz premial, a realidade é que esta
conjugacao pode levantar algumas questdes que merecem a nossa anélise (Branddo, 2018,
p. 41). A verdade é que quando pensamos num instituto como a delagcdo premiada, vem-nos
logo a cabeca a ideia de uma corrida a dendncia, em que o primeiro a delatar pode ndo ser
aquele que teve o genuino arrependimento e voluntario interesse em colaborar com a justica,
mas sim aquele que perante a presséo do fim de uma investigagdo ou de uma ‘dica’ de que
determinado autor de um crime serd em breve alvo de uma agédo por parte da justica, mais
rapido acionar o mecanismo a seu favor. Como questiona Brandao (2018, p. 41) “Sera que
se pode qualificar como justa, igualitaria, a situacdo em que o agente, que é tdo ou mais
responsavel como os demais autores do crime, seja dispensado de pena pelo simples facto
de ter denunciado a pratica do mesmo?”.

Nesta matéria, Canotilho (2017, p. 429) define que o principio da igualdade se
manifesta em toda a sua extensao nos normativos “de graca ou de cleméncia (perdao,
amnistia), pois embora se trate de medidas que, pela sua natureza, transportam referéncias
individuais ou individualizaveis, elas ndo dispensam a existéncia de fundamentos materiais
justificativos de eventuais tratamentos diferenciadores”. Em sentido contrario, Matos (2013,
p. 20) refere que alguns autores identificam no instituto de direito premial o potencial de
“criagdo de desigualdade intencional, planeada e manifesta, constituindo assim uma violacéo
do principio da igualdade”. Segundo a A. esta na base deste raciocinio o “facto de a logica
intrinseca ao instituto do direito premial implicar o privilegiamento de alguém num processo
em detrimento dos outros arguidos, uma vez que ao arguido colaborador sera oferecido um
tratamento penal mais favoravel que aos restantes arguidos” (p. 20). Como alertamos no
inicio deste subcapitulo, o problema acaba por entroncar na ideia de que “dificilmente todos
0s arguidos terdo oportunidade de se arrepender e beneficiar deste instituto, pelo que a

determinado passo do processo, havera duas qualidades de arguidos” (Matos, 2013, p. 20).
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2.2.6 Principio da presuncédo de inocéncia, do direito a ndo autoincriminagao e
ao siléncio.

De acordo com Mendes (2009), o direito a ndo autoincriminacdo ou da proibicdo da
autoincriminacdo, traduz-se na concecdo juridica de que ninguém deve ser obrigado a
concorrer, em termos probatdrios, para a sua incriminagédo, incorporando o direito ao siléncio
e o direito de n&o conceder meios de prova. N&o obstante ndo encontrar previséo taxativa na
CRP, “a doutrina e a jurisprudéncia portuguesas sao unanimes ndo s6 quanto a vigéncia
daquele principio no direito processual penal portugués, como quanto a sua natureza
constitucional” (p. 15). Na perspetiva de Conceicdo (2018), “a proibigdo da
autoincriminagdo, como consequéncia da presuncdo da inocéncia”®, consubstancia-se
como uma limitacdo a IC (p. 160), considerando que ndo ha davidas que o arguido ndo pode
ser compelido a “colaborar na sua propria investigacdo, por forca do ja enunciado nemo
tenetur ipsum acusare, (...) em especial como uma consequéncia da presun¢édo da inocéncia
e da estrutura essencialmente acusatéria do nosso modelo de processo penal”'® (p. 162). No
entanto, a A. refere que apesar da regra de que “Néo existe o dever em abstrato do arguido
colaborar com a investigacéo, se este quiser pode fazé-lo, desde que resulte de um ato préprio
da sua vontade” (p. 164).

Esta convivéncia é admissivel segundo Ristori (2007)1%, uma vez que “Preservando
0 nucleo essencial deste principio, € possivel haver limitacdes, que devem ser estabelecidas
por lei”, devendo assim ser garantido que a colaboracdo do arguido “depende do seu
consentimento, apds ter sido instruido acerca do direito ao siléncio!’, garantindo-lhe estar
livre de qualquer tipo de coacgéo que possa retirar a sua liberdade de autodeterminagdo” (p.
161). Destarte, parece-nos que a matéria da colaboracdo do arguido ndo encontra nenhum
tipo de objecdo quanto ao respeito pelos principios aqui analisados, desde que “seja prestada

de forma livre e esclarecidal®, enquanto manifestacio da sua livre determinacio, usada

104 O principio da presungdo de inocéncia encontra protegdo constitucional no art.° 32.°, n.° 2, “Todo o arguido
se presume inocente até ao transito em julgado da sentenca de condenacdo, devendo ser julgado no mais curto
prazo compativel com as garantias de defesa” e supraconstitucional, nomeadamente no art.° 6.° da CEDH.

105 Também Ristori (2007, p. 161) alude que “a regra é o Estado promover a busca da verdade por seus proprios
meios, sem colaboracdo do acusado, uma vez que vigora o principio nemo tenetur se ipsum accusare”.

106 Também em Mesquita (2011, p. 584) encontramos referéncia a esta possivel coexisténcia quando refere que
“Dai que no plano axiomatico-dedutivo, o sistema dirigido & captacdo para fins probatérios da palavra do
arguido possa conviver com o sistema de proibicdo genérica de valoragdo das declaragdes do arguido”.

197 Note-se que, segundo Conceigdo (2018), esta legitimidade probatoria perante o direito ao siléncio “resulta
do facto de aquele direito s6 existir quando o arguido sabe que esta a ser investigado e sabe que esta perante
uma entidade investigatoria e decide se quer, ou ndo, prestar declaracbes, por ndo ser obrigado a
autoincriminar-se” (p. 165).

108 Neste sentido, Andrade (2013, p. 122) defende que “qualquer contributo do arguido, que resulte em desfavor
da sua posicao, seja uma afirmagéo esclarecida e livre de autorresponsabilidade”. Também Dias (1991, pp. 27-
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guando estritamente necessaria (...), em cumprimento estrito dos principios da necessidade,

adequacao e proporcionalidade” (Conceicdo, 2018, p. 183).

2.3 Delacao Premiada e Técnicas, TAacitas e Estratégias de Investigacdo Criminal

2.3.1 Delacdo premiada caracteristicas e dificuldades da nova criminalidade.

A tematica da delacdo premiada surge na ordem do dia em Portugal’®®, como
consequéncia direta do fendmeno da criminalidade organizada, um novo tipo de
criminalidade, face a qual a justica, e por ineréncia os OPC, encontram enormes dificuldades
de investigacdo. Conforme refere Monte (2018, p. 53), “Portugal, como outros paises,
enfrenta desafios cada vez mais exigentes, na criminalidade organizada, econdémico-
financeira e contra os interesses do Estado”, se atentarmos no relatorio de execugdo da Lei
de Politica Criminal (LPC) do biénio 2017-2019'° ¢ da LPC para o0 biénio 2020-2022'*,
encontra-se em ambos refletida a importancia do combate a este tipo de fendmenos.

Na opinido de Braz (2020, p. 299), “a partir das ultimas décadas do Século XX, as
dindmicas emergentes da sociedade informacional e do processo de globalizacédo
constituiram e continuam a constituir-se incontornaveis para a compreensao do que acontece
no mundo contemporaneo”, sendo estas dinamicas extensiveis “também na area da
fenomenologia criminal”*'?, As transformagBes ocorridas neste periodo alteraram
“completamente as no¢des de tempo, de espaco e de territorio, conduzindo a novos modelos
societarios, formatados, a luz de uma nova ordem econdmica e social comummente
designada por processo de globalizagdo” (Braz, 2020, p. 294). Portanto, a incontornavel nova
arquitetura que liga as diferentes economias nacionais, conjugada com o elevado dinamismo
que nos dias de hoje marcam as trocas comerciais, financeiras, sustentadas em sofisticados
meios tecnoldgicos, resulta numa clara moeda de duas faces: “se por um lado trouxe

inquestionaveis beneficios para a sociedade em geral, por outro, estimulou e potenciou o

28): “a utilizagdo do arguido como meio de prova seja sempre limitada pelo integral respeito da sua vontade
(...) s6 no exercicio de uma plena liberdade da vontade pode o arguido decidir se € como deseja tomar posi¢ao
perante a matéria que constitui objecto do processo”. No mesmo sentido, Ver Ac. do TRE, de 09 de outubro
de 2012, Processo n° 199/11.0 GDFAR.EI “o nticleo irredutivel do nemo tenetur reside na ndo obrigatoriedade
de contribuir para a autoincriminagdo através da palavra, no sentido de declaracéo prestada no processo e para
0 processo. A autoincriminagdo, a existir, tem de ser livre, voluntaria e esclarecida”.

109 Veja-se neste sentido a noticia do jornal Publico sobre a apresentagdo da Estratégia Nacional de Combate a
Corrupcdo para os anos 2020-2024, https://www.publico.pt/2020/09/03/sociedade/noticia/governo-insiste-
delacao-premiada-combater-corrupcao-1930281, consultada em 10 de fevereiro de 2021.

110 Cfr. Relatdrio de execucdo da Lei n.° 96/2017, de 23 de agosto.

11 Cfr. Lei n.° 55/2020, de 27 de agosto.

112 Destas transformagdes resulta para Costa (2001, p. 11) que “se todo o comportamento, quer individual quer
coletivo, esta inexoravelmente determinado pelo fenémeno da globalizacdo, entdo os comportamentos
criminais, também eles, ndo podem deixar de ser determinados por essa mesma realidade”.
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desenvolvimento de novas atividades criminais” (Braz, 2020, p. 299). Estas novas formas
de criminalidade!!?, fruto do processo de globalizagdo, revelam-se como expressdo de uma
conjugacdo entre a polivaléncia, flexibilidade, complexidade e recursos cada vez mais
sofisticados do ponto de vista logistico, humano e tecnoldgico'* (Braz, 2020). Em
consonancia com este entendimento, G. M. Silva (2019, p. 273) refere que o fenémeno da
criminalidade organizada com manifestacfes transnacionais, resulta, em grande medida, da
globalizacdo que ampliou 0 seu &mbito quer quanto ao espago quer quanto a tipologia.

Esta relacdo umbilical entre a nova criminalidade e as dificuldades investigatorias
séo tratadas por Monte (2018, p. 54) quando refere que “Ao mesmo tempo que a sofisticagdo
de certo tipo de criminalidade (organizada, econdémico-financeira, contra os interesses do
Estado) se vai aprimorando, permitindo tanto a sua expansao quanto a sua impunidade, mais
dificil se vai tornando a sua perseguicdo”. Perante este novo paradigma, Valente (2019, p.
7) salienta que a nogéo destas profundas alteragdes tem como consequéncia a emergéncia de
“um desafio entre o direito penal de justi¢a”, na opinido do A., negligenciado quanto a sua
esséncia e estudo “por ndo ser subsumido a uma hermenéutica capaz de produzir um exegese
prépria de uma solucdo adequada a responder aos desafios”, € a op¢ao por um “direito penal
persecutdrio, securitario, justicialista, belicista, de seguranga nacional ou do inimigo” (p. 7),
afirmando que “Este dilema tem regido os governos que tdo facil cedem a ideia de eficacia
das medidas adotadas por uma maior restricdo de direitos, liberdades e garantias
fundamentais pessoais em prol de uma seguranga cognitiva” (p. 7). Desta forma, Valente
(2019, p. 7) defende que “A criminalidade organizada (...) tem sido o mote de muitas
alteragoes legislativas”, alteracfes que decorrem do facto de esta se ter afirmado como
“medula persecutoria da politica criminal securitaria e justicialistas nos ditos Estados de
direito democratico”®® (Valente, 2019, p. 12).

113 Em Hassemer (1995, pp. 94-97) encontramos uma visdo sobre aqueles que sdo os principais eixos
caracterizadores da criminalidade organizada: “mutabilidade”, a “invisibilidade de vitimas”, a “intimidagdo
das vitimas directas”; a “ac¢do plurilocalizada e multiciplicidade simulatoria”. Mais recentemente, Valente
(2019, p. 28) d& a esta prespetpiva uma nova roupagem e define 0s eixos em: “intangiblidade e
impenetrabilidade”; “invisibilidade”; “indeterminabilidade das vitimas” e “elevada lesividade”.

114 Na mesma senda, Elias (2011) refere a potencializacdo desta nova tipologia de correntes criminosas assente
na residual ou inexistente nocdo de fronteiras (institucionais, conceptuais ou geograficas), caracterizando esta
nova criminalidade através da sua “imprevisibilidade, pela fluidez, pelo recurso as novas tecnologias, pelas
combinagfes complexas de meios e modus operandi e por um esbhatimento crescente das fronteiras entre crime
de massa e crime organizado” (p. 279). Igualmente, Valente (2019, p. 7) refere que “Ha muito que os estados
assumiram o fenémeno da criminalidade como um fenémeno mutante, especializado, complexo, violento,
plurilocalizado, organizado e transnacional”.

115 Na perspetiva de Valente (2019, pp. 12-13), “O principio da confianga das relagdes humanas sociais,
culturais, politicas e juridicas evaporou-se com a admissao no sistema juridico de alguns estados (de direito
democratico) da construgdo humana como coisa ou da pessoa humana objecto da a¢do penal”, na estreita
medida em que este “valida e legitima, no quadro persecutorio, medidas de intervengao policial e judiciaria
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Como forma de tentar inverter esta tendéncia legislativa e politica, Valente (2019)
aponta como solugdo viavel a aposta em estudos com sustentacdo cientifica'® que coloquem
“em cima da tdbua da ciéncia uma investigacdo adequada que desenvolva um debate
centralizante do e no rosto da pessoa humana como nucleo do pensamento predisposto a
solucionar as grandes questdes suscitadas quantas vezes de forma enviesada”, verificando-
se ainda uma certa tendéncia para a que a “vox populi defenda, sempre e em primeiro lugar,
a mudanca da legislagdo — da norma — e ndo o estudo da razdo do porqué de a norma néao
resolver a vexata quaestio” (p. 7). Ndo poderiamos estar mais de acordo com Valente (2019,
p. 8) no que concerne a matéria da delacdo premiada, como teremos oportunidade de
demostrar ao longo deste trabalho, especialmente no 3.° Capitulo, de que com frequéncia o
onus desta problematica “esta no desconhecimento do tecido juridico, melhor do direito
enquanto pentagonia (...), € ndo na auséncia de norma ou de Direito”. No entanto, estamos
perante uma tendéncia de atuacdo em que o poder politico pensa que “soluciona a vexata
quaestio por meio de uma ‘nova’ norma ou de um pseudonovo instituto juridico e ndo pela
prossecucdo de estudos cientificos que possam elucidar as verdadeiras razbes da nao
resolucdo da vexata quaestio” (Valente, 2019, p. 8). No caso da discussdo do tema em
Portugal e da celeuma que se gera em torno deste instituto, resume-se na nossa opinido, nao
a “auséncia de norma ou de direito”, mas sim a “auséncia de uma boa interpretacdo e

aplicacdo do tecido juridico legitimo, valido, vigente e efetivo” (Valente, 2019, p. 8).

2.3.2 Delacdo premiada e a investigacdo criminal.

Neste ponto, seguindo uma tendéncia de divergéncia doutrinal verificada ao longo
deste trabalho, procuramos perceber se um instituto de natureza premial surge de alguma
forma como consequéncia inevitavel de resposta a nova fenomenologia criminal
anteriormente analisada. Vemos, em seguida, que, apesar da aceitacdo unanime (mesmo
entre os céticos em relacdo a introducdo de novos institutos), a acdo penal ndo pode ficar
indiferente a um fendmeno de criminalidade mutéavel e evolutiva no tempo. Para uns, a
correta resposta passa necessariamente pela introducdo de novos meios de produgéo
probatoria, entre 0s quais 0s mecanismos de natureza premial, sendo que, para outros, 0S

mecanismos existentes sdo os suficientes para encarar com sucesso esta nova criminalidade.

ajuridicas e aconstitutcionais face ao seu elevado teor restritivo do exercicio de direitos e liberdades
fundamentais pessoais, assim como delatoras das garantias processuais penais”.
116 valente (2019, p. 8) considera que uma ciéncia rigorosa deve por principio basilar, em primeiro lugar,
estudar e refletir sobre 0os motivos e as razdes que estdo na origem do falhango dos mecanismos existentes e s6
apos isso progredir para as modificacBes que se afigurem como imprescindiveis.
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Esta dicotomia, que relaciona uma nova corrente criminal e a capacidade de resposta
por parte dos Estados, nomeadamente atraves de uma IC a altura do desafio, conduz-nos a
uma discussao fraturante em relacdo aquilo que sdo as atuais capacidades de resposta por
parte dos operadores judiciarios. Neste sentido, parece-nos inquestionavel que a forma como
o fendmeno criminal tem vindo a evoluir (especialmente em determinadas areas) conduz,
como bem refere Monte (2018), a uma situagdo de imprescindivel “sofisticacdo da
investigacdo criminal”, mas igualmente a uma conjuntura em que “mais lassos ficam os
limites impostos pela lei a uma investigacdo desenfreada e subordinada a descoberta da
verdade material”, gerando-se uma tensdo crescente entre “0S direitos fundamentais.
Alicerce do Estado de direito, que se impdem e (...) a necessidade da eficacia da investigacdo
e da justica que os contrariam” (p. 55). A importancia crescente com a tematica da nova
criminalidade e a sua complexidade investigatéria tém, segundo Valente (2019), “sido
associados como fundamentos de alteracdes legislativas ou de implementacdo de institutos
juridicos, em especial os referentes a teoria da prova, com o epiteto de novos, quando na
realidade sdo retrogrados”, consequéncia da afirmagdo e proliferacdo de “uma politica
(securitaria e ndo criminal) do medo e da incerteza” (p. 13). Portugal ndo ficou, naturalmente,
fora desta tendéncia, tendo o sistema Portugués, de acordo com Monte (2018), indo
paulatinamente cedendo & introducio de novos mecanismos de investigagdo®’,
consubstanciando-se em ‘“sucessivas alteracdes com vista ao aumento da eficacia da
investigacdo criminal e consequente restricdo de alguns direitos fundamentais” (pp. 55-56).

Como vem sendo recorrente na analise deste tema, também neste ponto em concreto,
podemos encontrar duas posi¢Ges contrarias quanto a necessidade de um in put desta
natureza na IC. Como principal representante da franja doutrinaria dos opositores/céticos,
encontramos em G. M. Silva (2019, p. 277) a ideia de que “é minha profunda convicgédo de
que o processo penal comum é geralmente bastante para reagir com firmeza contra este
fendmeno que corrdi as sociedades modernas e pde em risco o ideal democratico”. G. M.
Silva (2019, p. 275) reforca a sua perspetiva quando afirma que “durante muitos anos tenho
pugnado pela ideia de que a eficacia do combate a criminalidade, em qualquer dos seus
dominios, organizada ou ndo, transnacional ou doméstica, ha-de alcancar-se sobretudo pelo
engenho e arte dos policias”. O A. sustenta a sua militancia por esta posi¢do doutrinaria por

entender ser este o unico “caminho compativel com os valores da sociedade livre e

117 Monte (2018) refere como exemplos 0 RJIAE; a criagdo e sucessivos alargamentos do regime das escutas
telefonicas; a utilizacdo de material biolégico sem o consentimento do visado; a valoracdo de declaracfes
proferidas em momento anterior ao julgamento; a flexibilizacdo do regime das buscas e apreensdes.
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democrética”, sendo o argumento dos defensores dos métodos expeditos de obtengdo de
prova (mesmo com respaldo legal), nos quais se inclui a delacdo premiada, fragil, por
considerar que este resulta “frequentemente por voluntarismo generoso e militante pela
justica do que por necessidade experimentada” (p. 275). Em suma G. M. Silva (2019)
defende que “o sistema juridico portugués dispde de instrumentos juridicos comuns
adequados para esse combate e que sdo, em geral, razoaveis, porque preveem as medidas de
controlo adequadas contra os abusos sempre possiveis” (p. 289). O A. considera que é com
base nestes “instrumentos comuns, que julgo também suficientes para combater qualquer
tipo de criminalidade, mesmo a denominada criminalidade organizada e econdmica
financeira”, que deve passar a solugdo (p. 289).

Como adicional posicdo doutrinaria desta perspetiva, destacamos 0 pensamento de
Valente (2015c, p. 2) que, ndo obstante mencionar que “Tudo se altera, incluindo a lei. A
mutabilidade legislativa € uma realidade incontornével, assumida como mecanismo de
responder aos desafios colocados aos seres humanos em cada tempo e espago da nossa
historia”, deixa clara sua posicdo em relacdo a legiferacdo penal material e processual em
matéria probatdria (incluindo neste espectro os meios colocados ao dispor da investigacéo),
como forma de melhoramento desta, referindo que “esta ideia exige um debate cientifico!®
que demonstre a inadequacédo, incapacidade e inoperabilidade dos meios abertos de
investigacdo criminal para a realizacdo do direito como fim ultimo do processo penal”. Esta
forma de responder aos anseios causados pelos novos desafios da criminalidade, conjugados
com a dificuldade em fazer-lhes frente, leva a que de forma errada se siga 0 caminho da
legiferacdo “a flor da pele” (Andrade, 2009, p. 107), ao invés de se optar, segundo Valente
(2015c, p. 2), pelo “caminho do estudo e analise das falhas na prevencdo da criminalidade,
da incapacidade operativa (e quantas vezes incompeténcia por desconhecimento) dos
operadores judiciarios na interpretacdo e aplicacdo” dos recursos ao dispor da IC, que
permitiam “uma segura e intocavel” resposta a criminalidade. No caso concreto da delacéo
premiada, Valente (2019, p. 14) volta a referir de forma explicita que “o instituto ja existe,
impbe-se a sua hermenéutica e exegese, que implica um estudo aprofundado pelos
operadores judiciarios”, resultando da sua posi¢do a ideia de que ndo serd necessario
proceder a novas alteracOes legislativas nesta matéria, bastando que, no fundo, se

compreenda e tire 0 maximo proveito dos mecanismos ja existentes.

118 Na opinido de Valente (2015c, p. 2), “Exige-se um juizo prévio cientifico de subsidiariedade legiferante na
aprovacao e positividade dos meios de investigacdo criminal sob pena de delatarmos o principio da necessidade
restritiva como principio integrante da reserva de Constituigdo e da reserva de lei”.
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Ainda no que alude aos atuais institutos que premeiam o arguido colaborador, sdo
varios 0s autores que apresentam como argumento, a pouca expressao pratica e efetiva destes
mecanismos. Em Silva (2017), podemos encontrar uma perspetiva bastante pragmatica,
quanto a desnecessidade de um instituto de natureza premial, quando afirma que “apesar da
aparente eficacia'® da delacdo premiada, e concretamente em Portugal, com a legislagdo
atualmente vigente, parece-nos que este ¢ um mecanismo sem utilidade pratica”, o que se
verifica ¢ que “na realidade, ndo tém qualquer efeito util” (p. 93). Silva (2017, p. 94) suporta
a sua tese com base no “baixo nimero de decisbes portuguesas que lancaram mao destes
mecanismos”, sendo uma consequéncia direta da forma como foram arquitetados'? na nossa
lei, tornando-os “mais do que ineficazes, quase totalmente inutilizaveis.”. Na mesma senda,
Cabral (2021 p. 23) defende que as atuais normas, que dao corpo ao “conceito genérico de
direito premial, ttm uma reduzida utilidade pratica. Efetivamente, criaram-se mecanismos
para premiar uma colaboracdo do arguido, mas 0s mesmos tém pouco efeito util”.

Numa perspetiva diametralmente oposta dos anteriores autores, encontramos uma
série de manifestacdes que nos conduzem a ideia de uma IC incapaz de, com as atuais
ferramentas de investigacdo, enfrentar de igual para igual as novas tipificacdes e modus
operandi criminais. Nesta senda, sdo varios os autores que reclamam por uma inevitavel
alteracdo das metodologias de investigacdo, com destaque para 0S mecanismos de
colaboracdo premiada e a forma como estes se podem assumir como Unica forma de
resolucdo de determinado crime, assumindo-se como decisivos para 0 sucesso das
investigaces. Naturalmente, e antes de abordarmos a questéo especifica da IC, é necessario
perceber a posicdo de doutrina em relacdo a matéria dos dispositivos legais, que como
percebemos estdo necessariamente relacionados com a tematica da IC, funcionando a
montante com uma esteira orientadora daquilo que a jusante se materializa no combate ao
crime, na ferramenta IC. Neste sentido, Braz (2020, p. 331) defende que um processo penal

“marcadamente garantistico!?!, concebido e modelado para suportar a acgio penal relativa a

119 Em igual sentido, Catarina (2018, p. 36) afirma que o argumento alegado pelos adeptos da delacédo premiada
de que “sem delagdo, a investigagdo ndo teria meios suficientes para descobrir a verdade dos factos”, ndo faz
jus a realidade, uma vez, que, se verificam em Portugal condenacdes por crimes por exemplo de corrupgdo. A
A. refere ainda que “A pratica tem demonstrado que a criminalidade economico-financeira é das areas mais
férteis na producio de elementos probatdrios” que podem ser potenciados/explorados pelos mecanismos jé ao
dispor da investigacdo (p. 36). Também Monte (2018, p. 67) considera que é no minimo discutivel a ideia de
“transformar a colaboragdo premiada num novo meio de investigagdo criminal mais funcional e eficiente da
descoberta da verdade material”.

120 Torrdo (2016) considera que “Prever a chamada “delagdo premiada” apenas em sede de julgamento (...),
torna-a ineficaz” (p. 36).

121 Neste sentido, Ademar (2015) considera que as dificuldades de investigacdo em Portugal, resultam em
grande medida da existéncia de uma legislagdo com pouca capacidade de resposta efetiva aos crimes mais
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criminalidade comum, tendo por base limites e valores que hoje, em muitos casos, estdo
ultrapassados e postergados™, aparenta ndo ter aptidao para fazer face as ameacas criminais
emergentes. Também Cabral (2020) considera que € inquestionavel que os ultimos anos séo
significado da emergéncia de uma nova criminalidade concisamente distinta daquela, “a
sombra da qual se construiram os cddigos que s&o a pedra angular do nosso direito penal. E
se tal constatacdo ndo pode legitimar uma reacgéo visando restringir direitos fundamentais”,
0 A. considera que é indiscutivel que a “inadaptacdo do sistema penal a efervescéncia
criminal dos dias que correm o faz incorrer numa obsolescéncia, e incapacidade, de enfrentar
desafios que transcendam a menoridade” (p. 1). No entanto, o A. alerta que esta factualidade
néo significa que se admitam “transformacdes coperniquianas nos dogmas do direito penal
ou gue se aceite, em sede de combate a formas radicais de criminalidade, uma zona de quase
ndo direito” (p. 2). Sera, assim, necessario encontrar um equilibrio legal, sociologico e
politico entre um DP que ndo seja “insensivel a evolugdo social” e ao, mesmo tempo, que
seja capaz de resistir “a seducdo do politicamente correcto, inscrita no discurso
garantistico'?® e que ndo nos faca esquecer a existéncia duma criminalidade complexa e
altamente organizada” (p. 2).

Estamos assim de acordo com Amorim (2020, p. 16), quando afirma que “O combate
a nova criminalidade ndo passa por estratégias de investigacdo criminal inalteraveis,
comummente utilizadas para acabar com o crime comum e tradicional, bem pelo contrario,
0 sistema de investigacdo criminal deve adaptar-se as mudangas”. Também Buekenhout
(2015) partilha deste entendimento ao mencionar que “Perante esta ameaca, (...) os Estados
e Orgdos de investigacdo criminal vdo tomando consciéncia da insuficiéncia dos meios ao
seu dispor e procuram solugBes”, sustentando que com “o advento da sociedade aberta,
surgiram limites a investigacdo criminal, concluindo-se que os métodos tradicionais de
investigacdo se tornaram insuficientes” (pp. 11-12). Outra voz bastante ativa na defesa de

uma renovada IC em Portugal, como inevitavel consequéncia da insuficiéncia dos atuais

complexos e gravosos, mas, igualmente, na imutabilidade de um CPP, que ndo obstante pequenas alteracGes,
continua vinculado a um espirito excessivamente garantistico, na opiniado de Buekenhout (2015) “altamente
castrador para o trabalho a desenvolver pelo sistema judicial” (p. 23). Em igual sentido, Matos (2013, p. 42)
defende que esta nova corrente do crime, encontra-se munida de um “elevado nivel de sofisticagdo com a qual
o direito tradicional ndo esta familiarizado, e face a qual encontra varias dificuldades”.

122 Braz (2020, p. 381) defende que “Nio faz qualquer sentido persistir — em nome de um imobilismo
anacrénico ou de infundados receios de indole hiper garantistica — na utopica missdo de perseguir o crime
organizado utilizando metodologias inadequadas, num combate profundamente desigual, votado ao fracasso e
a frustragdo”. Também Grilo (2012, p. 17) considera pouco 16gico continuar a insistir apenas na “utilizagdo
dos meios tradicionais utilizados para a criminalidade comum, que para além de apresentar uma verdadeira
‘missdo impossivel” e utdpica é ancorada num imobilismo anacrénico e em falaciosos receios de indole hiper-
garantistica”.
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mecanismos, é Braz (2020), quando diz que “Os classicos meios de prova e de obtengdo de
prova, desenvolvidos na estrita observancia de um amplo conjunto de principios
fundamentais, tém-se revelado, duma maneira geral, impotentes e ineficazes para responder
as dificuldades trazidas pela nova criminalidade” (p. 331). O A. refere que estas dificuldades
sdo sentidas a nivel transversal por todas as policias de IC, verificando-se “com inusitada
frequéncia a inadequacdo e a incapacidade dos classicos meios de prova e de obtencéo de
prova”, que, a par das técnicas tradicionais de IC, continuam insistentemente a ser utilizados
“sem qualquer hipotese de sucesso”, revelando-se inadequadas e insuficientes (pp. 338 e
372). Assim, para Braz (2020, p. 373), € indubitavel*? que a IC néo pode fazer face as novas
formas de criminalidade organizada recorrendo “a mesma estratégia, a mesma metodologia
e a mesma organizacdo que utiliza na investigacdo da criminalidade comum e tradicional”.
No fundo, almeja-se, assim, por uma nova IC que, no atual panorama da luta contra esta
nova corrente criminosa, esta a anterioi num desafio “que surge como inequivocamente
desigual, estando [a IC] em clara desvantagem” (Grilo, 2012, p. 18).

Perante esta premente necessidade de munir a IC de novas dinamicas, surge na
doutrina, como eventual solu¢io, o mecanismo da colaborac&o premiada. E isso mesmo que
nos diz Braz (2020, p. 338), quando considera que “o recurso ao direito premial e ao
reconhecimento da colaboracdo processual invadiu, (...) a maior parte dos ordenamentos
juridicos nacionais, passando a fazer parte, juntamente com outros mecanismos e
instrumentos processuais, da nova estratégia de luta contra o crime organizado”. Em sintonia
com esta andlise, Monte (2018, p. 53) defende que “A sofisticacdo dos meios e a expansdo
deste tipo de criminalidade exigem maior eficacia dos meios de investigagdo criminal. Na
resposta, uma das possibilidades em discussdo*®* é a do uso da colaboracdo premiada como

meio de obtengdo de prova”.

123 Também Oliveira (2015) considera aceite por unanimidade a tese de que sdo imprescindiveis novos meios
para uma investigacdo com eficacia, dado que os ditos meios tradicionais ndo se apresentam como adequados
a ombrear com os novos fendmenos criminais. Perspetiva também partilhada por Amorim (2020, p. 62), quando
afirma que “E comummente aceite a ideia de que as técnicas de investigagio criminal tidas como tradicionais
j& ndo satisfazem as investigagoes”.

124 Também G. M. Silva (2019, p. 286), reconhecido opositor deste mecanismo, reconhece a pertinéncia e
atualidade da discussdo do tema, quando afirma que “outra técnica muito usada no combate ao crime
organizado consiste em conceder prémios processuais e penais aos delatores”. Em igual sentido, Cabral (2020,
p. 1) refere que “A analise do tema da colaboragao premial (...) € apenas uma das formas como hoje os Estados
enfrentam desafios que ndo conhecem fronteiras”. Costa (1987) considera que, no seguimento da afirmacéo
deste tipo de criminalidade, cuja dificuldade ao nivel da prova imp&em um nivel acrescido, impdem-se a adogdo
de regimes que premeiem a delacdo. Ver Ac. do STJ, de 20 de fevereiro de 2003, Proc. n.° 02P4510 “A presséo
das circunstancias e das imposi¢oes de defesa das sociedades democraticas (...) tem imposto em todas as
legislacdes, meios como (...) o aproveitamento dos elementos fornecidos por elementos das organizacdes
criminosas mediante um sistema premial de atenuagéo extraordinaria ou iseng¢éo de pena”.
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Este tipo de mecanismos, enquadraveis numa categoria mais ampla, que constituem
0 corpus dos novos meios de prova/obtencdo de prova, séo, segundo Braz (2020, p. 322),
“procedimentos estruturalmente distintos dos meios de obtencéo de prova ditos classicos e
que resultam sobretudo de uma abordagem metodologica do fendmeno criminal
diametralmente oposta aquela que corresponde ao paradigma classico da investigacdo
criminal”. O A. considera, como parte integrante do atual quadro legislativo um leque'®® de
novos meios de prova e de procedimentos processuais, que Se assumem COMO
“estrategicamente decisivos para a investigagdo das modernas formas de criminalidade
organizada”, onde tem papel relevante “0 Direito Premial e o Reconhecimento da
Colaboragdo Processual” (p. 336). Também em Monte (2018) encontramos este tipo de
referéncia quando menciona que “O requisitorio por um maior poder de investigacao
criminal ndo terminou. De entre varias possibilidades, ouve-se agora falar na necessidade de
regular a chamada delacdo premiada, rectius, colaboragdo premiada” (p. 56). Com igual
entendimento, Barahona (2018, p. 19) defende que “O recurso a mecanismos premiais
espelha a dificuldade na investigacao criminal (...), constituindo, assim, o prémio a delagdo
a forma encontrada pelo legislador (...), admitindo a impossibilidade de controlar esta nova
criminalidade pelas vias de investigacdo ja existentes”.

Associado ao estudo deste instituto e do seu potencial, surge como ponto de analise
a ideia de eficiéncia e eficacia como caracteristicas subjacentes ao contributo destes
mecanismos para a investigacdo. Tal como decorre da posi¢do defendida por Monte (2018),
a delacdo premiada “tem o mérito de tornar a investigacdo criminal mais eficiente'?®. Este é
um dado indesmentivel. Sobretudo na criminalidade organizada, no tipo de criminalidade
em coautoria, sem davida que se trata de um meio de obtencdo de prova altamente eficaz”.
Assim, 0 A. declara em plena conviccdo “que havera mais eficiéncia na investigacdo com a
colaboracdo premiada” (p. 72). Podemos também encontrar o contributo decisivo do ponto

de vista da eficacia alocada a este mecanismo, que surge com a ideia de investigar de dentro

125 Ver neste sentido 0 Ac. do STJ, de 20 de fevereiro de 2003, Proc. n.° 02P4510 que refere que se tem
verificado com regularidade a admisséo e utilizagdo como Ultima racio de “medidas de investigagao especiais”
gue se assumem como “necessarias a eficacia da prevengdo e combate a criminalidade objectivamente grave,
de consequéncias de elevada danosidade social (...), e as dificuldades de investigacdo que normalmente lhe
estdo associadas”. Devem ser aqui considerados segundo Braz (2020, p. 366), as intercecdes telefénicas, a
protecdo de testemunhas e de outros intervenientes processuais, as a¢cdes encobertas, as entregas controladas.
1286 Também Mendonga (2013, p. 2) concorre para esta visio quando menciona que “a colaboragdo premiada
surge como instrumento que permite o enfrentamento eficaz destas novas formas de criminalidade, visando
permitir uma persecugdo penal eficiente”. Associada surge também a questdo da celeridade processual,
conforme refere Catarina (2018, p. 34) “na ansia de resolver os problemas que assolam a sociedade hodierna,
de forma mais répida e eficaz, o recurso a mecanismos premiais é para muitos uma solucdo facil e rapida de
resolver os crimes”.
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para foral?’. Braz (2020, p. 371) defende que instrumentos como a colaboracéo processual
“introduzem brechas na organizacdo criminosa, encorajam e exploram a infidelidade
criminal”*?®, permitindo & justica e & IC “penetrar na teia das grandes organizacdes
criminosas combatendo-as, minando-as por dentro, minando a confianga dos criminosos uns
nos outros, contribuindo assim para a sua queda” (Catarina, 2018, p. 34).

Depois de revermos os argumentos esgrimidos entre as duas faces doutrinarias,
antecipando um pouco aquilo que serdo as nossas conclusdes, podemos considerar que uma
hipotética resposta sera um solucdo mista, ou seja, nao afastamos completamente o potencial
probatorio fornecido pelos institutos de natureza premial, mas consideramos que 0s
mecanismos ja existentes nesta matéria ( analisados no 3.° Capitulo) devem ser considerados
como suficientes e potencializados através da sua correta interpretacdo e utilizacdo, nao
vislumbrando qualquer necessidade de ‘injetar’ modelos preconizados no estrangeiro, sendo
a conjugacado destes com outros meios de prova ou de obtencdo da prova ja existentes uma
boa pratica.

Um dos pontos que nos parece de analise central, no que diz respeito a forma como
IC pode responder aos novos desafios, centra-se na ideia da especializacao e formacao dos
recursos humanos!?®, Conforme refere G. M. Silva (2019, p. 288), “H4 hoje geral consenso
em que para o combate a criminalidade é conveniente, mesmo necessaria, a especializacéo
dos oOrgdos de policia criminal”. Nesta logica, Gehl e Plecas (2016) consideram que a
implementacdo de novos meios de combate a criminalidade impde um esforco no sentido de
incrementar a tecnicidade e especializagéo dos investigadores criminais, por via da formacgéo
profissional continua. Sob a égide da ideia ja ha muito defendida por Silva (2001, p. 78), de
que “Uma policia profissional é uma policia bem formada, bem dirigida e bem equipada”,
uma das principais causas da dificuldade apresentada na investigacdo prende-se com um

corpo policial composto, em muitos casos, por policias com défice de formacdo e

127 Braz (2020, p. 381) considera que a experiéncia acumulada e analise de direito comparado, permitem aferir
que no combate ao crime organizado 0s meios que parecem reunir maior potencial de sucesso se traduzem
naqueles que conseguem “infiltrar, penetrar o interior dessas inexpugnaveis estruturas e organizagdes”.

128 De acordo com Braz (2020, p. 371) falamos da “quebra da affectio societatis que, como se sabe, constitui
um dos principais trunfos do crime organizado, para manter a sua invulnerabilidade e resistir a acao da Justiga”.
129 Nesse sentido, Braz (2020, p. 380) refere que “as modernas expressdes de criminalidade grave e organizada,
sdo hoje uma actividade complexa e multidisciplinar, que exige o dominio e a correcta utilizacdo de
conhecimento cientifico, de técnicas e de saberes especificos”. O A. considera que perante a atual conjuntura
“impde-se inexoravelmente, no plano organizacional, um reforgo da especializagéo e da transdisciplinaridade
de saberes e de praticas que, por sua vez, exigem investimentos significativos no plano da formacéo
profissional” (p. 378). Em igual sentido, Amorim (2020, p. 1) defende que “A globalizagdo e o acesso a novas
tecnologias permitiram a constru¢do de metodologias criminais mais sofisticadas”, sendo incontestavel que “o
investigador criminal necessita de se especializar, aperfeigoar e desenvolver em novas competéncias, técnicas
e conhecimentos” (Amorim, 2020, p. 62).
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preparagdo, bem como com escassos recursos (Grilo, 2012). Buekenhout (2015, p. 26) ndo
hesita ao afirmar que um incremento da eficiéncia da IC s6 sera possivel com um aumento
da “tecnicidade e da formacéo profissional e académica dos agentes ligados a investigacao
criminal”, que permitird, por um lado, compreender as novas metodologias criminais'®,
também elas assentes em fatores tecnoldgicos, e, por outro, manusear e potenciar as proprias
ferramentas que o Estado coloca ao dispor das policias. O trabalho desenvolvido pela policia
deve ser cada vez mais “cientifico-juridico, técnico, tacito e laboratorial” (Valente, 2015a,
p. 126). Apenas a cientificidade da atuacao de todos os operadores judiciarios, em especial
da policia, permitird, em sede propria, demonstrar, com elevado grau de certeza, que
determinado crime foi (ou ndo — bidirecionalidade da a¢do penal), cometido por determinado
autor em determinadas circunstancias.

Outra perspetiva quer se nos afigura bastante valida estd relacionada com a
especializacio dos magistrados do MP (apesar dos apontamentos ja existentes)™*! e dos
Juizes, na medida em que seria benéfico, na nossa opinido, que, tal como as policias, as
magistraturas permitissem que tivéssemos a conduzir as investigacOes e a julgar titulares
com formacéo e carreira feita em determinadas areas. Como refere G. M. Silva (2019, p.
288), “Ha hoje geral consenso em que para 0 combate a criminalidade é conveniente, mesmo
necessaria, a especializagdo (...) também do Ministério Publico”*3, E natural que no seja
qualquer juiz ou procurador que esteja capacitado (quer por forca da sua formacao quer pelo
seu percurso profissional) a lidar com as novas formas de criminalidade, funcionando esta
especializacdo como um acréscimo para a prossecucdo penal, mas igualmente para um
efetivo controlo e salvaguarda dos direitos dos investigados. Outra medida que poderia aditar
algum valor, mas que se assume mais discutivel ou polémica, assenta na hipotese da criacdo
de tribunais especializados. Ndo obstante a proibicdo taxativa de tribunais ad-hoc pela
CRP!3 G. M. Silva (2019, p. 288) menciona que “ha também quem reclame que 0s proprios
tribunais deveriam ser especializados porque as dificuldades que as policias e 0 Ministério
Publico enfrentam, nas fases pré-processuais e preparatorias do processo, também se

130 Byekenhout (2015) considera que “Ao contrario do que se verificava noutros tempos, a nova criminalidade
pode nédo deixar vestigios tdo evidentes, pelo que apenas o uso de novas técnicas e tecnologias de investigacdo
(...), conseguira produzir prova suficientemente concludente” (p. 26).

181 Falamos aqui, por exemplo, da criacéo das estruturas do DCIAP e das seccGes do DIAP, acGes de formagdo
e semindrios entre procuradores e policias.

182 Também Cabral (2021, p. 30) defende que “O julgamento de crimes relacionados com a 4rea da
criminalidade economica e financeira implica 0 apetrechamento com conhecimentos especificos que so
poderdo ser adquiridos através da especializagdo”, algo que ja € possivel encontrar na magistratura do MP e
que “necessita de ser implementada a nivel da Magistratura Judicial”.

133 Ver art. 290.°, n.° 4 da CRP.
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revelam na fase de julgamento”, estando a esta questdo subjacente razdes historicas que
ainda estdo muito presentes e que se sobrepdem ao pragmatismo necessario nestas matérias.

Igualmente relevante para o tema, parece-nos a questdo da cooperacdo. Falamos,
assim, do contributo que resulta de uma sinergia institucional interna e, aqui, referimo-nos
ao cronico problema da pouca partilha de informacdo entre policias, e que pode ser decisivo
para 0 combate a criminalidade contemporanea. Conforme refere Almeida (2004), o
incentivo da cooperacdo policial aparenta ser o caminho correto a seguir, materializado
através de uma intensificacdo do processo de permuta de informacgdes e na partilha de
experiéncia e saber adquirido por todas as estruturas policiais, que concorrem no fundo para
0 mesmo objetivo. Também ao nivel da cooperacgdo institucional external®* podemos
encontrar diversas manifestacdes que sdo consideradas solugdes que acrescentam valor a
investigacdo. E o que nos diz Vasconcelos (2013), quando se refere a criacio de taskforces,
que se traduzem na constituicdo de equipas compostas por policias, militares, magistrados,
juristas e cientistas de diversas areas, que permitem uma analise holistica dos novos
fendmenos criminais e assim permitem uma maior eficicia de atuacdo. Outro ‘braco
armado’, que na nossa opinido pode e deve ser explorado, resulta das parcerias estabelecidas
com a academia. As estruturas de investigacdo em Portugal ndo devem ter complexos de,
em areas muitos especificas como a criminalidade financeira ou a criminalidade informatica,
por exemplo, recorrer as faculdades. Parece-nos esse também o entendimento de Braz (2020,
p. 377), ao afirmar que “Quanto mais profunda for a integragdo multidisciplinar na
investigagdo criminal e mais actuante o contributo da ciéncia e da tecnologia aplicada ao
Direito, através da Policia Cientifica e da Policia Técnica”, mais capaz e apta esta se
apresentara.

Conforme ja haviamos referido, outra forma que nos parece obrigatdria na resposta
dada pelos atuais mecanismos, resulta do aproveitamento e exponenciagdo das ferramentas
ao dispor da prossecucdo penal e, que segundo alguns autores, se encontram em
subaproveitamento. E isso mesmo que nos diz Braz (2020, p. 374), quando refere que “O
modelo metodolégico mostra-se (...), manifestamente desajustado para rentabilizar e gerir
adequadamente 0s novos instrumentos processuais e meios obtencdo de prova que o
legislador colocou a disposicdo do sistema de justiga criminal”. Em igual sentido,

Buekenhout (2015, p. 27) defende que “falta a potencializacéo e aplicacdo de mecanismos

134 Em igual sentido, Buekenhout (2015, p. 25) refere que no ambito do Conceito Estratégico de Defesa
Nacional, foi estatuida como meta a atingir na luta contra a nova criminalidade “aprofundar a cooperacédo entre
as Forcas Armadas e as diversas forgas e servigos de seguranca”.
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ja criados; ja existem diversos programas, medidas e instrumentos, mas os resultados ainda
ndo correspondem ao esperados”. Braz (2020, p. 381) reitera a ideia de que que face a atual
conjuntura “imp0&e-se a utilizacdo sistematica de meios e de regimes especiais de producao
de prova, em grande parte ja disponiveis no ordenamento juridico, mas que ainda nao estao
consolidados nem interiorizados na cultura judiciaria e na pratica dos diversos operadores”.
Estamos assim, segundo 0 A., perante uma série de “novos instrumentos processuais
previstos na legislacdo em vigor que ndo estdo ainda devidamente consolidados e
direcionados na law in action, sendo percetivel um certo desajustamento na sua utilizacdo”
(p. 372). Desta forma, quando se discute a necessidade de implementacdo de uma nova
configuragdo do instituto da delagdo premiada, ndo temos dividas em declinar essas
intencdes, sendo sim necessario, conforme refere Valente (2015c), estudar e compreender o
gue ja temos no nosso ordenamento juridico.

Associada a perspetiva de “resolucéo da vexata quaestio”, através da compreensao e
estudo do fenémeno na sua origem, defendida por Valente (2019, p. 8), consideramos
essencial a aposta na educacdo e formacdo civica como forma de combate a crimes
especificos (e.g. econémicos), que poderdo ter como principal catalisador questdes
endémicas de natureza histérica e cultural, que dificilmente se ultrapassam e resolvem em
definitivo apenas com a aposta em novas leis e novos e mais sofisticados mecanismos de
investigacdo. Alias, parece-nos ser também esse o entendimento do Estado e da mais recente
proposta da Estratégia Nacional de Combate a Corrupcao para 0s anos de 2020-2024.

Julgamos igualmente relevante, a necessidade de atualizacéo de alguns dos principais
dispositivos legais que foram sendo criados ao longo dos anos em Portugal, pensados e
construidos num determinado contexto criminal e institucional/organico em relacdo aos
principais OPC's'®, e que, de certa forma, mantém-se praticamente inalterados ou com
residuais alteracdes, ndo acompanhando quer a prépria evolucdo do fenémeno criminal quer
das préprias policias. Parece-nos inquestionavel que a ideia de um OPC com categoria de
corpo superior de policia, ao qual vem sendo concedido o monopdlio da investigacdo da dita
nova criminalidade, aliada a sua massificacdo, contribui de forma decisiva para as atuais
dificuldades em responder a estes problemas. Conforme refere Buekenhout (2015, p. 26),
“ndo devemos ficar na inércia; sera sempre necessario adaptar as leis existentes a medida

que a criminalidade evolui e encontra novas maneiras de atacar a sociedade”.

135 Falamos aqui da criacéo de diplomas como a Lei da Organizagdo da Investigacdo Criminal (LOIC) ou o
RJAE, pensados para uma determinada conjuntura policial em matéria de policias de investigacdo em Portugal,
que nos parecem desajustadas as atuais competéncias demonstradas por outros OPC’s.
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Capitulo 111 — Delacédo Premiada e Figuras Afins

Com o objetivo de fazer face aos desafios impostos pela nova criminalidade e as
dificuldades de investigacédo por estes gerados, o legislador foi promovendo a criacdo, de
forma gradual, de legis nas mais diversas reas de intervencéo, traduzindo-se latu senso em
medidas de incentivo a colaboragdo. Apesar da controvérsia gerada em torno do instituto da
delacdo premiada, a realidade € que mecanismos desta natureza ja se encontram bastante
sedimentados no nosso ordenamento juridico, quer no CP, quer em legislacdo extravagante.
Na opinido de Cunha (2017, p. 80), “O direito premial ¢ atualmente uma realidade
incontestavel do direito penal”, ndo obstante todas as “as divergéncias e controvérsias
doutrinais, a predigdo de VVon Ihering viria a ser confirmada no decurso do século XX (Braz,
2020, p. 338). Neste capitulo vamos fazer um analise de todos registos legislativos (em
matéria criminal) referidos pela doutrina como exemplos de manifestacdes mais ou menos
explicitas de direito premial, exemplos que resultam, em primeira linha, do CP, passando
pela legislacéo especial, e indo até as “soluc¢des de consensualismo legalmente consagradas™
(Oliveira, 2017, p. 71), bem como aquilo que, Squilacce e Cordas (2017, p. 20),
caracterizaram como “mecanismos de dela¢do premiada encapotada”, destacando todos os
normativos legais que, no fundo, permitam “ao agente criminoso colaborar de modo decisivo

na actividade probatdria e receber um tratamento penal menos severo” (Matos, 2013, p. 4).

3.1 Do Codigo Penal e da Legislacdo Extravagante

Os mecanismos de direito premial encontram-se plasmados na parte especial do CP,
mais concretamente: no art 299.° “Associacdo criminosa”, n.° 4!%; art° 368.°-A
“Branqueamento”, n.° 11%%; art.° 372.%, “Recebimento Indevido de Vantagem”, art.° 373.°,
“Corrupgao Passiva”, e art.? 374.°, “Corrupgao Ativa”, sendo aplicavel, nestes casos, o art.°
374.°-B, “Dispensa ou atenuacdo de pena”. Para este lote de crimes em concreto, o art.°

374.°-B preveé que o agente pode beneficiar de uma dispensa de pena no ambito do n.° 1, al.

136 Cfr. art.® 299.°, n.° 4: “As penas referidas podem ser especialmente atenuadas ou néo ter lugar a punicgéo se
0 agente impedir ou se esforcar seriamente por impedir a continuagdo dos grupos, organizac@es ou associagdes,
ou comunicar a autoridade a sua existéncia de modo a esta poder evitar a pratica de crimes”.

187 Cfr. art.° 368.°-A, n.° 11: “A pena pode ser especialmente atenuada se o agente auxiliar concretamente na
recolha das provas decisivas para a identificacdo ou a captura dos responsaveis pela pratica dos factos ilicitos
tipicos de onde provém as vantagens”.

51



Da (In)Capacidade da Investigacdo Criminal e da Afirmacéo da Delagdo Premiada no Ordenamento Juridico Portugués

a)'® ou de uma atenuacdo especial da pena no &mbito do n.° 2 al. a)**°. A previsdo legal do
art.° 374.°-B foi introduzida no CP através da Lei n.° 32/2010, de 2 de setembro'®, e teve
como influéncia a Lei n.° 36/94, de 29 de setembro, relativa ao Combate a Corrupgéo e
Criminalidade Econémica e Financeira (Matos, 2013).

Ao percorrermos a legislacdo penal extravagante, sdo varios os exemplos que podem
ser referidos nesta matéria, a saber: Lei n.° 52/2003, de 22 de agosto'*!, que aprova a Lei de
Combate ao Terrorismo e que consagra no seu art.° 2.°, n.° 5, ”Organiza¢des Terroristas”,
art. 3.2, n.° 2, “Outras organizagoes terroristas”, art.” 4.°, n.° 13, “Terrorismo”, e art.? 5.2, n.°
2, “Terrorismo Internacional”, uma previsao legal, a titulo facultativo, da possibilidade de
atenuacédo especial ou dispensa de pena, mediante a verificagdo de pressupostos, como 0
abandono voluntario da atividade, diminuicdo consideravel do perigo provocado, ou
mediante o auxilio concreto e decisivo na recolha de provas que permitam a identificacdo ou
captura de outros intervenientes. No art.° 5.°-A, n.° 3, “Financiamento do Terrorismo”,
estamos perante uma redacdo idéntica aos arts. anteriores (quer quanto aos seus requisitos
quer quanto ao seu ambito de aplicacdo), no entanto, destaca-se a passagem do caracter
facultativo, “pode”, para o vinculo obrigatorio, “é”, da concessdo do beneficio ao agente.
Note-se que, neste caso, apesar da lei prever taxativamente a atribui¢do do prémio ao arguido
colaborador, essa mesma compensagdo pode ndo acontecer, como podemos ver através do
Acorddo (Ac.) do TRL, de 3 de outubro de 2002, Proc. n.° 009184942 ; Ac. do Tribunal da
Relacdo da Evora (TRE), de 19 de maio de 2015, Proc. n. 7/11.2GBPTM.E1; Ac. do TRE,
de 14 de julho de 2009, Proc. n.° 35/05.7FBOLH.E1 ou do Ac. do Supremo Tribunal de
Justica (STJ), de 5 de dezembro de 1990, Proc. n.° 041046.

O terrorismo, e a legislacdo que Ihe esta circunscrita, €, por forca da sua relevancia
na esfera nacional e internacional, um dos terrenos mais férteis para a proliferacdo de

mecanismos de direito premial, assumindo-se como um fendmeno onde se verifica uma

138 Cfr. art. 374.5-B, n.° 1, al. a): “Tiver denunciado o crime no prazo maximo de 30 dias ap6s a prética do ato
e sempre antes da instauracdo de procedimento criminal, desde que voluntariamente restitua a vantagem ou,
tratando-se de coisa ou animal fungiveis, o seu valor”.

139 Cfr. art.2 374.°-B, n.° 2, al. a): “Até ao encerramento da audiéncia de julgamento em primeira instancia,
auxiliar concretamente na obtencdo ou producdo das provas decisivas para a identificacdo ou a captura de
outros responsaveis”.

140 Ver neste sentido, a Convencéo das Nages Unidas contra a Corrupcéo, adotada pela Assembleia Geral das
Nagdes Unidas (Convencao de Mérida) de 31 de outubro de 2004, transposta através da Resolucdo da AR n.°
47/2007, de 21 de setembro.

141 Alterada pela Lei n.° 16/2019, de 14 de fevereiro.

142 Cfr. Ac., as compensacdes a atribuir ao arguido colaborador, “no sdo de funcionamento automatico,
dependendo da culpa e da personalidade do agente”, bem como da verificagdo do pressuposto do auxilio.

52



Da (In)Capacidade da Investigacdo Criminal e da Afirmacéo da Delagdo Premiada no Ordenamento Juridico Portugués

maior abertura para uma intervencdo mais limitadora do Estado e da acdo penal*3. Em
Portugal, sdo varias as vozes, com relevo nestas matérias, que ja expressaram a sua anuéncia
em relacio a estes mecanismos**4. Em termos internacionais, destacamos a relevancia da
Convencéo das Nagdes Unidas, ocorrida em 2000**°, também conhecida como Convengio
de Palermo, que teve como objetivo principal o combate a criminalidade organizada e
transnacional, e da qual resultou, entre outras medidas, a obrigacdo por parte dos Estados,
da criacdo de mecanismos legais que fomentem a colaboracdo e a denuncia por parte de
pessoas envolvidas em grupos criminosos, com a respetiva compensacao por parte do poder
punitivo. Nesta senda, destacamos igualmente a Diretiva (UE) 2017/541 do PE e do
Conselho, de 15 de margo de 2017%°, relativa a luta contra o terrorismo, a Lei n.° 83/2017,
de 18 de agosto!*’, referente ao combate ao crime de branqueamento de capitais e ao
financiamento do terrorismo**®, a Decisdo-Quadro 2008/841/JAl do Conselho, de 24 de

outubro de 2008#°, relativa a luta contra a criminalidade organizada, e a Recomendag&o Rec

143 Tal como refere Antunes (2017, p. 13), “Perante certas formas de criminalidade, de que a criminalidade
organizada e o terrorismo sdo exemplos, pede-se hoje ao Estado que satisfaca ‘paradoxalmente’ duas ambigdes:
que limite os poderes do Estado, em nome da protecdo dos direitos dos cidadaos; e que amplie os poderes do
Estado, também em nome dos direitos dos cidaddos. O processo penal das ‘duas velocidades’, o que distingue
a criminalidade pequena e média, ¢ confrontado com a necessidade de uma ‘terceira velocidade’ que introduza
diferencas no ambito da criminalidade grave”.

144 Em 17 de junho de 2017, em entrevista ao Diério de Noticias, o presidente do Sindicato dos Magistrados
do MP mostrou-se a favor da concretizagdo deste instituto para “organizac¢des de cariz violento, terrorismo e
criminalidade econdmico-financeira”. Disponivel para consulta em https://www.dn.pt/portugal/delacao-
premiada-abre-primeira-brecha-no-pacto-da-justica-8522724.html, consultado em 27 de dezembro de 2020.
No mesmo sentido, o juiz Carlos Alexandre, “Identifico-me com a ideia de que a clarificacdo das leis de
combate a corrupgdo beneficiaria com o instituto de colaboracdo premiada (...) ¢ um instrumento juridico
tipico de democracias maduras, reputadas e desenvolvidas (...) utilizado para combater o terrorismo, trafico
de droga e crime organizado”. Disponivel para consulta em https://www.noticiasdecoimbra.pt/ordem-dos-
advogados-delacao-premiada, consultado em 27 de dezembro de 2020.

145 Ver art.® 26.°, “Medidas para intensificar a cooperagiio com as autoridades competentes para a aplicacio da
lei”, n.° 2: “Cada Estado Parte podera considerar a possibilidade, nos casos pertinentes, de reduzir a pena de
gue é passivel um arguido que coopere de forma substancial na investiga¢do ou no julgamento dos autores de
uma infraccdo prevista na presente Convengao”. E n.° 3: “Cada Estado Parte podera considerar a possibilidade,
em conformidade com os principios fundamentais do seu ordenamento juridico interno, de conceder imunidade
a uma pessoa que coopere de forma substancial na investiga¢do ou no julgamento dos autores de uma infraccéo
prevista na presente Convengao”.

146 Substitui a Decisdo-Quadro 2002/475/JAl, do Conselho e altera a Decisdo 2005/671/JAl do Conselho. Cfr.
art.® 16.°, “Circunstincias atenuantes”: “Os Estados-Membros podem tomar as medidas necessarias para
assegurar que as penas previstas no artigo 15.° possam ser reduzidas se”.

147 Em transposigéo parcial das Diretivas 2015/849/UE, do Parlamento Europeu e do Conselho, de 20 de maio
de 2015, e 2016/2258/UE, do Conselho, de 6 de dezembro de 2016.

148 Na opinido de Oliveira (2018, p. 30), “ainda que nio se encontrem, neste diploma, solu¢des que possam ser
vistas como delagdo premiada”, resulta da conjugagdo dos seus artigos a obrigacdo para um conjunto de
entidades e particulares, “um dever de revelar” e um “dever de colaboragdo” para com as entidades que
investiguem praticas criminosas em que diretamente ou indiretamente possam estar envolvidos.

149 Ver art.® 4.°, “Circunstincias especiais”: “Cada Estado-Membro pode tomar as medidas necessarias para
garantir que as penas previstas no artigo 3° possam ser reduzidas ou que o autor da infraccdo possa beneficiar
de uma isencdo de pena caso, nomeadamente: a) Renuncie as actividades criminosas; e b) Fornega as
autoridades administrativas ou judiciarias informac@es que essas autoridades nao teriam podido obter de outro
modo e que as ajudem a: i) prevenir, fazer cessar ou limitar os efeitos da infrac¢do, ii) identificar ou levar a
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(2005) 9 do Comité de Ministros do Conselho da Europa, que versa sobre a protecdo de
testemunhas e colaboradores da justica, que, no 8 26 e § 27, destaca o papel essencial deste
tipo de colaboracéo na recolha de provas no combate ao terrorismo e ao crime organizado.

A Lei n.° 5/2006, de 23 de fevereiro'®, que aprova o regime juridico das armas e
municdes, prevé também, no art.° 87.°, “Trafico e mediagdo de armas™, no seu n.° 3! um
regime de atribuicdo de um prémio ao infrator. No DL n.° 15/93, de 22 de janeiro'®,
“Legislacdo de combate a droga”, neste dominio, o regime premial do agente infrator
encontra-se consagrado no art.° 31.°, “Atenuacéo ou dispensa de pena”*>3, e incide sobre os
crimes previstos no art.° 21.°, “Tréfico e outras atividades ilicitas”, art.° 22.°, “Precursores”,
e art.? 28.°, “Associagao criminosa”. De acordo com Oliveira (2018, p. 31), ndo basta, nestes
casos a “confissdo ou abandono da atividade”, sera necessario que “o agente adote uma
atitude ativa e decidida, espontinea ¢ voluntariamente assumida”, na forma como satisfaz os
pressupostos positivados. Neste sentido 0 A. cita o Ac. do STJ, de 4 de janeiro de 2017, Proc.
n.° 318/15.8 8JELSB™ e 0 Ac. do STJ, de 14 de junho de 2007, Proc. n.° 07P1895%, que
demonstram isso mesmo.

A Lei n.° 50/2007, de 31 de agosto’®®, que “Estabelece um novo regime de
responsabilidade penal por comportamentos suscetiveis de afetar a verdade, a lealdade e a
correcao da competicdo e do seu resultado na atividade desportiva”, é outro exemplo, através

julgamento os demais autores da infrac¢éo, iii) encontrar provas, iv) privar a organizacdo criminosa de recursos
ilicitos ou do produto das suas actividades criminosas, ou v) impedir a pratica de outras infraccBes a que se
refere no artigo 2”.

150 Alterada pela Lei n.° 50/2019, de 24 de julho.

151 Cfr. art.° 87° n.° 3: “A pena pode ser especialmente atenuada ou ndo ter lugar a sua punicio se o agente (...)
auxiliar concretamente na recolha das provas decisivas para a identificagdo ou a captura de outros
responséveis”. No caso em apreco a lei prevé em forma de possibilidade, ou seja, ndo é taxativa a atribui¢do
de um prémio (atenuagdo ou dispensa de pena) ao agente que colabora com a justica, sendo necessario “mais
do que uma mera inteng@o de o agente prestar auxilio (ou cooperag@o)” (Oliveira, 2018, p. 33).

152 Alterada pela Lei n.° 50/2019, de 24 de julho.

158 Ver Ac. STJ, de 12 de julho de 2006, Proc. n.° 06P1947, no qual o STJ deu razdo ao recurso apresentado
em que os tribunais a quo ndo haviam valorizado a colaboragéo do arguido (posicéo apenas valorada pelo MP).
154 pPode se ler que: “‘como claramente resulta da hermenéutica do preceito, ndo é de funcionamento automatico,
ou seja, para que o tribunal atenue especialmente a pena ou a dispense ndo basta a mera verificacao de alguma
ou de algumas das circunstancias previstas no texto legal, visto que a lei ao textuar em pode, quer significar
que fica ao prudente julgamento do tribunal a opgédo por uma punicéo especialmente atenuada ou por dispensa
de pena, suposta a verificagdo de alguma ou de algumas daquelas circunstincias. (...) cabe ao tribunal apreciar,
caso a caso, se em face da verificagdo de alguma ou de algumas das circunstancias previstas no artigo 31°, se
deve considerar ocorrer uma diminuicdo da ilicitude do facto, da culpa do agente ou da necessidade de pena
em ordem a justificar uma punigao especialmente atenuada. (...) o tribunal devera averiguar se, em concreto,
pela ocorréncia ou devido a ocorréncia de alguma ou algumas das circunstancias previstas no texto do artigo
31°, do DL n.° 15/93, se verifica uma diminui¢&o da ilicitude do facto, da culpa do agente ou da necessidade
de pena que justifique uma resposta punitiva atenuada, visto serem estes os factores de que a lei geral faz
depender a atenuacdo especial da pena — artigo 72°, n.° 1 do Codigo Penal”.

135 Cfr. Ac. “o agente devera demonstrar inequivocamente através das suas acgdes que transpds a barricada do
crime para se assumir como seu combatente activo”.

1%6 Alterada pela Lei n.° 13/2007, de 02 de maio.
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da consagragdo no art.° 13., n.° 1, e n.° 2, onde se encontra prevista a compensagéo do
infrator (atenuacdo ou dispensa de pena) que incorra na pratica dos crimes de “corrupcao
passiva”, art.° 8.°, “corrupc¢do ativa”, art.° 9.°, “trafico de influéncia”, art.° 10.°, “Oferta ou
recebimento indevido de vantagem”, art. 10.%-A, “associac¢do criminosa” art.° 11.°, e “aposta
antidesportiva” art. 11.°-A.

A Lei n.° 38/2012, de 28 de agosto'®’, que aprova a lei antidopagem no desporto e
materializa a ado¢do na ordem juridica interna das normas estabelecidas no Cédigo Mundial
de Antidopagem, consagra este beneficio no seu art.° 67.°, “Eliminacdo ou reducdo do
periodo de suspensdo”, n.° 518, Na Lei n.° 34/87, de 16 de julho™® e que trata a matéria dos
crimes de responsabilidade de titular de cargo politico em geral, podemos também encontrar
um mecanismo de premiacao do agente infrator. Esta consagracdo encontra-se prevista no
art.° 19.°-A, “Dispensa ou atenuagao da Pena”, mais concretamente no n.° 2, al. a)'®°, com a
concessdo obrigatoria ao agente de uma atenuacao especial.

A Lein.° 20/2008 , de 21 de abril*®?, que aprova a criacdo do “novo regime penal de
corrup¢do no comércio internacional e no sector privado”, consagra, a semelhanca dos
diplomas anteriores, um regime premial para o agente infrator que decida colaborar de forma
ativa com as autoridades, perante a pratica dos crimes de “Corrup¢ao ativa com prejuizo do
comércio internacional, Corrupgdo passiva no sector privado e Corrupgdo ativa no sector
privado”, previstos nos arts®. 7.°, 8.° e 9.° respetivamente. Esta compensacdo processual,
materializada em forma de atenuago especial da pena, resulta da leitura do art.? 5., al. a)*62.

A Lei n° 36/94, de 29 de setembro®®®, que veio implementar medidas de combate a
corrupcéo e aos crimes de natureza financeira, faz igualmente parte do leque de instrumentos

premiais que temos vindo a elencar e que proliferam no nosso ordenamento juridico. O art.°

157 Atualizada pela Lei n.° 33/2014, de 16 de junho.

158 Cfr. art. 67.°, n.° 5, prevé a possibilidade de “praticante desportivo ou outra pessoa” usufruir da “suspensio
parcial do periodo de suspensdo” quando “preste um auxilio consideravel na descoberta de violagdes de norma
antidopagem, criminais ou disciplinares, respeitantes a outra pessoa”.

159 Atualizada pela Lei n.° 30/2015, de 22 de abril.

160 Cfr. art. 19.9-A, n.° 2, al. a): “Até ao encerramento da audiéncia de julgamento em primeira instancia
auxiliar concretamente na obtencdo ou producdo das provas decisivas para a identificacdo ou a captura de
outros responsaveis”. Nesta matéria, perfilhamos da opinido de Albuquerque e Branco (2010, pp. 785-786)
quando afirmam que “O objectivo nesta premiacdo €, logicamente, a busca, pelo legislador, da obtengdo de
meios de prova (dificeis de conseguir) e 0 consequente combate a este tipo de criminalidade que tem vindo a
proliferar”.

161 Atualizada pela Lei n.° 58/2020, de 31 de agosto e que resulta do cumprimento da Decisdo Quadro n.°
2003/568/JAl, do Conselho, de 22 de julho.

182 Cfr. art.2 5.2, al. a): “A pena pode ser especialmente atenuada se o agente auxiliar concretamente na recolha
das provas decisivas para a identificacdo ou a captura de outros responsaveis ou de algum modo contribuir
decisivamente para a descoberta da verdade”.

163 Alterada pela Lei n.° 32/2010, de 02 de setembro.
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8.9, “Atenuacdo especial”, estatui que, perante os crimes previstos no art.° 1.2, n.° 1, als. a) e
e)'%4 a pena pode ser especialmente atenuada. Também no art.° 9.°, “Suspenséo provisoria
do processo™®®, encontramos plasmado que, nos crimes de corrupgao ativa, pode o MP, apds
concordancia do Juiz de Instrucdo Criminal (JIC), suspender provisoriamente 0 processo.
De acordo com Pena (2018, pp. 103-104), é preciso ter em conta que a colaboracao
ativa, neste caso em concreto, ndo se restringe ao conceito de corrupcdo de funcionario ou
administrativa. Nesse sentido, o A. defende que a suspensao agora em anélise, ndo obstante
a referéncia e remisséo direta para o CPP no n.° 26, assume, “por razdes de politica criminal
distintas, ancoradas no direito premial”, uma esséncia diferente'®’ do artigo previsto no CPP.
No entanto, a suspensao proviséria do processo prevista na lei em analise, nos moldes em
que ela se encontra definida, consubstancia, na opinido de Squilacce e Cordas (2017, p. 18),
uma clara ofensa ao principio da dignidade da pessoa humana, art.° 1.° da CRP, e método
proibitivo de prova'®®, por forca da violagdo do art.° 126.°,n.°1,en.° 2 al. a) e €), do CPP, e
art.° 32.% n.° 8, da CRP. De acordo com Squilacce e Cordas (2017)!%°, estes defendem que
poder fazer depender a aplicacio da suspensio provisoria do processo em forma de prémio*’
das declaracdes de incriminacdo de um coarguido ndo é consentaneo com a ideia de
declaragdes livres e voluntarias, estando-se, nestes casos, perante um crime de coacéo, quer
no momento em que 0 arguido presta 0 seu assentimento com a suspensdo provisoéria do

processo, quer no momento em que cumpre as injuncoes.

164 Falamos aqui dos crimes de corrupgdo, peculato, participacdo econdmica em negocio e infracdes
economico-financeiras de dimensdo internacional ou transnacional.

165 Mediante a imposicdo de condutas e injuncdes ao arguido que, cumulativamente, aprove essas mesmas
injun¢des, estas se definam como suficientes as exigéncias de prevengio e “ter o arguido denunciado o crime
ou contribuido decisivamente para a descoberta da verdade”.

166 Cfr, n.° 2: “E correspondentemente aplicavel o disposto nos artigos 281.%, n° 2 a 5, e 282.° do Cédigo de
Processo Penal”.

167 Pena (2018, p. 119) considera que a sua arquitetura contribui para que se torne “eficaz enquanto mecanismo
premial da colaboragdo com a realizagdo da justica” e com uma “aplicagdo pratica comprovada” (Santos, 2021,
p. 519).

1688 Em sentido oposto, Pena (2018, pp. 115-116) considera tratar-se de um “espago de consenso entre sujeitos
processuais-penais” baseado no pressuposto da colaboragdo do arguido. Também Santos (2021, p. 520)
defende a legalidade deste instituto partindo da ideia de que “tal ndo se pode constituir como injungao, €
pressuposto”, uma vez que a lei “exige que tenha ja havido essa contribui¢do para que possa ser aplicada a
suspensdo provisoria” (Leite, 2014, p. 232).

169 Neste sentido, ver também Leite (2014) que a semelhanga, demonstra muitas reservas quanto a legalidade
deste mecanismo. A A. considera que a aplicagdo da suspensdo provisoria do processo ao arguido, “prevista
no art. 281.° do CPP, ndo pode ficar sujeita a condicdo — sob a forma de injuncdo — de que 0 mesmo venha
a prestar depoimento contra um co-arguido na fase de julgamento” (p. 231).

170 Recordamos nesta matéria que Silva (1994, p. 33), defende que “as injungdes e regras de conduta oponiveis
ao arguido na suspensdo provisdria do processo sdo, de certo modo, medidas alternativas da pena e visam
realizar os mesmos fins, embora por outros meios menos gravosos para o arguido. Nao é isso, porém, que
sucede nos casos em que a suspensao €, antes de tudo, um prémio pela delagdo”.
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Para Squilacce e Cordas (2017), apesar da posicao assumida pelo STJ, através do Ac.
de 15 de abril de 2010, Proc. n.° 154/01.9JACBR.C1.S1, que considerou validas com

algumas reservas®’*

as declaragdes de um arguido a quem foi atribuida a suspensdo
provisoria do processo com a condi¢do prévia de colaboracdo com as autoridades, com vista
a descoberta da verdade material, ndo restam duvidas que, mesmo que do ponto vista
“formalista” (com a assinatura do termo de termo de suspensdo) se possa assumir que o
arguido se encontra livre na sua vontade, na pratica, numa “perspetiva substancial”, a
realidade é que “Quando se concede a alguém a possibilidade de «escolher» entre incriminar
outrem e se livrar de um «problema préprio» ou rejeitar fazé-lo, mas continuar com este
«problema proprio»”, falamos aqui dos efeitos colaterais como a pressdo de ser sujeito a um

processo crime e hipotética condenacao ou 0s inerentes custos, “‘sera que estd em causa uma

escolha verdadeiramente livre ou, ao invés, uma «escolha» condicionada?” (p. 19).

3.2 Das Solucdes de “Consensualismo”

Nesta seccdo dedicaremos a nossa analise a um conjunto de mecanismos processuais
que surgem referidos, na doutrina e jurisprudéncia, como hipotéticas manifestacdes de
“solucdes negociadas de Justica penal” (Oliveira, 2017, p. 73) e que resultam na consagragédo
de aparentes (expressdo aplicavel a alguns dos instrumentos que analisaremos em seguida)
solugdes de consenso’’?. Oliveira (2018) defende que, com o objetivo de encontrar “solucdes
consensuais para a protecdo dos bens juridicos penalmente tutelados, bem como para a
ressocializacdo dos delinquentes, perante um grau néo elevado de culpa”, e em que Se preveja
como viavel a prossecucdo da acéo penal, “por meios mais benignos do que as penas, surgem
solucdes de consenso (ou de diversédo)” (p. 37).

Conforme nos diz Andrade (1988, pp. 334-335), ““0 processo penal assenta na tensao
dialética entre espacos naturalmente predispostos para solucdes de consenso e outros em que
as solugdes do conflito ndo conhecem alternativa”. Apesar da abertura para a admissibilidade
no nosso ordenamento juridico para este tipo de mecanismos, Costa (1985, p. 94 e 153) alerta
que so6 serdo legitimos “quando se maximize a liberdade e a dignidade humanas e se colime

a reconciliagéo do infrator com a vitima e a sociedade” e estes requisitos ocorram de forma

1L Cfr. Ac.: “Nio se pode dizer que seja uma regra de conduta muito escorreita, do ponto de vista dos direitos
fundamentais”.

172 Para Costa (2018, p. 57), as solugdes de consenso, traduzem-se em “funcionamento de solugdes juridico-
processuais prévias a discussdo da causa assentes no consenso e na co-responsabilizagdo do arguido”. Ja para
Oliveira (2018, p. 5), “as solugdes de consenso no processo penal, sdo solugdes politico-criminais inspiradas
na ideia de diversdo, cuja viabilizacdo depende do consenso, ndo dispensando a colaboragdo do arguido na
decisdo do conflito penal”.
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voluntaria em momento anterior a determinagdo/declaracdo de culpa ou determinagdo da
pena. Na perspetiva de Oliveira (2017), a afirmacdo das consagradas solugdes de consenso
resulta, em grande medida, da exigéncia da sociedade, que pretende que a maquina da justica
se desenvolva segundo critérios de eficacia/eficiéncia, ou seja, assentes naturalmente em
decises conformes com o direito, mas igualmente em desempenhos céleres e expedidost’®.

As solugBes negociadas de justica penal'’ ndo s&o algo que se possa considerar como
recente ou inovador. Textos legais como a Recomendacdo n.° R (87) 18, de 17 de setembro,
ponto I, al. b) e ¢), do Conselho da Europa, e a Resolucdo da Assembleia Geral das NacGes
Unidas (Regras de Toquio) n.° 45/110, de 14 de dezembro de 1990, no seu ponto 5.1,
sugerem aos Estados a promogdo de revisdes legais no sentido de admitir acordos que
promovam a simplificacdo da justica, nomeadamente a através da dispensa da fase de
julgamento (Oliveira, 2017).

Importa agora analisar, de forma breve, os exemplos referidos de “consensualismo”
ou “consensualizagdo” que aparentemente ddo corpo a “justica penal negociada” no nosso
ordenamento juridico, entre eles: a mediagdo penal, a suspenséo provisoria do processo (art.°
281.° do CPP), 0 processo sumarissimo (art.° 392.° e sgts. do CPP), o arquivamento em caso
de dispensa de pena (art.° 280.° do CPP) e as “solucdes hibridas de consensualizagdo ¢
celeridade”, como a confissdo (art.° 344.° do CPP) e a ndo intervencéo de tribunal coletivo
(art. 16.°, n.° 3 e 4 CPP) (Oliveira, 2017, p. 77).

A mediacdo penal encontra-se positivada, no ordenamento juridico portugués, na Lei
n.° 21/2007, de 12 de junho, e resulta da Decisdo Quadro n.° 2001/220/JAI™, de 15 de
marco, do Conselho da UE. Da analise do diploma resultam vérias demonstracbes que
permitem compreender a esséncia “consensualista” deste instituto. O art.°3.,n.°2en.5,e
0 art 4.° n.° 276 remetem-nos para a ideia de um processo que ‘nasce e morre’ da

voluntariedade e iniciativa dos seus intervenientes (caracter ndo obrigatério). O art. 4., n.°

173 Neste sentido, Rodrigues (1998, p. 236) defende que, “a justica negociada (...) reforca a ordem juridica
estadual. Tornando mais consensual, mais rapida e mais eficaz a reagdo social, refor¢a a sua fungdo simbdlica”.
174 Segundo Oliveira (2017), cabem dentro do conceito de justica penal negociada, dois planos que se
complementam: “o prisma horizontal, na qual se inserem as solu¢cdes negociadas de Justica, devolvendo o
conflito as pessoas para que o resolvam” e “um prisma vertical, com solugdes processuais de justiga expedita”
(p. 74), permitindo na ultima situacdo a redugdo dos “tempos de resposta ao conflito, suprimindo fases”
(Rodrigues, 1998, p. 234).

5 Ver art.® 10.° n.° 1: “Cada Estado-Membro esforca-se por promover a mediagdo nos processos penais
relativos a infrac¢Oes que considere adequadas para este tipo de medida”.

176 Cfr. arts.: “se o ofendido e o arguido requererem a mediagdo”, “O mediador contacta o arguido e o ofendido
para obter os seus consentimentos livres e esclarecidos quanto a participacdo na mediag¢do”, “O arguido e o
ofendido podem, em qualquer momento, revogar o seu consentimento para a participagdo na mediagdo”.

58



Da (In)Capacidade da Investigacdo Criminal e da Afirmacéo da Delagdo Premiada no Ordenamento Juridico Portugués

1,eart.26.2,n.° 117 traduzem a aproximagéo que deve existir entre arguido e ofendido com
vista a construcdo de uma solugdo livre e que resulte da vontade de ambos . Desta forma, o
resultado final deste instrumento resulta de uma solucéo que € gerada essencialmente através
da iniciativa dos envolvidos (arguido e lesado), aquilo que, nas palavras de Oliveira (2017,
p. 77), se traduz numa “negociacao pura (...), entre pares, ndo se vislumbrando no instituto
qualquer negdcio, antes uma composi¢do de interesses paritaria”, no fundo tendo implicita
“a ideia da satisfa¢cdo moral de uma reparagao, através de um consenso” (Oliveira, 2018, p.
43).

A previsdo legal da néo intervengdo do tribunal coletivo (art.° 16.°, n.° 3 e 4),
anteriormente indicada como “solugdes hibridas de consensualizagdo ¢ celeridade”, no
fundo, traduz-se na possibilidade do MP premiar ou ndo a atitude mais cooperante do
arguido. Ou seja, na pratica, tendo como objetivo fatores de celeridade processual, aquilo
que seria a sujeicdo a um tribunal coletivo nos casos previstos do art.° 14.°, n.° 2 b) do CPP
(crimes com uma moldura penal em abstrato superior a 5 anos), pode ndo acontecer. Basta
para isso que, ao abrigo do preceituado no n.° 3 do art.° 16.° do CPP, o MP entenda que nao
deve ser aplicada ao caso em concreto pena de prisdo superior a 5 anos, com a
impossibilidade de aplicacdo de pena superior pelo tribunal, beneficios aos quais acresce a
possibilidade de usufruir da suspenséo da execucdo da pena de prisdo (art.° 50.° n.° 1 do
CPP) (Oliveira, 2017, pp. 77-78). O A. refere ainda que, nestes casos, uma vez que o “limite
maximo € suscetivel de ser alterado por negociacdo, sendo o minimo legalmente
determinado pelo concreto tipo legal de crime em causa”, tal se podera “configurar como
uma barganha, uma verdadeira negociacdo da sentenga” (p. 78), algo que, como temos visto,
ndo admite aplicacdo no ordenamento juridico portugués.

O instituto da confissdo aqui em analise, e prevista no art.° 344.° do CPP*"® exige
alguns pressupostos. Assim, a confissdo deve ser livre (sem qualquer tipo de coacdo),
integral e sem reservas em regral’®. Parece-nos, assim, correta a catalogagdo deste instituto

como uma solucdo “hibrida de consenso e celeridade processual”, porque estamos perante

17 Cfr. arts.: “A mediagiio é um processo informal e flexivel, (...) conduzido por um terceiro imparcial, o
mediador, que promove a aproximacao entre o arguido e o ofendido e os apoia na tentativa de encontrar
ativamente um acordo”.

178 Neste caso, implica a renincia por parte do arguido a produgdo da prova, considerando os factos como
provados, a passagem imediata a fase das alegacdes orais e uma bonificagdo da taxa de justica em metade do
seu valor. Sendo de ressalvar que, este mecanismo apenas pode ser aplicado em crimes com uma moldura penal
inferior a 5 anos.

179 No entanto, da leitura do n.° 4, e conforme refere Oliveira (2017, p. 94), decorre que a confissdo “ndo terd
que ser “integral” (relativa a todos os fatos descritos na Acusagao) e pode ser com “reservas” (pode o arguido
invocar causas dirimentes da responsabilidade penal)”.
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uma conduta por parte do arguido que reconhece que cometeu um crime e aceita 0s crimes
que lhe s&o imputados no despacho de acusagdo do MP, a0 mesmo tempo que permite saltar
etapas no julgamento, economizando tempo e recursos quer ao Estado quer ao proprio.
Analisaremos agora os trés instrumentos de aparente consensualismo acima
indicados, explicando o porqué dessa mesma designacdo. Apesar de se verificar uma certa
tendéncia em aplicar o arquivamento em caso de dispensa de pena'®, a suspensdo provisoria

181 & 0 processo sumarissimo®, na otica das solucdes de consenso, como é

do processo
possivel verificar na analise de duas diretivas da Procuradoria-Geral da Republica (PGR) e
um Ac. do Tribunal da Relacdo do Porto (TRP), a saber: Diretiva 1/2014!8 Diretiva
1/2016%4 e Acérddo do TRP, de 20 de junho, Proc. n.° 90/11.0GFPRT.P1% (Oliveira, 2017,
pp. 83-85), tendemos a concordar com a posi¢do de Dias (2011, p. 21), quando afirma que,
ndo estamos perante genuinas solu¢des de consenso, mas “meras concordancias perante
(ou...aceitagdo de) propostas ou requerimentos de um ou mais sujeitos processuais dirigidos
a um ou a outros” com a auséncia de “procedimentos metodologicos — nomeadamente o
uso de estruturas comunicacionais ndo ritualizadas — aplicados pelos intervenientes em
ordem a uma tomada de decisdo”. Em igual entendimento, Andrade (1988, p. 336) defende
que na construcio deste tipo de solugdes nao basta a “mera disponibilidade para se aceitar

uma solucdo sugerida e elaborada pelas instancias de controlo e proposta a adesdo pura e

simples”.

180 Em situaces de arquivamento em caso de dispensa de pena, positivada no art.° 280.° do CPP, esta aplica-
se aos crimes previstos na lei que admitem a sua aplicacdo mediante a verificacdo dos pressupostos previstos
no art. 74.°, n.° 1 do CP, quando assim o entenda o0 MP e mediante a concordancia do JIC.

181 A suspensdo provisoria do processo, consagrada no art.° 281.° do CPP, define que o MP (oficiosamente) ou
mediante requerimento (do arguido ou assistente) e mediante a concordancia do JIC, para 0s casos puniveis
com pena de prisdo inferior a 5 anos ou com sanc¢éo diferente da prisdo (Ver Art.° 143.°,151.9, 153.%, 158.° n.°
1, 180.°, 203.° e 217.° do CP), possa promover a suspensdo provisoria do processo, mediante a imposicéo de
condutas com a concordancia do arguido e do assistente.

182 Consagrado nos art.° 392.° e sgts, a lei determina que em casos de crimes a que correspondam pena de prisao
ndo superior a 5 anos ou pena de multa e 0 MP entenda que, perante o caso em concreto deva ser aplicada pena
ou medida de seguranca privativas da liberdade, ap6s iniciativa ou audi¢do do arguido, pode, 0 MP, promover
junto do tribunal a aplicacdo desta forma especial de processo.

18 A Diretiva 1/2014, de 15 de janeiro, determina que, os procuradores “devem optar pelas solugdes de
consenso (...) entre as quais assume particular relevo a suspensao proviséria do processo”. Em alternativa, e
na impossibilidade da sua aplicagdo, “devem os Procuradores ponderar deduzir Acusagdo em processo
sumarissimo”.

184 A Diretiva 1/2016, de 15 de fevereiro, menciona a utilizacdo da suspensdo provisdria do processo e do
processo sumarissimo como um imperativo “constitucional de participagdo na execugdo da politica criminal
definida pelos 6rgaos de soberania, privilegiando as solugdes de consenso”.

1850 Ac. do TRP, de 20 de junho de 2012, Proc. n.° 90/11.0GFPRT.P1 diz que, “o instituto de suspensdo
provisoria do processo (...) se insere no que vulgarmente se designa por justica penal negociada, partindo-se
de um postulado de consenso das respectivas partes”.
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Assim, para Oliveira (2017, p. 86), em nenhum dos caos “estamos perante um
verdadeiro acordo”. Para 0 A., nos casos de arquivamento em caso de dispensa de pena,
verifica-se apenas uma “op¢ao unilateral do Ministério Publico”. Nos caos de suspenséao

186

provisoria do processo *°, um “assentimento do Arguido e Assistente (...), quando

promovida pelo Ministério Publico”, € nos caos do processo sumarissimo?®’

, apenas uma
“ndo oposicdo do Arguido”. O A. afasta, assim, por completo, nos casos em analise, a
possibilidade de uma intersecdo de “duas vontades discordantes ab initio, com sentidos
comunicacionais contrarios e bidirecionados” (p. 86). Estamos assim, de acordo com Caeiro
(2000, p. 31) quando refere que ndo estamos perante verdadeiras solugdes de consenso, mas
sim “solu¢des legais de oportunidade”, que Se encontram “ancoradas positivamente (...) no

artigo 6.°n.° 1 da Lei-Quadro da Politica Criminal” (Oliveira, 2017, p. 86).

3.3 Dos Acordos Sobre a Sentenca

Analisamos, agora, uma das obras que marca a discussdo do tema das solugfes de
justica negociada em Portugal, com vista a satisfacdo de necessidades de celeridade e
eficiéncia na maquina da justica. Tal como se deduz dos argumentos de Dias (2011, p. 50),
“Do que se trata ¢ s6 (e ¢ muito) de fomentar o desenvolvimento do processo, simplificando
consensualmente o alcance da verdade e a realizagdo da justica”. Segundo Oliveira (2018,
p. 44), aquilo que se pretendia como uma proposta inovadora, que se almejava como
regeneradora do sistema de justica e de ampliacdo da delimitag¢ao existente nas “estruturas
de consenso”, mas que, na verdade, se traduzia ‘“numa negocia¢do do prémio oferecido ao
arguido em troca da sua confissdo, e da sua renuncia ao direito ao siléncio” (p. 47).

No ano de 2011, o Professor Figueiredo Dias publicou uma obra com o titulo
“Acordos sobre a sentenca em processo penal — O Fim do Estado de Direito ou um Novo
Principio”, que gerou em Portugal um movimento que reclamava a “implementagdo e

aceitacdo dos chamados acordos sobre a sentenca'®, em nome da defesa do Estado de

186 Na suspensdo provisoria, Oliveira (2017, p. 86) considera que, nio se vislumbra “qualquer consenso,
qualquer composicao horizontal do problema, apenas a aceitacdo de uma proposta unilateral de ndo Acusacéo,
com imposicao de regras de conduta ndo negociadas (com o Arguido ou com a vitima)”.

187 QOliveira (2017) defende que neste caso todo o “centro gravitacional” se reduz ao MP. A este compete definir
se € vidvel a aplicagdo ao caso em concreto desta forma especial de processo, definindo a pena aplicavel (com
a chancela do Juiz), ndo existindo uma participagdo ativa do arguido (ndo ha uma audicdo sobre deliberacao
que lhe é apresentada e ndo ha espaco para respetiva defesa), nem da vitima (na construgdo da solucéo),
“inexistindo consenso algum, antes uma passiva aceitacdo da sanc¢éo proposta” (p. 86).

188 De forma muito resumida, este instrumento de influéncia Alemé (praticado durante 30 anos antes do seu
escrutinio pelo STF e positivacdo em 2009- §257¢ StPO “Verstandigung”), assenta num acordo entre arguido
e as autoridades judicirias, tendo como base a conjugacdo do art.’ 344.° do CPP e art. 72.° e 73.° do CP,
mediante a verificagcdo dos seguintes pressupostos: sé podem ser aplicados a crimes com uma moldura penal
igual ou inferior a 5 anos; exige a intervencdo ativa de todos os sujeitos processuais; a confissao livre e credivel
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Direito” (Squilacce & Cordas, 2017, p. 16). Nos anos subsequentes, a corrente mais virada
para a justica negocial rapidamente colocou em pratica os ensinamentos e metodologias
processuais proclamadas nesta obra. Segundo Cortesdo (2013, p. 68), “Foi no Tribunal
Judicial de Ponta Delgada, no dia 01 de fevereiro de 2012, que se aplicou o primeiro acordo
sobre a sentenga em processo penal”. Seguiram-se uma série de manifestagbes que
materializavam essa mesma posicéo, entre elas a Orientacdo n.° 1/2012, da PGDL , de 13 de

janeiro de 2012, da autoria da atual ministra da Justica®®®

, Que incentivava a concecao de
procedimentos para a implementacdo dos acordos sobre sentenca. Na mesma senda, foi
também emitido o memorando, de 19 de janeiro de 2012, do Procurador-Geral Distrital de
Coimbra (PGDC), e duas decisdes de tribunais de 1.2 instancia que resultaram na aplicacao
dos acordos sobre sentenca em processo penal*®® (Squilacce & Cordas, 2017). Parecia, assim,
que estava aberto o caminho para a aplicacdo em pleno de um instituto de justica negociada
em Portugal, no entanto, em 2013, o STJ veio colocar um ponto de ordem nesta matéria,
através do Ac. de 13 de abril, Proc. n.° 224/06.7GAVZL.C1.51, onde deixou clara a sua
posicao, ao referir que o direito processual em Portugal ndo é compativel com os acordos
negociados de sentenca, consubstanciando-se como prova proibida. A este Ac. seguiu-se a
Diretiva n.° 2/2014, de 21 de fevereiro, da PGR, que determinou a proibi¢cdo da celebracéo
e 0 incentivo deste tipo de acordos!®? (Squilacce & Cordas, 2017).

Assim, a analise deste instrumento processual, que tanta discusséo e reflexdo gerou
apos a sua criacdo, permite-nos chegar a conclusao, apresentada por Squilacce e Cordas

(2017) com a qual partilhamos entendimento, em que estes alegam que, apesar da posi¢ao

a ocorrer até ao inicio da producéo de prova; fiscalizacdo do poder judicial; a pré definicdo da moldura penal
nos seus limites minimo e maximo; a publicidade do processo materializada através da ata do acordo e a ndo
utilizagdo como prova dos elementos recolhidos, caso ndo seja firmado o acordo (Cortesdo, 2013).

189 Note-se que muito recentemente, este instituto foi novamente apresentado como um mecanismo valido pela
Ministra da Justica, sendo reclamada uma alteracdo ao CPP e a sua subsequente implementaco. Situagdo esta,
gue consta no documento que define a Estratégia Nacional de Combate a Corrupgdo para 0s anos de 2020-
2024 e que foi no inicio de 2021 levado para discussdo na Assembleia da Republica. Obtido em
https://www.portugal.gov.pt/downloadficheiros/ficheiro.aspx?v=%3d%3dBQAAAB%2bLCAAAAAAABA
AzZNDAXMQAANRDZFAUAAAA%3d, consultado em 25 de fevereiro de 2021.

190 \er em igual sentido o Ac. do TRC, de 27 de fevereiro de 2013, Proc. n.° 292/10.7GAMGL.C1, onde se
pode ler que: “a aplicagdo dos acordos sobre sentenca em Portugal ndo é proibida por lei” encontrando
“sustentaculo no regime do artigo 344.° do Cddigo de Processo Penal” (...) permitindo este mecanismo “dar
cumprimento ao principio constitucional do Estado de Direito, ao propiciar uma maior agilizacdo, celeridade
€ economia processuais”.

191 0 Ac. do STJ, de 13 de abril de 2013, Proc. n.° 224/06.7GAVZL.C1. S1, define que “I — O direito
processual penal portugués ndo admite os acordos negociados de sentenca. Il - Constitui uma prova proibida a
obtencdo da confissdo do arguido mediante a promessa de um acordo negociado de sentenca entre o Ministério
Publico e o0 mesmo arguido no qual se fixam os limites maximos da pena a aplicar”.

192 Neste sentido, ver também o Ac. do TRC, de 4 de fevereiro de 2015, Proc. n.° 96/12.2GBMIR.C1: “Il — A
resposta a questdo é frontalmente negativa pois que a letra e 0s actuais principios que norteiam o processo
penal ndo suportam uma interpretacao que proclama a validade dos acordos negociados de sentenga”.
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assumida pelo STJ ndo incidir sobre o instituto da delagdo premiada, os motivos que levaram
a proibicdo dos acordos de sentenca e as caracteristicas da delagdo premiadal®®, levam-nos
a conclusdo que “o recurso ao instituto da delacdo premiada, na vertente contratual ou

negocial, ndo é permitida” (p. 17).

3.4 Dos Mecanismos de Dela¢éo Premiada Encapotados

Neste subcapitulo, importa agora analisar uma perspetiva defendida por Squilacce e
Cordas (2017, p. 20), com a qual partilhamos entendimento, e que se traduz na existéncia
“dissimulada”, no nosso ordenamento juridico, de “mecanismos processuais” que podem
estar a ser aplicados como “verdadeiros instrumentos premiais encobertos®*”. Neste sentido,
Squilacce e Cordas (2017) referem que estas situagdes podem acontecer essencialmente em
fase de inquérito e apresentam dois exemplos que podem consubstanciar tal pratica: a
condicdo de determinada pessoa no processo, nomeadamente a dicotomia entre a condigédo
de arguido e a condicdo de testemunha, mais concretamente a forma como a absungéo de
um estatuto processual menos estigmatizante, pode condicionar/estimular a colaboragdo
numa investigacao e a aplicacdo de medidas de coacdo mais ou menos gravosas, em funcao
da forma como alguém, na qualidade de arguido, esteja disposto a colaborar na incriminagéo
de outros coarguidos.

No que ao primeiro momento de reflexdo, diz respeito, sabemos que o CPP estipula,
no seu art.°58.,n.° 1, al. a), a obrigacéo legal da constituicdo de arguido, quando no decurso
do inquérito surjam, contra determinada pessoa, “suspeitas fundadas da pratica de um
crime”. Ora, é neste momento que Squilacce e Cordas (2017) referem que podera haver um
aproveitamento por parte da acdo penal que, com base na avaliacdo, “néo isenta de divida e
controvérsia” dos limites do preceituado legal de “suspeita fundada da préatica de crime”, e
do facto da audi¢do como testemunha poder constituir-se como “um caminho mais facil para
gue esta pessoa «se sinta livre» e motivada para incriminar outrem, como contrapartida de
ela propria — a «testemunha» — ndo enfrentar os inconvenientes de ser investigada (ou, em
rigor, mais investigada) e acusada”, abstém-se de faze-lo (p. 21). Os AA. referem ainda que
aconjugacéo entre o estatuto apelativo de “testemunha premiada” (note-se que a pessoa evita

assim o estigma negativo conotado com a figura do arguido ao mesmo tempo que assume

193 Promessa/compromisso em forma de prémio, definido a montante através de uma negociagdo
contratualizada por autoridade distinta de juiz, com a defini¢do da pena a aplicar.

194 Na perspetiva de Squilacce e Cordas (2017), estamos perante o desvirtuamento, quer quanto a “natureza”,
quer quanto a “finalidade” de determinados instrumentos previstos no CPP, que podem estar a ser colocados
em pratica através da concessdo de um “prémio” ou “tratamento privilegiado” ao arguido ou a outros sujeitos
processuais que deveriam assumir essa qualidade, como contrapartida da sua “aparente colaboragdo” (p. 20).
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uma posicdo de vantagem em matéria de declaracdes probatdrias!®), e a ja referida margem
conferida pela lei em relacdo ao conceito de “suspeita fundada”, leva a que se verifique uma
“aparente colaboragao” alicercada na “utilizacdo de mecanismos processuais enviesados” €
consequente prova proibida por forca do art.° 126.%, n.° 2, al. €) do CPP (p. 22). Em relagéo
ao segundo ‘instrumento premial’, Squilacce e Cordas (2017) remetem para a “ideia de
estatuto coativo dos arguidos”, que se reflete “na aplicagdo de medidas de coacgdo ou
medidas mais gravosas, consoante os arguidos estejam, ou nao, dispostos a «colaborar» na
incriminacdo de outros co-arguidos”, consubstanciando-se igualmente prova proibida por
forcado art.°32.°,n.° 8, da CRP e art.126.°,n°1en. 2, al. a), d) e e) do CPP (p. 22). Tal
como no caso anteriormente analisado, os AA. alertam para a dificuldade de prova e controlo
externo'®®: “jamais se encontrara num processo o reconhecimento explicito de que as
medidas de coaccdo foram aplicadas de modo a premiar a colaboracdo do arguido” (p. 22).

Depois de percorrida toda a legislacdo, que atualmente de forma mais ou menos
explicita nos permite concluir acerca da manifestacao de institutos que premeiam o arguido
colaborador, podemos, em modo de concluséo preliminar, tecer algumas consideracdes.

Os institutos que representam as medidas de incentivo ao papel do arguido
colaborador no panorama juridico portugués assumem em termos genéricos contornos muito
distintos, ndo primando pela unidade e homogeneidade (Santos, 2021). Se olharmos para o
exemplo do crime de associacio criminosa®®’, previsto no &mbito da ‘lei do terrorismo’ ou
na ‘lei da droga’, verificamos que a lei exige que, para que o arguido colaborador possa
usufruir do prémio, é necessario que preste um auxilio concreto as autoridades que permita
a “identificacdo ou a captura de outos responsaveis”, mas se olharmos para o crime de
associacdo criminosa, previsto no art.° 299.° do CP, esse beneficio ja acontece “se 0 agente
impedir ou se esforcar seriamente por impedir a continuacdo dos grupos, organizacdes ou
associagdes, ou comunicar a autoridade a sua existéncia de modo a esta poder evitar a pratica
de crimes” (Santos, 2021). Outra manifestacdo desta falta de uniformidade diz respeito ao
facto de, em determinados casos, a atribuicdo da contrapartida ao arguido colaborador surgir

1% Ver o Ac. do TRP, de 5 de fevereiro de 2014, Proc. n.° 1/07.8GASTS.P1: “Aquilo que pode minar a forga
probatéria das declara¢6es do co-arguido é uma suspeicdo, baseada no interesse pessoal que o declarante pode
ter no resultado da sua prépria declaracdo: o arguido incrimina o outro para se defender (ndo fui eu, foi ele) ou
para dividir a sua responsabilidade (ndo fui apenas eu, fomos os dois)”.

1% No entanto, Squilacce e Cordas (2017) referem que ha uma série de sinais que podem sugerir a utilizagdo
destes “mecanismos enviesados” e que, se traduz, por exemplo, “num arguido que antes se recusou a prestar
declaraces e foi sujeito a uma medida privativa da liberdade, subitamente se predispor a incriminar outrem
num curto espago de tempo e, neste contexto, o seu estatuto coactivo for favoravelmente alterado” (p. 22).

197 Santos (2021, p. 515) considera incompreensivel a auséncia da positivacdo de uma medida que promova a
colaboracéo do arguido no &mbito da associagéo criminosa de auxilio & imigracéo ilegal (art.° 184.°, da Lei n.°
23/2007).
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como forma de possibilidade, “pode”, e, em outros casos, sugere um cariz obrigatorio, “¢”.
Mesmo nos casos em que a lei estatui uma ideia de concessdo obrigatoria de um prémio ao
arguido colaborador, como € o caso do previsto no art.° 5.°-A, n.° 3, da ‘lei do terrorismo’,
relativa ao crime de “Financiamento de terrorismo”, sugerida pela utilizacdo da expressao
“A pena € especialmente atenuada ou nao tem lugar a puni¢do”, como tivemos oportunidade
de verificar através da jurisprudéncia citada, essa atribuicdo do beneficio ndo é automatica,
ficando condicionada a apreciacdo do tribunal. Neste caso, a concreta “recolha de provas
decisivas para a identificacdo ou a captura de outros responsaveis” pode se definir como um
conceito impreciso ou subjetivo, levando o arguido a correr o risco!® de, depois de prestar
a sua colaboracdo e confiante na ideia de possibilidade e/ou obrigatoriedade conferida pela
lei, no fim ndo usufruir de nenhum tipo de medida compensatoria.

Outro ponto que merece a nossa reflexdo diz respeito a janela temporal concedida ao
arguido para colaborar (atenuacdo da pena). Se, em muitos dos casos, a lei nos remete para
a fase de inquérito, por forga da expressao “recolha de/das provas decisivas”, (ndo obstante
0 principio da investigacdo poder perlongar-se até a fase de julgamento), no caso dos crimes
de corrupcéo ativa e passiva do CP ja encontramos, como referéncia temporal, a “audiéncia
de julgamento”, ao passo que, para 0S mesmos crimes, mas no sector privado (Lei n.°
20/2008, de 21 de abril), a expresséo “recolha das provas decisivas” ja nos remete novamente
para a ideia de um periodo mais restrito, coincidente com a fase de inquérito, o qual pode
ser ‘alargado’, por forga da expressdo “ou de algum modo contribuir decisivamente para a
descoberta da verdade” (Santos, 2021, p. 516).

Outro ponto que concorre para a ideia de desarmonia diz respeito ao beneficio da
dispensa de pena, previsto no art.° 374.°-B, n.° 1, al. a), do CP, para os crimes previstos no
art.°372.°a 374.°, que define, como pressuposto para a colaboracdo, um limite temporal, que
na nossa opinido se revela insuficiente para que tal mecanismo tenha efeitos praticos: “tiver
denunciado o crime no prazo maximo de 30 dias apds a pratica do ato e sempre antes da
instauracao de procedimento criminal”. Na pratica, como bem ilustrou o Procurador Rui
Cardoso, no debate do Programa Pros e Contras'®, o que esta norma prevé é o mesmo que

a ‘lei do divércio’ permitir a um casal recém casado se separar, mas apenas até ao final da

198 Neste sentido, Leite (2010, pp. 389-390) defende “ser impossivel, nas fases de inquérito ou instrugdo, fazer-
se uma previsdo segura sobre o sentido da decisdo de mérito final ou sobre a pena ou medida que ird ser aplicada
pelo juiz”.

199 Obtido em https://www.rtp.pt/play/p3033/e276043/pros-e-contras, consultado em 10 de janeiro de 2021.
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lua de mel, porque, convenhamos, na relacdo proficua resultante do tipo de crime em causa,
30 dias ainda é a fase da lua de mel entre o corrompido e o que corrompe.

Note-se que a ideia central dos mecanismos abordados neste capitulo € a
possibilidade de atenuacdo especial da pena ou a sua isencao/dispensa, sendo que a forma
como estes devem ocorrer remete, no caso da atenuagdo especial da pena, para o art.° 72.°,
n.° 1, 12 parte, do CP, “casos expressamente previstos na lei”’, em conjugagéo com o art.°
73.°, “Termos da atenuacdo especial”, também do CP. Em relacdo a possibilidade de
dispensa de pena, esta s6 podera ocorrer se, para além do auxilio concreto na recolha de
provas decisivas se verificarem os requisitos previstos no art.° 74.°, n.° 1, do CP: “A ilicitude
do facto e a culpa do agente forem diminutas”; “O dano tiver sido reparado” e “A dispensa
de pena se ndo opuserem razdes de prevengdo”, por forca do n.° 3 do mesmo artigo. Assim,
estamos perante a “regulacdo de mecanismos de incentivo a colaboracdo processual em
normas de direito substantivo, sem regime processual proprio” (Santos, 2021, p. 517), tendo
por principio que a esséncia dos arguidos colaboradores é fundamentalmente processual
(Santos, 2021), ou, na expressdo de Beleza (1998, p. 45), almejando “um sentido
processual”, a forma como a legislacdo portuguesa prevé atualmente os institutos de direito
premial, “falta-lhes disciplina” (Santos, 2021, p. 517), leva-nos a crer que o arguido numa
I6gica de custo-beneficio (perante um elevado grau de incerteza) tenderad a ndo colaborar,
uma vez que em ultima instancia cabera sempre ao juiz em fase de julgamento o 6nus da
valoracdo da colaboracao.

Podemos também aferir que perante os crimes apresentados, o prémio atribuido ao
arguido que decide colaborar (quase sempre)?® faz sentido apenas em situagdes de coautoria,
uma vez que a ténica dominante em todos os regimes analisados é que o papel do arguido
colaborador se traduza no agente “auxiliar concretamente na recolha das provas decisivas
para a identificagdo ou a captura de outros responsaveis”. Destacamos ainda, a falta de
consenso que existe na doutrina (definindo-se como muito ténue a linha que separa a
legalidade da ilegalidade de alguns mecanismos) e que ficou demonstrado, quando

analisamos os subcapitulos das chamadas solucgdes de consenso, da questdo da suspensédo

200 \/gja-se neste sentido Santos (2021, p. 522) que defende que em determinados casos pode haver a atribuicdo
de beneficios ao arguido em crimes de execucdo singular (fora das situacOes de coparticipacdo). O A. defende
gue com base no pressuposto de que a colaboragdo pode ocorrer no ambito do processo em que o arguido é
colaborador, mas também, em outro por crimes similares (cfr. Ac. do STJ, de 12 de julho de 2006, Proc. n.°
06P1947), pode acontecer que no seu processo o colaborador seja o Gnico arguido e o crime seja de execucdo
singular, prestando colaboragdo em relacdo a outros processos.
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provisoria do processo no &mbito da Lei n.° 36/94, de 29 de setembro, ou dos mecanismos
de delacéo premiada encapotada.

Outra conclusdo que resulta deste capitulo, mais concretamente da analise do espaco
dedicado aos Acordos sobre a Sentenca, € a ideia de que o sistema juridico portugués nao
admite que o MP formule de alguma forma promessas em forma de acordo com o arguido
com vista a atribuicdo de um beneficio penal, ndo restando duvidas, na nossa opinido, que,
por maioria de razdo, os fundamentos do Acérddo do STJ, remetem para 0 campo da
nulidade e da prova proibida (art.° 32.°, n.° 8, da CRP, € 126.%, n.° 2, al. e), do CPP) qualquer
desvio, que ultrapasse os limites definidos nos regimes de direito premial atualmente
vigentes em Portugal.

67



Da (In)Capacidade da Investigacdo Criminal e da Afirmacéo da Delagdo Premiada no Ordenamento Juridico Portugués

Conclusao

Com o presente trabalho, procurdmos analisar e compreender, em diversas dimensdes
(conceptual, legislativa, axioldgica, social, politica, doutrinéria e jurisprudencial), um
instituto que, nos Ultimos tempos, tem gerado, em Portugal, uma acesa discussdo, que tem
como tonica dominante a falta de consenso e unanimidade, fruto essencialmente do residual
ou inexistente estudo e teorizacdo ‘madura’ sobre a importancia e expressdo do direito
premial como parte integrante do sistema sancionatério. As novas dinamicas societarias, e
todos os seus beneficios, trazem indubitavelmente a reboque efeitos colaterais, sendo a area
da criminalidade um dos terrenos mais férteis. Surgem, assim, determinados fendmenos
criminais que colocam sob ameaca constante as atuais estruturas de Estado de Direito
Democratico, tendo sido apresentada, como eventual resposta politica e legislativa, a
incrementacao, nos diversos ordenamentos juridicos, de instrumentos que, entre expressoes
flutuantes que as aproximam mais ou menos de uma justica penal negociada, tém como
ponto de confluéncia a exploracdo do potencial probatoério do arguido colaborador. A forma
como a justica tem demonstrado as suas fragilidades perante determinadas tipologias
criminais (que se apresentam com caracteristicas impares do ponto de vista da sua
complexidade e dimenséo), obriga a uma reflex&o sobre a atual capacidade de resposta por
parte da Justica e por ineréncia da investigacdo. E sob esta premissa que nos propusemos a
construir um contributo tedrico que permitisse perceber, afinal, o real significado da figura
do arguido colaborador nas suas diferentes tipologias, estudando as suas formas de expressdo
e alcance em termos processuais, conhecendo 0s motivos que estdo subjacentes a sua
implementacdo e o seu potencial construtivo/destrutivo para a prossecucao penal e para 0s
direitos fundamentais.

Cumpridos e atingidos os objetivos (central e secundarios) desta investigacdo e,
tendo como referéncia, as conclusbes preliminares apresentadas ao longo dos capitulos,
cumpre agora responder a pergunta de investigacdo e perguntas derivadas. Consideramos,
antes de mais pertinente, dividir as respostas entre duas linhas orientadoras: a primeira, tendo
como referéncia o instituto de delagdo/colaboracao premiada ‘importado’ do regime juridico
brasileiro, e a segunda, assente na ideia de beneficio premial do arguido condizente com 0s
atuais mecanismos ja existentes em Portugal, vulgarmente designados por direito premial
(cfr. ponto 1.1 e 1.2). Assim, quanto a primeira, consideramos, de modo perentdrio, que a
forma como se encontra consagrada (cfr. ponto 1.5.4) ndo admite a sua aprovagdo no nosso

sistema juridico, consubstanciando-se prova proibida, por forca da sua esséncia de negdcio
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juridico, materializado em forma de acordo de promessa sobre a pena a aplicar por 6rgao
distinto de juiz, violando claramente o principio da jurisdicionalidade (cfr. ponto 2.2.2) e
colidindo com a natureza da estrutura do nosso processo penal (cfr. ponto 2.1). Posicdo que
ja mereceu o crivo do STJ, através do Ac. de 13 de abril, Proc. n.° 224/06.7GAVZL.C1.S1,
que apesar de aplicado, a data, aos chamados Acordos sobre a sentenga, permite, na nossa
opinido (por forga dos motivos ali expostos), uma ‘aplicacéo extensiva’ ao caso em concreto.
No que alude a segunda linha de resposta, 0 presente estudo permitiu demonstrar que a
celeuma criada em torno dos mecanismos de colaboracdo do arguido ndo tem, do ponto de
vista legal, nenhum fundamento, uma vez que, como ficou demonstrado no 3.° Capitulo, séo
diversas as manifestaces ja existentes. Tendo como condicdo sina qua non a sua nacional e
atual ‘arquitetura’, ou seja, uma compensacao ao arguido em forma de atenuacgdo da pena,
dispensa/isencdo da pena ou suspensdo provisoria do processo, sem a formalizacdo a
montante de qualquer acordo e sempre ap06s a decisao exclusiva de um juiz em sede de
julgamento. N&o constituindo, desta forma, nenhum tipo de violagdo da estrutura do nosso
processo penal (cfr. ponto 2.1), nem dos principios constitucionais e processuais analisados
nos pontos 2.2.1 a 2.2.6, encontrando legitimidade na margem concedida pelo principio
dominante da legalidade, ao principio da oportunidade (cfr. 2.2.1), sendo evidente a
preocupacdo e salvaguarda do legislador em relagdo & conformidade com os principios
relativos a prova (cfr. 2.2.3), ao principio do contraditério (cfr. 2.2.4) e do principio da
presuncdo da inocéncia e do direito a ndo auto incriminacdo (cfr. 2.2.6), levantando-se
algumas reservas na perspetiva da analise feita ao principio da igualdade (cfr. 2.2.5).

Em relacdo a questdo do caracter inédito destes mecanismos, a discussdo parece-nos
também ela despiciente e resultante, essencialmente, do desconhecimento e da elevada
exposicdo mediatica e desinformacdo associada a determinados processos, conduzindo a
opinido publica e a propria comunidade juridica, a ideia de um conceito contemporaneo ou
inovador, quando, na verdade, como tivemos oportunidade de demonstrar (cfr. 1.5 e 3.°
Capitulo), quer em termos histdricos, quer em termos legislativos, estes mecanismos
vigoram ja ha véarios anos no nosso pais, ndo tendo, no entanto, um instituto per si,
encontrando-se dispersos por varios normativos. Quanto a necessidade deste tipo de
mecanismo, na nossa opinido, a resposta tende a afastar-se das posi¢fes extremadas da
doutrina (negacao ou deslumbre), ou seja, reconhecemos o potencial probatdrio deste tipo
de institutos, nomeadamente na investigacdo de crimes de catalogo, com elevada lesividade
social e de dificil investigacdo, mas rejeitamos a necessidade de altera¢fes profundas ao

regime vigente (salvo pontuais melhoramentos cfr. analise critica no final do 3.° Capitulo).
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Todo e qualquer desvio ao atual regime que vise retirar o 6nus da decisdo da algcada de um
juiz, colocando-o na esfera de outros titulares, como o MP ou AP, aproximando-nos de
regimes tipicos de paises como o Brasil ou os EUA, comprimindo garantias e direitos
fundamentais dos arguidos — conquistas historicas e civilizacionais de que tanto nos
orgulhamos, e das quais ndo devemos abdicar — merece a nossa total reprovacéo.

Igualmente importante, parece-nos também a questdo da forma como a esséncia
juridica do instituto em andlise, pode ser inquinada pelas aspiracfes e satisfacdo dos
objetivos politicos, conforme tivemos oportunidade de analisar (ponto 1.6 e 2.3.1). As
relagdes resultantes de uma indubitavel conexdo entre o direito, os valores, a politica e 0s
fatores socioldgicos, varidveis no tempo e no espaco, das atuais estruturas democraticas de
poder, obriga-nos a um ‘estado de alerta’, vigilancia e reflexdo critica permanente. Impondo-
-se uma auditoria aquilo que séo os fundamentos da criacdo de mecanismos como a delacao
premiada. Parece-nos que, no caso da discussdo em Portugal, a ratio legis ou ratio iuris deste
instituto, podem estar, por forca de uma excessiva pressdo politica que resulta daquilo que
sdo os populismos e razdes de politica criminal (celeridade, economia e eficacia processual),
a ser adulteradas quanto as suas reais necessidades juridicas.

Defendemos, assim, que o caminho a seguir (cfr. ponto 2.3.1 e 2.3.2) deve passar
preferencialmente pela aposta na formacdo académica, técnica e cientifica dos
investigadores, pela primazia da prova cientifica, pelo investimento nas estruturas de
investigacdo, pelo estabelecimento de parcerias com a academia, pela promocdo de
magistraturas especializadas, pela potenciacdo dos mecanismos de colaboracao ja existentes
consolidando-os e direcionando-o0s na law in action, pela cooperagéo institucional interna e
externa, pela formacéo/educacao civica, pela necessidade de revisao, atualizacdo e adaptacédo
de alguns dos regimes juridicos a atual conjuntura criminal e organica das policias de
investigacdo em Portugal e, por ultimo, mas ndo menos importante, uma hermenéutica dos
fendmenos criminais que permita o combate a montante, numa perspetiva de prevencao,
possibilitando compreender o que esta a falhar nas atuais politicas e estratégias.

Em suma, os mecanismos de colaboragdo premiada estdo previstos em Portugal e em
conformidade com os requisitos legais. Assumindo-se como uma ferramenta Util na
conducéo das investigacoes, devendo, preferencialmente, a sua utilizacdo, verificar-se como
complementar e subsidiaria de outros institutos, e sempre utilizada numa logica de
proporcionalidade. Evitando, ndo sO, praxis e tendéncias tipicas de outros paises que
resultam na substituicdo da investigagdo por confissdes/acordos, sobrepondo questdes de

politica criminal e celeridade processual a esséncia de um processo justo e equitativo, mas
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também evitando, a ambicdo desmedida da obtengéo da verdade a todo o custo, que se possa
traduzir na subversdo e ‘espartilno’ dos principios e valores do Estado de Direito
Democratico.

Em linha do que foi dito, no plano das hipdteses, no que alude a primeira,
consideramos que esta se mostra simultaneamente verdadeira e falsa, ou seja, a delagdo
premiada deve ser considerada um instituto juridico que confere a investigagdo enormes
vantagens do ponto de vista da recolha da prova, especialmente quando falamos de crimes
que tem a montante a existéncia de complexas redes criminosas, onde vigoram rigorosos
pactos de siléncio, ou, crimes, cuja natureza produz poucas evidéncias ou indicios como 0s
crimes de colarinho. No entanto, ndo podemos considerar este instituto como fundamental,
porque, como ficou demonstrado (cfr. ponto 2.3.2), sdo varias as alternativas ao dispor da
investigacdo, do legislador e do decisor politico que permitem por outras vias a descoberta
da verdade material e a realizacdo da justica. Em relacdo a segunda hipd6tese, ndo temos
duvidas em considera-la como falsa, uma vez que, como ficou demonstrado ao longo do
trabalho, especialmente no ponto 1.1, 2.1 a 2.3.2 e 3.° Capitulo, a delacdo premiada (na sua
nacional e atual configuracdo) para além de admissivel, €é ja uma realidade incontornavel no
nosso ordenamento juridico, estando em total compatibilidade com a estrutura e principios
vigentes e integrando uma categoria mais ampla, designada por colaboracdo premiada do
arguido ou direito premial. Em relacdo a terceira hipotese, confirmamos a sua validade, por
considerarmos que, tal como ficou demonstrado no ponto 1.1, 1.2 e 3.° Capitulo, grande
parte da celeuma que sustenta a discussdao em torno do tema e da necessidade deste
mecanismo, tem como razdo a auséncia de uma disciplina prdpria e de uma sistematica que
permita fazer uma facil identificacdo e compreensdo do real alcance dos mecanismos
premiais na nossa jurisdicdo. Uma vez que na pratica, estes mecanismos, estdo positivados
em diversos diplomas e apresentam multiplas configuracdes. Esta auséncia tem gerado um
debate fraturante e dispar naquilo que sdo as diversas posicdes e interpretacfes quer da
doutrina, quer da prépria jurisprudéncia.

Quanto as limitagGes encontradas durante este estudo, destacamos a dificuldade no
acesso as bibliotecas, por forca da situacdo pandémica. A pouca tradicdo de producédo
cientifica ou literaria especifica sobre o tema, produzida em Portugal, sendo o seu estudo
assente em obras antigas, ndo direcionadas, ou em trabalhos académicos/artigos muitos
recentes. A falta de uma doutrina consensual, relativamente aos institutos de colaboracéo

premiada em Portugal, que tornam dificil e confuso o seu enquadramento e compreensao.
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Existindo ainda, multiplas disposi¢Bes contraditdrias e pontuais, parcelares, com a auséncia
de uma dogmatica parcelar e global, ampla e sistematizada.

No que concerne as recomendacdes para investigacdes futuras, seria pertinente
estudar, do ponto de vista quantitativo, a aplicacao efetiva (n.° de decisdes judiciais e a forma
de aplicacdo) dos diversos institutos de cariz premial elencados no trabalho, estudando
também o seu impacto no combate aos crimes a que se aplicam. Na mesma légica, seria
interessante, também, estender este estudo em termos de direito comparado, percebendo se
em paises com maior tradicdo destes institutos, estes produziram valor acrescentado a
prossecucao penal. Por ultimo, seria relevante a elaboracdo de uma investigacao que tivesse
como objetivo estudar a viabilidade da construcdo de uma proposta legislativa, de natureza
processual, com vista a unidade e uniformidade dos mecanismos de colaboracdo em

Portugal.
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