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Resumo

A presente dissertagdo tem como objetivo estudar o instituto da colaboracdo premiada em
geral e analisar especificamente os termos da Lei brasileira n.°12.850/2013, de 2 de
Agosto, a luz das normas de processo penal portuguesas e dos principios estruturantes do
Estado de Direito Democréatico constitucionalmente consagrados, caso se equacionasse
uma possivel transposicao para Portugal. Importara fazer o enquadramento da figura, em
primeiro lugar, em Convenc¢des Internacionais, para, de seguida, analisar 0s seus
contornos e especificidades em diversos ordenamentos juridicos - os Estados Unidos da
Ameérica, Italia, Alemanha e Brasil. A autora prosseguira no estudo do direito premial, no
geral e em particular no direito portugués, procurando normas concretas definidas no
nosso ordenamento juridico, para fazer uma ligacdo entre o instituto da colaboracao
premiada e o conceito de ética. Posteriormente, procura compreender o regime atribuido
ao arguido na nossa lei processual interna, passando por uma distingdo com outros
conceitos afins e seus direitos legalmente previstos. Chegados aqui, cumpre, finalmente,
definir o instituto em causa, especificamente nos termos da Lei Brasileira, para,
posteriormente, averiguar da sua admissibilidade & luz das garantias dos arguidos:
presuncdo de inocéncia e principio do processo justo e equitativo, principio da legalidade,
principio da reserva de juiz, principio do contraditério, principio da defesa, principio da
separagdo de poderes e principio da lealdade. A autora conclui sobre a sua
inadmissibilidade dogmatica e inconstitucionalidade, caso a Lei Brasileira fosse
transposta para Portugal.

Abstract

The aim of the current dissertation is to study the general awarded collaboration’s regime
and, specially, as defined in the Brazilian Law n.° 12.850/2013, under the Portuguese
criminal procedural law currently in force, as well as the principles enshrined in the
Portuguese Constitution, if a possible introduction into the Portuguese framework.
Firstly, it is most important to understand the nature and its context in the international
perspective so that, afterwards, an analysis of the awarded collaboration in several legal
systems — United States of American, Italy, Germany and Brazil —is possible. At the next
stage, the author will analyze this regime of awarding the collaboration (“direito premial’’)
in general and in particular, as defined in the Portuguese legal rules, and make connection
with the concept of ethics. Afterwards, a reference to the figure of the *arguido
arrependido” will also be made with the purpose of distinguish it with others already
defined in the Portuguese law (its rights). At this point, the author will define the concept
of awarded collaboration so that it will be possible to analyze under the Portuguese
principles: presumption of innocence, principle of the fair trial, principle of legality,
judge’s principle, principle of contradictory/due process, separation of duties and loyalty.
The author concludes for its dogmatic inadmissibility and unconstitutionality, in case an
introduction of the Brazilian law was made to the Portuguese legal system.
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Lista de siglas e abreviaturas
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A colaboragdo premiada no ordenamento juridico portugués

INTRODUCAO

Num mundo globalizado que se faz acompanhar de novos meios de tecnologia,
tém surgido novos crimes com estruturas complexas e detentores de técnicas cada vez
mais aperfeicoadas, que tornam o seu combate quase impossivel. Face a esta realidade,
de crimes indubitavelmente mais sofisticados, urge, entre outras medidas, acompanhar
esta evolucao tecnoldgica, aprofundar a cooperacgéo entre Estados no estabelecimento de

Convencoes, e desenvolver a pericia forense de modo a combater estes novos crimes.

Nesta conjetura atual, como forma de combate a estes crimes altamente
organizados® e de corrupcio — revestidos da mais avancada tecnologia e desconhecedores
de fronteiras -, tem-se vindo a criar/inovar novos meios de obtencéo de prova, garantindo
a eficécia do processo penal — e, em Gltima ratio, do Estado - enquanto responsével pela
reposicdo de confianca que fora quebrada pela propagacéo daqueles crimes. Entre outros,
surgiu a necessidade, por parte do Estado, de beneficiar, aquele que denuncie ou delate
outros agentes (sendo possivel distinguir, desde ja, entre arguido-delator de arguido-
delatado), através, e.g., de previsao de dispensas ou de atenuac¢des da pena. Este recurso,
para alguma doutrina, apresenta-se como necessario para a investigacdo na O6tica de
obtencdo de informacéo fulcral que, de outra maneira, poderia ser inalcancavel e mais

morosa.

Assim, na presente dissertacdo, procuraremos desenvolver a figura da
Colaboragao Premiada? - instituto conhecido por ter sido a base de sucesso da operagao

Lava-jato® no Brasil, que se apresenta, nos dias de hoje, bastante atual®, quer pelos

! Define-se no artigo 1°, 8§ 1, da Lei n°12.850/13, de 2 de Agosto, do Brasil: «Considera-se organizacdo
criminosa a associacdo de 4 (quatro) ou mais pessoas estruturalmente ordenada e caracterizada pela
divisdo de tarefas, ainda que informalmente, com objetivo de obter, direta ou indiretamente, vantagem de
qualquer natureza, mediante a pratica de infragdes penais cujas penas maximas sejam superiores a 4
(quatro) anos, ou que sejam de carater transnacional.»

2 Comummente designada Delacdo Premiada, como melhor explicaremos adiante, é uma expressio
advinda do verbo «delatar», que significa participar o conhecimento que se tem de algum crime ou delito;
denunciar; e «premiada», por ser atribuido um prémio a quem delata.

3 Com o propésito de combate a corrupcdo, o nome do caso decorre do uso de uma rede de postos de
combustiveis e lava a jato de automoveis para movimentar recursos ilicitos pertencentes a uma das
organizacOes criminosas inicialmente investigadas.

4 Cfr. SOUZA, Cinthia Nepomuceno de; RODRIGUES, Filipe Azevedo, “Os Jogos da Colaboragédo
Premiada™, in Revista Juridica Luso-Brasileira (RJLB), Ano 2, (2016), N°4, p.343: «A delacédo premiada
foi introduzida no Brasil desde o periodo colonial e ganhou notoriedade somente no periodo
contemporaneo com a Lei dos Crimes Hediondos, desde entdo foi inserida em diversas outras legislacGes.
No entanto, o instituto da colaboracao premiada adquiriu legitimidade e melhor forma procedimental com
0 advento da Lei 12.850/2013, que cuida do instituto de forma pormenorizada.».
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problemas que se colocam a nivel de direitos, liberdades e garantias constitucionalmente
previstos, quer pela discussdo alargada que encontramos presentes nas vozes de juristas
sobre a sua admissibilidade a luz da lei processual penal portuguesa. Neste &mbito, o foco
do nosso trabalho sera compreender o instituto da colaboragdo premiada no geral e em
particular para, no fim, analisar os termos da Lei Brasileira n.° 12.850/2013, de 2 de
Agosto de 2013, caso se equacionasse uma possivel transposi¢do para a nossa ordem
juridica, a luz dos principios estruturantes do Estado de Direito, tais como o principio do
processo justo e equitativo, o principio do contraditorio e o principio da lealdade. Iremos,
também, abordar o instituto supra referido a luz dos instrumentos internacionais e do
Direito Comparado, nomeadamente, referindo as Convencées de Palermo e de Mérida, e
0s ordenamentos juridicos dos Estados Unidos da América, Italia, Alemanha e Brasil.
Neste sentido, muito se tem discutido sobre a possibilidade de transposicéo da referida
Lei n.° 12.850/2013, de 2 de Agosto de 2013, para o ordenamento juridico portugués,
tendo sempre em mente que no direito processual portugués ja se prevéem formas de

premeio a quem colabora com a justica, como melhor explicaremos adiante.

Conforme referido, o presente estudo dividir-se-4, numa primeira fase, numa
compreensdo do enquadramento do instituto da colaboragdo premiada no plano dos
instrumentos internacionais, i.e., atentaremos ao contexto e contetdo das mais
Convencoes de Palermo e de Mérida (como sdo mais comummente conhecidas) para, de
seguida, analisarmos o referido instituto no ambito do direito comparado - nos
ordenamentos juridicos dos Estados Unidos da América, Italia, Alemanha e Brasil. Finda
esta andlise, importard compreender qual o estado do direito premial em Portugal e
concretizacbes do mesmo na nossa lei processual interna, e a sua ligagdo com a ética.
Posteriormente, faremos uma alusdo a figura do arguido “arrependido” e distingui-la com
figuras afins, aos seus direitos legalmente previstos e a valoragdo probatdria das suas
declaragGes. Chegados aqui, analisaremos o conteudo da referida Lei Brasileira & luz das
garantias e direitos constitucionalmente consagrados em Portugal, onde descortinaremos
0s principios postos em causa. Finalmente, terminaremos refletindo em torno de algumas
guestbes sobre a (in)compatibilidade do mecanismo com o direito processual penal e
constitucional portugués para, por fim, responder a questdo: “O que resta para o Estado

de Direito?”.
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Ressalve-se que ndo é nossa intencdo estudar os meios de prova em vigor no ordenamento

juridico brasileiro, mas, tdo-pouco, a viabilidade da figura da Colaboragdo Premiada, na
eventualidade da sua introdugdo em Portugal.

Na verdade, varias sdo as vozes que ja se pronunciaram sobre este tema, e parece nao
haver consenso doutrinario sobre 0 mesmo.
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I - INSTRUMENTOS INTERNACIONAIS

Principiemos 0 nosso estudo com a anélise de Convengdes internacionais que tém
como proposito o combate a criminalidade organizada transnacional e & corrupcao, in
casu, mais comummente conhecidas como Convencdes de Mérida e de Palermo®.
Cumpre, assim, analisar alguma (in)admissibilidade dogmaética do instituto da

colaboracdo premiada nestes instrumentos supra-legais.

1.1. Convencéo das Nagdes Unidas contra o Crime Organizado Transnacional

Fundada apés a Segunda Guerra Mundial, a Organizacdo das Nagdes Unidas
(“ONU”) é uma instituicdo internacional formada por 192 estados que tem como
principais objetivos assegurar a paz e a seguranca no mundo. Nesse contexto pos-guerra,
seguido de um periodo de Guerra Fria em que se dividiu 0 mundo em duas poténcias
hegemdnicas — Estados Unidos da Ameérica, por um lado, e Unido das Republicas
Socialistas Soviéticas por outro -, 0 crime organizado transnacional aumentava. Ora,
tornou-se impreterivel o estabelecimento de um acordo mundial com a finalidade de
evitar e, bem assim, combater o crime organizado transnacional, fomentando a
cooperacdo internacional entre Estados. Tendo em vista esse propdsito, aprovou-se em
15 de novembro de 2000, em Palermo (lItalia), a Convencédo das Na¢des Unidas contra o
Crime Organizado Transnacional ou Convencgéo de Palermo e, posteriormente, em Nova
lorque®, assumindo-se como o principal instrumento global de combate ao crime
organizado transnacional. A ONU provou, assim, desempenhar um papel fulcral no
combate a estes crimes e demonstrou o reconhecimento por parte dos varios Estados de
que a cooperacdo internacional é um instrumento fundamental para combater a ameaca

global.

5 CANOTILHO, Gomes J.J.; BRANDAO, Nuno — Colaboragdo premiada: reflexdes criticas sobre os
acordos fundantes da Operacéo Lava Jato, Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, Vol. 133, S8o Paulo:
Ed. RT, 2017, p. 136: «Em rigor, umas e outras densificam a “internacionalizacdo do direito
constitucional” e a ““constitucionalizacdo do direito internacional”. A internacionalizacdo do direito
constitucional significa, desde logo, a incorporacao dos tratados de direitos humanos nas ordens juridicas
internas dos Estados, reconhecendo, por vezes, a estes tratados, valor superior ao das préprias leis
constitucionais e eficacia juridica directamente vinculativa na ordem juridica interna.»

6 Disponivel para consulta em:
http://gddc.ministeriopublico.pt/sites/default/files/documentos/instrumentos/convencao_nu_criminalidade
_organizada_transnacional.pdf
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Frise-se que a referida Convencdo é complementada por trés protocolos: i) o
Protocolo Relativo a Prevencéo, Represséo e Punicéo do Trafico de Pessoas, em Especial
Mulheres e Criancas; ii) 0 Protocolo Relativo ao Combate ao Trafico de Migrantes por
Via Terrestre, Maritima e Aérea; e iii) o Protocolo contra a fabricacdo e o trafico ilicito

de armas de fogo, suas pecas e componentes e munigoes.

Desde logo, afigura-se como objetivo desta Convencdo a promogdo da cooperagao para

prevenir e combater de forma mais eficaz a criminalidade organizada transnacional.

E definido como grupo criminoso organizado o grupo estruturado de trés ou mais
pessoas, existindo durante um periodo de tempo e atuando concertadamente com a
finalidade de cometer um ou mais crimes ou infracGes estabelecidas na presente
Convencdo, com a intencdo de obter, direta ou indiretamente, um beneficio econdmico

ou outro beneficio material [cfr. art. 2.°. alinea a)].

Especificamente no que releva para uma possivel admissibilidade de premeio por parte
dos Estado, estipulou-se que cada Estado Parte devera adotar as medidas adequadas para
encorajar as pessoas que participem ou tenham participado em grupos criminosos
organizados, através de: i) fornecimento de informagdes Uteis as autoridades competentes
para efeitos de investigacdo e producdo de provas, tais como a identidade, natureza,
composicao e localizagdo dos grupos criminosos organizados, ligagdes com outros grupos
criminosos organizados, e as infracdes que 0s grupos criminosos organizados praticaram
ou poderdo vir a praticar; e ii) prestacdo de ajuda efetiva e concreta as autoridades
competentes, suscetivel de contribuir para privar 0s grupos criminosos organizados dos

seus recursos ou dos produtos do crime (cfr. art. 26.°).

Podem os Estados Partes considerar a celebracdo de acordos, em conformidade com o seu
direito interno, relativos a eventual concessdo, pelo outro Estado Parte, do tratamento
descrito nos termos seguintes: i) reducdo da pena de que € passivel um arguido que
coopere de forma substancial na investigacdo ou no julgamento dos autores de uma
infraccdo prevista na Convengdo; e ii) concessdo de conceder imunidade a uma pessoa
que coopere de forma substancial na investigagéo ou no julgamento dos autores de uma
infracdo prevista na presente Convencdo, em conformidade com o0s principios

fundamentais do seu ordenamento juridico interno.

11
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Conforme supra referido, um dos objetivos da presente Convencéo é o da prevencao, o
que implica que os Estados Partes devem procurar elaborar e avaliar projetos nacionais,
bem como estabelecer e promover as melhores préticas e politicas para prevenir a
criminalidade organizada transnacional. Na pratica, os Estados devem procurar reduzir,
através de medidas legislativas, administrativas ou outras que sejam adequadas, as
possibilidades actuais ou futuras de participacdo de grupos criminosos organizados em
negdcios licitos utilizando os produtos do crime, através de, por exemplo, procurar avaliar
periodicamente os instrumentos juridicos e as praticas administrativas aplicaveis, a fim
de determinar se contém lacunas que permitam aos grupos criminosos organizados

fazerem deles uma utilizacdo indevida.

1.2. Convencéo das Na¢des Unidas contra a Corrupcao

No ambito da preocupacdo dos Estados quanto & gravidade dos problemas e das
ameacas que a corrupgdo coloca a estabilidade e seguranca das sociedades, procuraram-
se solucBes que combatessem este problema. De facto, as instituicdes e os valores de uma
sociedade democratica, 0s seus valores éticos e, bem assim, a justica sdo comprometidos
pela existéncia da corrupcdo. E igualmente importante combater as ligagdes existentes
entre a corrupgdo e outras formas de criminalidade, em especial a criminalidade

organizada e a criminalidade econdémica.

Os Estados, cientes de que a corrupcao ja ndo se afigura apenas como um fenémeno local,
mas transnacional que afeta todas as sociedades e economias, é impreterivel, mais uma

vez, a cooperacdo internacional com o propdsito de prevencéo e controlo de forma eficaz.

Com base no exposto, aprovou-se em 11 de Dezembro de 2003, em Meérida
(México), a Convencgdo das Nacdes Unidas contra a Corrupgdo, mais conhecida por
Convencéo de Mérida’. Esta Convencéo propde-se a: i) promover e reforcar as medidas
que visam prevenir e combater de forma mais eficaz a corrupgéo; ii) promover, facilitar
e apoiar a cooperagdo internacional e a assisténcia técnica em matéria de prevencdo e de
luta contra a corrupcéo, incluindo a recuperacéo de activos; e iii) promover a integridade,

a responsabilidade e a boa gestao dos assuntos e bens publicos.

7 Disponivel para consulta em: https://dre.pt/application/dir/pdf1sdip/2007/09/18300/0669706738.PDF
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Tal como descrito no Preambulo da Convencédo, a eliminacdo da corrupcdo € da
responsabilidade de todos os Estados e que estes tém de cooperar entre si, com 0 apoio e
envolvimento de pessoas e grupos que ndo pertencem ao setor publico, tais como a
sociedade civil, as organizacdes nao-governamentais e as organizacOes locais baseadas

nas comunidades, com o intuito de tornar eficazes os seus esfor¢os neste dominio

Quanto ao respetivo ambito de aplicacdo, a Convencdo aplica-se, em
conformidade com as suas disposicdes, a prevencdo, a investigacdo e a repressao da
corrupgdo, bem como ao congelamento, a apreenséo, a perda e a restituicdo do produto

das infraccOes estabelecidas na mesma.

In casu, estipulou-se que cada Estado Parte devera adotar as medidas adequadas
para encorajar as pessoas que participem ou tenham participado na pratica de uma
infraccdo estabelecida em conformidade com a Convencdo a fornecerem informacoes
Uteis as autoridades competentes para a investigacao e a producao de provas, bem como
a prestarem ajuda efectiva e concreta as autoridades competentes, suscetivel de contribuir
para privar os autores da infrac¢do do produto do crime e para recuperar esse produto (cfr.
art. 37.°). Quando uma das pessoas se encontre num Estado Parte e possa prestar uma
cooperacdo substancial as autoridades competentes de outro Estado Parte, os Estados
Partes em questdo poderdo considerar a celebracdo de acordos, em conformidade com o
seu direito interno, relativos a eventual concessdo, pelo outro Estado Parte de: i) reducéo
de pena de que é passivel um arguido que coopere de forma substancial na investigacao
ou no julgamento dos autores de uma infraccdo prevista na presente Convencao, e ii)
concessao de imunidade a uma pessoa que coopere de forma substancial na investigacédo
ou no julgamento dos autores de uma infracdo prevista na presente Convencdo, em

conformidade com os principios fundamentais do seu direito interno.
2. Consideragdes

Com base no que foi exposto, concluimos que houve um reconhecimento, por parte
dos Estados, para que se combata e evite a criminalidade organizada. Essa consciéncia

tera levado a redacgéo e assinatura das Convencdes supra referidas.

Especificamente quanto ao disposto das normas dos artigos 26.° e 37.° das Convencao de
Palermo e da Convencao de Mérida, respetivamente, ha quem afirme que ndo s6 admitem

expressamente o instituto da colaboragdo premiada, como o recomendam e aconselham.
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Por sua vez, para alguma doutrina®, os instrumentos internacionais aqui estudados ndo
estimulam & prética e implementacdo do instituto em causa, mas aconselham a uma
protecdo dos denunciantes, vitimas e peritos, e defendem a promog&o pelos Estados da

cooperacao, e ndo uma colaboracdo a qualquer titulo.

De facto, as ConvencOes de Mérida e de Palermo, ao promoverem a cooperacao para
prevenir e combater mais eficazmente a criminalidade organizada transnacional e, bem
assim, a corrupgdo, estdo também ao servico da protecdo da liberdade através da
seguranca, que é reforcada pelo direito penal transnacional e internacional, sem, contudo,
deixar de cumprir a sua tarefa classica de proteccdo da liberdade dos cidadaos perante o

direito penal®.

8 Vd. MATTA, Paulo Saragoca da, “Delacdo Premiada... O Regresso da Tortura!”, pp. 55-56. Adianta,
ainda, o autor que da leitura de uma das versdes em idioma oficial, nunca se refere a delacdo de participes
na pratica de qualquer ilicito criminal.

9 CANOTILHO, Gomes J.J.; BRANDAO, Nuno, op. cit., p. 137.
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Il - DIREITO COMPARADO

2.1. Estados Unidos da América

No sistema juridico norte-americano, encontramos 0 mecanismo processual
denominado de plea bargaing no qual é possivel a acusacdo e a defesa chegarem a um

acordo sobre o caso, que sera sujeito a homologacéo judicial.

Neste sistema podem ser apresentadas diversas formas!®, sendo que normalmente
consiste em o arguido declarar-se culpado (guilty plea) de um crime ou de diversos
crimes. Em troca, a acusacdo podera retirar outras acusacOes, aceitar que o arguido se
declare culpado de crimes de menor gravidade ou requer/opor-se a que aquele receba
determinada sentenca. Este sistema caracteriza-se por constituir um acordo entre o 6rgao
de perseguicdo criminal e o arguido, evitando que se chegue a fase de julgamento, o que

leva a uma celeridade processual.

Cada parte desta disputa realiza a sua propria investigacdo preliminar, mesmo que as
partes revelem (disclosure) parte da informacgdo obtida a outra, através das regras de

descoberta (discovery rules).

O julgamento € dividido num caso para a acusacgao e outro para a defesa, dentro do qual
cabe a estas decidir a ordem em que serdo apresentadas as provas, as testemunhas e peritos

pertencem quer a acusacao quer a defesa.

O depoimento das testemunhas € desenvolvido como uma disputa entre as duas partes,
com exame direto (direct examination) e exame cruzado (cross-examination) ou

redireccionado (redirect).

Como em qualquer disputa, e tal como no plea bargaing, as partes é permitida a

negociacdo de uma solucdo (plea agreements).

10 CAMARA, Guilherme Costa, Colaborago premiada: instrumento politico criminal orientado a redugéo
da inerente opacidade do crime organizado, in De Jure, ISSN 1809-8487, V. 17, N.° 30, afirma que existe
heterogeneidade de alternativas a defesa e, principalmente, ao Ministério Publico, «que tdo bem caracteriza
o0 paradigma normativo norte-americano — desde a declaracgéo de culpa (guilty plea), a declaracéo de nédo
contestacao a acusacgao (plea of nolo contendere), projetando-se até a negociacao destinada a suavizagéo
da sancéo a aplicar, em permuta ao reconhecimento de culpa pelo defendente (charge bargaining)».
Também DAMASKA, Mirjan, Negotiated Justice in International Criminal Courts, in Symposium on
Guilty Plea, Part I: The Theoretical Background, 2004, p. 1025, refere que a admisséo de culpa abrange,
quer a admissao dos factos, quer a sua incapacidade de contestar com sucesso a sua acusacao e elementos
requeridos para definir a sua culpa.
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E, assim, exemplo de um modelo de estrutura acusatoria, no qual se permite ao arguido
colocar fim quanto a determinacdo da sua culpa ou inocéncia, e 0 juiz — enquanto peca

passiva — normalmente aceitara o acordo estabelecido entre as partes.

Atente-se na distin¢do elaborada por parte da doutrina entre sistema inquisitério.
Nesta estrutura, a “verdade” é concebida em termos mais absolutos, pois o juiz é
encarregado de determinar, através de uma investigacdo, o que realmente aconteceu,
independentemente de acordos ou desacordos que a acusacao e a defesa possam ter acerca

do evento.

No sistema inquisitério, o réu ndo podera encerrar a fase de instrucéo processual e a fase
de julgamento admitindo a sua culpa perante o tribunal, pois o juiz ainda tera a palavra
final na determinagcdo da culpa (ainda que a admissdo de culpa ocorra em fase de
investigacdo preliminar). Ademais, a investigagdo € desencadeada por um ou mais
representantes do Estado com o proposito de determinar se ocorreu um crime, ou seja,

com o propdsito de determinar a busca da verdade.

Assim, o conceito de plea bargaing ndo existe neste Gltimo modelo porque, ndo obstante
a admissdo da culpa por parte do réu, cabera ao juiz decidir se a versdo da verdade esta

completa.

Face ao exposto, é caracteristica do sistema norte-americano a alargada liberdade
concedida ao 6rgdo na realizacdo de acordos, derivado de um hiperbdlico principio de

oportunidade®.

Como argumentos a favor do bargaing no ambito do direito internacional,
destaca-se a sobrecarga dos tribunais, dificuldades na descoberta do crime organizados,

a sua utilidade pratica e a celeridade processual.

Ha quem defenda, também, que ambas as partes consideram que se encontram numa
melhor posicdo do que aquela em que estariam sem o acordo: o Procurador obtém o
maximo de dissuasdao com o minimo de despesas, pois chegar a um acordo é mais barato

do que litigar; e o arguido, ao avaliar o risco de condenacdo, consegue obter uma

11 CAMARA, Costa Guilherme, op. cit., p. 325. Acrescenta, ainda, o autor que nos ordenamentos juridicos
radicados no paradigma do civil law, temos um Ministério Pablico com uma atuacdo mais regrada por
diretrizes legais, i.e., tradicionalmente mais reverente, em que pesem destacadas flexibilizacdes havidas nas
Gltimas quadras, ao principio de obrigatoriedade da acdo penal.
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diminuicdo da pena'?, pois, quanto mais dura for a pena, mais provavel é de os inocentes

admitirem culpa®®.

Como contras assinalados, destaca-se que o processo de plea bargaing subverte as
garantias legais ao permitir que se acorde um prego para que os arguidos abdiquem dos
seus direitos. Também a transparéncia de procedimentos nestes crimes internacionais ndo
é acautelada, porque os acordos negociados escapam a mesma e facto de o conceito de
verdade assumido é aquele que as partes do acordo Ihe déo (ao invés de procurar a verdade
através de provas). Tudo isto sdo circunstancias facilitadoras de vida ao juiz e que

conferem aos promotores demasiados poderes®*.

Por todas as demais razbes expostas, € aconselhado ter o maior nimero de

julgamentos possiveis e usar o bargaing s6 quando estritamente necessario®®.

Uma breve nota para indicar que, em 2003, um estudo juridico-psicoldgico anglo-
saxonico relativo entre o plea bargaing e a inocéncia conclui que mais de metade dos
participantes nesse estudo eram inocentes e estavam dispostos a admitir culpa

(falsamente) em troca de um beneficio®®.

2.2.1talia

2 DAMASKA, Mirjan, op. cit., pp. 1027-1030, relembrando os argumentos sustentados pela American
Schilarship.

13 Cfr. DAMASKA, Mirjan, op. cit., p. 1028: «The greater the harshness of the threatened penalties and
the relativemagnitude of offered concessions, the more likely it becomes that even innocentdefendants might
admit guilt on grounds that even decision-making theorists wouldfind entirely rational».

14 Especificamente no respeitante a este ponto, veja-se CAMARA, Costa Guilherme, op. cit., p. 325: «N&o
se trata, faz relevo pontificar, de desimportante traco demarcador. E que a vinculacdo, melhor, a
dependéncia que ha nos EUA entre éxito na carreira de prosecutor e sucesso na politica, ir4 desempenhar
papel fundamental nas motivagdes do titular da acéo penal para a plea bargaining. Ou seja, a carreira
politica do procurador é grandemente influenciada pela relevancia das condenacdes, por regra, obtidas
mediante acordos com criminosos “arrependidos”. (ALBERGARIA, 2007, p. 35).»

15vd. DAMASKA, Mirjan, op. cit., p. 1039.

16 Cfr. MATTA, Paulo Saragoga da, op. cit.; Cfr. DERVAN, Lucien E. e EDKINS, Vanessa A., The
Innocent Defendant’s Dilemma: an innovative empirical study of plea bargaining’s innocence problem, in
Journal of Criminal Law and Criminology, Vol. 103, Issue 1, Article 1,Winter 2013, p. 1, que, Segundo 0s
quais: “ The study (...) revealed that more than half of the innocent participants were willing to falsely
admit guilt in return for a benefit. These research findings brings significant new insights to the long-
standing debate regarding the extent of plea bargaining’s innocence problem. The article also discusses
the history of bargained justice and examines the constitutional implications of the study’s results on plea
bargaining, an institution the Supreme Court reluctantly approved of in 1970 in return for an assurance
that it would not be used to induce innocent defendants to falsely admit guilt”. Texto disponivel em:
https://scholarlycommons.law.northwestern.edu/cgi/viewcontent.cgi?article=1000&context=jclc
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No ordenamento juridico italiano, encontramos o0s colaboradores de justica
(collaboratori di giustizia) e os pentiti (arrependidos) que sao aqueles que, fazendo parte
de uma organizacdo criminosa, se arrependem e decidem colaborar com a justica, em

troca de beneficios (como a reducgio da pena)?’.

No ambito do Cddigo de Processo Penal de 1988, com inspiragdo no modelo norte-
americano, previu-se a celebracdo de um acordo (patteggiamento) entre o0 MP e o arguido,
relativamente a pena a ser aplicada. Este procedimento denominou-se de applicazione
della pena su richiesta delle parti (aplicacdo da pena a requerimento das partes).
Originariamente, aplicava-se a crimes com pena até dois anos, com reducdo da mesma a
um tergo, o que veio mudar em 2003, para crimes com pena até cinco anos. E possivel,
aqui, destacar o papel do MP segundo qual terd que sustentar a sua decisdo quanto a
aplicacdo do instituto referido, os quais serdo analisados por um juiz, que, caso concorde,

podera assegurar a reducio da pena requerida ou até a absolvigdo®®,

Uma breve nota para referir que o processo penal italiano encontra-se divido em trés
fases: i) a indigani preliminari, a qual é conduzida pelo Pubblico Ministero, e que, caso
se verifiquem indicios suficientes da existéncia de um crime, deduz acusacéo; ii) a
audienza preliminare, perante um juiz, o qual podera proferir um despacho de
arquivamento ou determinar a necessidade de ir a fase de julgamento (com ordinanza de
rinvio a giudizio); por fim, iii) o dibatttimento perante um Tribunal, na qual o arguido
sera confrontado com a acusagdo, havera inquiri¢do de testemunhas, formacéo de provas

e, posteriormente, a sentenca de condenacio ou de absolvigio®®.

No respeitante ao papel do juiz, este verifica a qualificacdo juridica dos factos e analisa a
adequacdo da pena proposta, o qual aceitard o pedido por sentenza ou rejeitd-lo-4 in toto
por ordinanza (que podera retornar para o0 MP) sem, contudo, alterar o seu contetdo e,

consequentemente, sem se sobrepor a vontade das partes.

Refira-se que foi analisada a constitucionalidade do instituto patteggiamento, na

decisdo 313 de 1990, onde se reforcou a possibilidade de averiguacdo pelo juiz da

17 Surgidos nas décadas de 70 e 80, em Italia, com o préposito de combater o terrorismo, o crime organizado
e a mafia.

18 vd. VASCONCELLOS, Vinicius Gomes de; CAPPARELLI, Bruna, Barganha no processo penal
italiano: andlise critica do patteggiamento e das alternativas procedimentais na justica criminal, 2015, p.
446.

19 ANGELINI, Roberto, A negociacdo das penas no direito italiano (o chamado "patteggiamento"), in
Revista Julgar, Lisboa, N° 19, 2013, p. 222.
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proporcionalidade da pena anteriormente acordada, o que permitiria a este rejeitar o
acordo por considerar a pena inadequada ao fim. Acrescente-se que também se afastou a
ilegitimidade do acordo quanto aos principios da legalidade, da reserva do juiz (na
determinacéo da pena), da fundamentacéo do juiz, da presuncéo da inocéncia (do arguido
que, ao requerer a aplicacdo da pena, renuncia a faculdade de contestar a acusacdo, sem

significar violagdo a presuncéo de inocéncia)?.

Atualmente, sé sera possivel a sua aplicacdo aos casos em que a sentenca ndo exceda
0s cinco anos de prisdo apos a reducédo da penal, bem como a reducédo da pena negociada

pelas partes ndo pode ser maior do que um terco da pena para 0 caso.

N&o estamos, assim, perante o guilty plea dos Estados Unidos da América ou
admissdo de culpa pelo réu, pois este instituto é levado a cabo através de um requerimento
de aplicacdo da pena, no qual aquele abdica do seu direito de defesa e podera
implicitamente admitir a sua culpa. Ao juiz ainda podera caber um papel de homologacao
do acordo ou de absolvi¢édo do arguido. Contudo, pode, ainda o juiz decidir absolver o
arguido antes da respetiva homologacéao do acordo. Refira-se, ainda que estamos perante
um instituto de assuncdo propria de responsabilidade, ndo cabendo a delagdo de terceiros
(art. 444.° do CPP italiano).

2.3. Alemanha

No ordenamento juridico alemdo, prevé-se que, quanto aos arrependidos
(Kronzeugenregelung), é conferida a possibilidade de aplicacdo de uma atenuante de pena
ou perddo judicial caso aquele que, voluntariamente, tenta impedir a continuacdo da
atividade criminosa ou a pratica de atos criminosos, ou que contribua com informacdes

relevantes que resultem num impedimento de uma pratica criminosa.

Contudo, circunscrevem-se aqui, situacdes de confissao de crimes préprios, ndo sendo

incluidas as delagdes de terceiros (§ 257¢ da StPO).

Mas nem sempre assim foi, pois apenas no final da década de 70, que comegaram a
desenvolver negociacdes. Durante o processo, 0 arguido poderia fazer uma oferta de
confissdo em troca de uma garantia do juiz de que a respetiva sentenca nao excederia

certo limite ou que certas acusagdes seriam retiradas pelos promotores de justica. Em

20\VASCONCELLOS, Vinicius Gomes de; CAPPARELLLI, Bruna, op. cit., p. 446.
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deciséo de 28 de agosto de 1997, veio o Tribunal de Justica Federal da Alemanha analisar
0s requisitos a que os referidos acordos devem cumprir para que sejam admissiveis, entre
0S mesmos, destaque-se a ndo violagdo do dever judicial de busca da verdade. No
seguimento desta decisdo, deve entender-se que o tribunal ndo poderad fundamentar a sua
decisdo com fundamento apenas na confissdo obtida através do acordo, ja que a mesma
serd avaliada (quanto a sua credibilidade) e serdo ordenadas novas producdes de prova.
Estas confissdes diferem, assim, da guilty plea do sistema norte-americano.

2.4. Brasil

2.4.1. Lein.12.850/2013 de 2 de Agosto de 2013

A Lei n.° 12.850/2013 de 2 de Agosto de 2013, do Brasil, vem disciplinar a
aplicabilidade e legitimidade do instituto, as formas de colaboracéo, os critérios para a
atribuicdo do beneficio, as garantias e a forma do acordo, os direitos do colaborador e,
bem assim, todo o procedimento — desde a celebragdo do acordo a sua assinatura e

homologagio?! 22,

Quanto ao quando dos acordos de colaboragdo premiada, é possivel aferir trés
momentos: i) fase processual (8§ 2° do art. 4.9); ii) fase judicial por requerimento das partes

(8 4°, art. 2.9); e iii) fase pos-processual, na execucdo da pena (8 5°, art. 2.°).

Desde logo, a referida lei, define organizacdo criminosa e dispde sobre a
investigacdo criminal, os meios de obtencdo de prova, infracdes penais, correletadas e o

procedimento penal a ser aplicado.

No capitulo I artigo 1.°, 8 1, define-se organizagdo criminosa como «a associacao de 4
(quatro) ou mais pessoas estruturalmente ordenada e caracterizada pela divisdo de
tarefas, ainda que informalmente, com objetivo de obter, direta ou indiretamente,
vantagem de qualquer natureza, mediante a pratica de infragdes penais cujas penas

maximas sejam superiores a 4 (quatro) anos, ou que sejam de carater transnacional».

21 Tenha-se em mente que o Ministério Plblico Federal do Brasil justifica a celebracdo dos “acordos de
colaboracdo premiada” em trés instrumentos normativos: a Constituicdo (art. 129.° inciso I; a(s) lei(s): Lei
n.0 9.807/1999, arts. 13.° a 15.%, e Lei n.° 12.850/2013, arts. 4.° a 8.%; e nas Convencdes internacionais de
Palermo (art. 26.°) e de Mérida (art. 37.9).

22 Trata-se de um movimento inspirado na experiéncia norte-americana da plea bargaining, que, contudo,
pela adocédo de procedimentos formais e materiais, demonstram-se distintos daquele.
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Assim, qualquer crime externo a uma organizacdo criminosa ndo podera ser alvo de

perseguicao criminal através de mecanismos como o da colaboragdo premial.

A colaboracdo premiada é-nos apresentada no artigo 3.°, I, como um meio de

obtencdo de prova permitido em qualquer fase da persecucgdo penal? 24,

De seguida, no artigo 4.°, sdo apresentados 0s possiveis prémios a obter pelo colaborador
na fase pré-sentencial — atente-se a sua taxatividade legal -, sendo eles: i) o perdao
judicial; ii) reducdo até 2/3 (dois tercos) da pena privativa de liberdade, e iii) ou a sua
substituicdo por restritiva de direito. Um ponto a destacar é a faculdade atribuida ao juiz
atraves da utilizacdo do termo “poderd”, conferindo-lhe, assim, apenas uma possibilidade,

mas que, contudo, depende do seu requerimento pelas partes.

Dispbe a Lei que é necessario que a colaboracdo seja efetiva e voluntéria. Ora, um
individuo que se convenca a colaborar - delatando - ndo terd, a partida, qualquer garantia
legal de que esta seja considerada efetiva, pois o critério de efetividade é apreciado
livremente pelas autoridades judiciarias. Ndo se sabe, em momento algum, qual o volume
de informagdo que seja considerada aceitavel para que para que o arguido-delator
(legitimamente) fique convicto de que a sua colaboracéo seja julgada eficaz. Acrescente-
Se gque a mesma norma em causa tem em consideracéo, para a atribui¢do de um beneficio,

a repercussdo social do fato criminoso e a eficicia da colaboracéo.

Desta colaboracdo tem de advir um dos seguintes resultados: i) I - a identificacdo dos
demais coautores e participes da organizagdo criminosa e das infragdes penais por eles
praticadas; ii) 1l - a revelacdo da estrutura hierdrquica e da divisdo de tarefas da
organizacdo criminosa; iii) Il - a prevencdo de infracbes penais decorrentes das
atividades da organizacao criminosa; iv) 1V - a recuperacéo total ou parcial do produto
ou do proveito das infracfes penais praticadas pela organizacgao criminosa; e, por fim, v)

V - alocalizacao de eventual vitima com a sua integridade fisica preservada. Assim, caso

23 Sd0 elencados outros meios de obtencdo de prova: Il - captacdo ambiental de sinais eletromagnéticos,
opticos ou acusticos; 11 - agdo controlada; IV - acesso a registros de ligagdes telefonicas e telematicas, a
dados cadastrais constantes de bancos de dados publicos ou privados e a informaces eleitorais ou
comerciais; V - interceptacdo de comunicacOes telefonicas e telematicas, nos termos da legislagéo
especifica; VI - afastamento dos sigilos financeiro, bancario e fiscal, nos termos da legislacdo especifica;
VII - infiltracao, por policiais, em atividade de investigacdo, na forma do art. 11; VIII - cooperacéo entre
instituicGes e 6rgdos federais, distritais, estaduais e municipais na busca de provas e informacdes de
interesse da investigacdo ou da instrugdo criminal.

24 Até mesmo apds o transito em julgado da sentenca penal condenatoria, ou seja, ja na fase de execucgio
da pena. Cfr. SOUZA, Cinthia Nepomuceno de; RODRIGUES, Filipe Azevedo, op. cit., p. 355.
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ndo se obtenha, pelo menos, um dos resultados discriminados, ndo serd obtido pelo

colaborador qualquer prémio.

Na doutrina, ja se distinguiu entre colaboracao preventiva, na qual o arguido-delator evita
que outras infracbes ocorram, e colaboracdo repressiva, em que aquele auxilia
concretamente a policia na sua atividade de recolher provas contra os demais co-autores,

levando as suas prisdes?.

Seguidamente, no 8§ 1.°, refere-se que em qualquer dos casos, a concessao do
prémio (“beneficio™), terd& em conta a personalidade do colaborador, a natureza, as
circunstancias, a gravidade e a repercussdo social do facto criminoso e a eficacia da
colaboracdo, o que ndo se consegue perceber, por que razdo o facto criminoso com
muita/pouca repercussao social levard que mais facil/dificilmente seja concedido um

beneficio aquele que delatou.

Ou seja, para a atribuicdo do prémio contribuem também entre as qualidades acima
descritas, a personalidade do colaborador. Com isto se conclui que se dois colaboradores
em processos de investigacdo distintos delatarem outros arguidos, levando ao mesmo

resultado, podem ter prémios diferentes.

Excetuando a previsao inicial do artigo, que alude ao «requerimento das partes», no § 2,
prevé-se que, «Considerando a relevancia da colaboracdo prestada, o Ministério
Publico, a qualquer tempo, e o delegado de policia, nos autos do inquérito policial, com
a manifestagdo do Ministério Publico, poderdo requerer ou representar ao juiz pela
concessao de perdao judicial ao colaborador, ainda que esse beneficio ndo tenha sido
previsto na proposta inicial, aplicando-se, no que couber, o artigo 28 do Decreto-Lei n®
3.689, de 3 de outubro de 1941 (Codigo de Processo Penal).»

Elucida-nos o § 3, que o prazo de dendncia relativa ao colaborador podera ser suspenso
até 6 (seis) meses, prorrogaveis por igual periodo, até que sejam cumpridas as medidas

de colaboracéo, suspendendo-se o respetivo prazo prescricional.

25 CANOTILHO, Gomes J.J.; BRANDAO, Nuno, op. cit., p. 141: «Num excelente livro intitulado
Organizagdes Criminosasl0, Eduardo Araljo Silva escreve: A colaboracdo premiada, também
denominada de cooperacao processual (processo cooperativo) ocorre quando o acusado, ainda na fase de
investigacdo processual, além de confessar seus crimes para as autoridades, evita que outras infraccdes
venham a se consumar (colaboracdo preventiva) assim como auxilia concretamente a policia na sua
atividade de recolher provas contra os demais coautores, possibilitando as suas prisdes (colaboracéo
repressiva).»
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O 8§ 4 do supra artigo alude a um “prémio” (também na fase pré sentencial), pois nele se
prevé a possibilidade de o MP ndo oferecer dendncia, ou seja, caso o colaborador néo seja
o lider da organizacdo criminosa e caso seja 0 primeiro a prestar efetiva colaboracéo,
ficara isento de qualquer acusacéo por parte daquele. Esta situacdo coloca os demais co-
autores numa situacao de concorréncia entre si com o objetivo de serem o0s primeiros a
colaborar o que, inclusive, afetara a escolha de colaborar de maneira livre e sem reservas,
pois serdo condicionadas por este pensamento. Acresce que, de igual maneira, na
perspetiva do arguido-delator ira pairar, sobre sempre a incerteza sobre se a sua
colaboracéo sera tida como util e eficaz, podendo, em caso afirmativo, vir a beneficiar da
mesma; serd alvo de repercussdo mediatica consoante o processo; terd um pequenissimo
controlo/nivel de conhecimento pelo processo quanto ao seu envolvimento (pense-se nos
casos que existam outras delacdes). Também havera sempre a divida sobre se os demais
falaram com verdade ou se efabularam, de molde a diminuir a sua prépria intervencéo e
a majorar a dos demais; a divida sobre se 0 MP aceitard ou ndo a sua colaboracéo (depois
de ele falar); a davida sobre se 0 juiz a homologara o acordo celebrado, ou ndo; e a duvida
sobre se vai ou ndo haver retratacdo por parte das autoridades ou ndo. Estas sdo
circunstancias que poderdo contribuir para que a decisao final de colaborar delatando ou
ndo outros, seja tudo menos livre, integral e sem reservas mas que constrangem

fortemente a fiabilidade do teor das delages?.

Ao abrigo do § 5, se a colaboragéo for posterior a sentenga (fase pds-sentencial), a pena
podera ser reduzida até metade ou serd admitida a progressdo de regime ainda que
ausentes o0s requisitos objetivos — note-se que este beneficio ndo podera ser pactuado na

fase pre-sentencial e vice-versa.

E possivel aferir que no processo de negociagdes o juiz é totalmente omisso quanto ao
mesmo, ja que a formalizacdo do acordo de colaboragéo, segundo o § 6, ocorrera entre o
delegado de policia, o investigado e o defensor, com a manifestacdo do Ministério
Publico, ou, conforme o caso, entre o Ministério Publico e o investigado ou acusado e seu

defensor.

Posteriormente, a luz do § 7, sera remetido para o juiz para homologacédo, que devera
verificar a sua regularidade, legalidade e voluntariedade, podendo para este fim,

sigilosamente, ouvir o colaborador, na presenca de seu defensor. Caso considere nédo

26 |dem, Ibidem.
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estarem verificados os requisitos legalmente previstos, pode 0 juiz recusar a sua
homologacdo. Realce-se, aqui, a mera faculdade concedida ao juiz em ouvir o
colaborador (caso entenda), em momento prévio ao da homologacéo do acordo.

Depois de homologado o acordo, o colaborador podera, sempre acompanhado pelo seu
defensor, ser ouvido pelo membro do Ministério Publico ou pelo delegado de policia

responsavel pelas investigagdes, segundo o § 9.

Na eventualidade de as partes retratarem-se da proposta (voltando atras do que fora
inicialmente dito), as provas autoincriminatdrias produzidas pelo colaborador ndo

poderdo ser utilizadas exclusivamente em seu desfavor, previsdo do § 10.

Afirma-se no § 11, que é a sentenca que «apreciard os termos do acordo homologado e

sua eficacia».

Ressalva 0 § 12 que, «ainda que beneficiado por perdao judicial ou ndo denunciado, o
colaborador podera ser ouvido em juizo a requerimento das partes ou por iniciativa da

autoridade judicial.».

Com o proposito de obter maior «fidelidade das informagdes», 0 § 13 exige que, «sempre
que possivel, o registro dos atos de colaboracédo sera feito pelos meios ou recursos de

gravacao magnética, estenotipia, digital ou técnica similar, inclusive audiovisual».

A luz do § 14, é exigido legalmente ao colaborador que, nos depoimentos que prestar,
renunciard, na presenca de seu defensor, ao direito ao siléncio e estard sujeito ao

compromisso legal de dizer a verdade.

O colaborador, em nome do direito de defesa, ao abrigo do § 15, serd assistido pelo

defensor em todos os atos de negociagéo, confirmagéo e execucdo da colaboragéo.

Por fim, pelo § 16, prevé-se que nenhuma sentenca condenatdria sera proferida com
fundamento apenas nas declaragdes de agente colaborador. Ou seja, se as declara¢Ges do
colaborador forem a Unica prova existente e suficiente, ndo sera bastante para a

formulacdo de certeza. Quanto a este ponto, o requisito deste artigo estard sempre
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preenchido por definicao, pois o Estado acederd sempre a muito mais do que declaragdes,

ja que estas terdo implicitamente que suportar outra prova, como a documental?®’ 28,

Quanto ao colaborador, este dispde de um leque de direitos elencados no artigo
5., ora enunciados: i) | - usufruir das medidas de protecdo previstas na legislagéo
especifica; ii) 1l - ter nome, qualificagdo, imagem e demais informacdes pessoais
preservados; iii) Il - ser conduzido, em juizo, separadamente dos demais coautores e
participes; iv) IV - participar das audiéncias sem contato visual com os outros acusados;
V) V - ndo ter sua identidade revelada pelos meios de comunicacao, nem ser fotografado
ou filmado, sem sua prévia autorizacdo por escrito; e, por altimo, vi) VI - cumprir pena

em estabelecimento penal diverso dos demais corréus ou condenados.

Importa, aqui, sublinhar a ressalva feita pelo § 3 do artigo 7.2, que disp6e que «O
acordo de colaboracao premiada deixa de ser sigiloso assim que recebida a dendncia,

observado o disposto no art. 5.%».

Quanto a forma deste acordo, impde o disposto do artigo 6.° que seja escrita, e que
deva conter cinco elementos: i) I - o relato da colaboragdo e seus possiveis resultados; ii)
Il - as condicdes da proposta do Ministério Publico ou do delegado de policia; iii) 111 - a
declaracdo de aceitacdo do colaborador e de seu defensor; iv) IV - as assinaturas do
representante do Ministério Publico ou do delegado de policia, do colaborador e de seu
defensor; e, v) V - a especificacdo das medidas de prote¢do ao colaborador e a sua familia,

quando necessario.

Por fim, ao abrigo do artigo 7.2, o pedido de homologagéo do acordo seré sigilosamente
distribuido, ndo contendo informagdes que possam identificar o colaborador e o seu
objeto. As informagfes pormenorizadas da colaboracdo, como dispde o 8 1, serdo
dirigidas diretamente ao juiz a que recair a distribuicdo, que decidira no prazo de 48
(quarenta e oito) horas. O acesso aos autos é confinado ao juiz, ao Ministério Publico e
ao delegado de policia, sendo que, em nome do direito de defesa, também sera também
permitido acesso a elementos de prova ao defensor do representado (artigo 7.° § 2).

Quanto a homologacao por parte do juiz, caso haja recusa da homologagéo, questiona-se

*" Idem, ibidem, p. 30.

28 Para PATRICIO, Rui, op, cit., p.2, a previsdo desta norma “da alguma tranquilidade quanto a solidez e
a justeza das sentencas proferidas quanto a coautores ou participantes delatados pelo colaborador
premiado.”
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0 que se fara com a prova - € nula, erradicada dos autos, ou servird de prova indiciaria

para a continuagdo das investigacdes contra todos os delatados? 2°.

2 Vide MATTA, Paulo Saragoga da, op. cit., p. 26.
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I11 - O DIREITO PREMIAL NO PROCESSO PENAL PORTUGUES

3.1. Conceito

Chegados aqui, realcemos que a colaboracdo processual de um arguido ndo € uma
figura estranha ao ordenamento juridico portugués, pois em casos delimitados e

expressamente previstos, ja existe.

Assim sendo, e a par do que ja se defendeu por parte de alguns juristas®, a existir uma
transposicéo do regime brasileiro para o portugués, apenas se falaria num alargamento do

regime vigente, resultado da ja existéncia no nosso ordenamento.

Ora, o direito premial, como o proprio nome indicia, consiste num instituto juridico que
atribui prémios — como recompensa — a quem denunciar outrem. Desta maneira, a
colaboracdo (premiada) do agente criminoso é um fator contributivo e decisivo para o
rumo da investigacdo criminal em curso, podendo até ditar o seu final, e o seu prémio a
grande motivacdo por parte do agente. Como adiante se explicard mais
aprofundadamente, o prémio consiste, na maioria das vezes, numa atenuagéo especial ou

(até) numa dispensa de pena.

3.2. Direito premial e ética

Talvez o ponto mais controverso na analise do instituto do direito premial, diz-se
ser a sua conformidade com a ciéncia da moral, a ética®.Em sentido inverso, ha quem
defenda que o papel do agente colaborador seja marcado pela ética, por se dispor a
colaboragdo com as investigacoes, tratando-se de uma situacdo de arrependimento e

vontade em reparar o erro®,

% Cfr. CRUZ, Paula Teixeira da, “A delacdo premiada é eficaz na luta contra a corrupgdo?”, in
Observador, edi¢do de 13 de Junho de 2017.

31 Neste sentido, MATOS, Mafalda, O direito premial no combate ao crime de corrupcédo, 2013,
Dissertacdo de mestrado da Universidade Cat6lica Portuguesa, p.4.

32 Cfr. AZEVEDO, David Teixeira de, A colaboragdo premiada num direito ético, Boletim IBCCrim, n°83,
Séo Paulo, Dezembro 1999, pp. 448 a 453. Para o este autor o agente que se dispde a colaborar com as
investigacBes assume uma postura ética de marcado respeito aos valores sociais imperantes, acreditando
gque o criminoso assume uma postura marcada pelo arrependimento e que tenta reparar 0 Sseu erro
reaproximando-se do Estado Democratico de Direito.
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De facto, um instituto que premeie a delacao suscita reservas a luz dos padrbes
ético-sociais reinantes®?, pois o Estado, ao estimular o cidad&o — através da atribuigdo de
prémios -, esta a utilizar o individuo como um meio prova contra outrem®*. Ora, sabe-se
que o Direito Processual Penal ndo procura a verdade a todo o prego, e este € o sacrificio
que o Estado esta disposto a fazer em matéria de direitos fundamentais e processuais para
a prossecucio penal dos delinquentes®, pelo que, neste &mbito, cumpre questionar até

onde podera ir 0 Estado.

Neste sentido, dir-se-a que o estimulo, por parte do Estado, a delacdo, torna-o, do ponto
de vista ético, questionavel®. E, ainda, ilegitima a atuacdo de um Estado que procure
promover a traicdo e usar o arguido na medida dos seus interesses, quando reconheca a
impossibilidade de obter, através de outros meios, as provas de que necessita®’.
Adicionalmente, ao Estado deve caber a promocéo da Justica, a qual seria levada a cabo
com a conduta criminosa do colaborador e ndo apenas com a perseguicao criminal de

terceiros, resultado de uma negociagéo.

De facto, acreditamos que «a eficacia da Justica € também um valor que deve ser
perseguido, mas, porque numa sociedade livre os fins nunca justificam os meios, so é
aceitavel quando alcangada lealmente, pelo engenho e arte, nunca pela forga bruta, pelo

artificio ou pela mentira, que degradam quem os sofre, mas ndo menos quem os usa.» .

33 Neste sentido, veja-se COSTA, Almeida, Comentario Conimbricense do Cédigo Penal, Parte Especial,
Tomo 11, dirigido por Jorge Figueiredo Dias, p. 674, Coimbra Editora.

34 Neste sentido, BITTAR, Walter Barbosa, op. cit., p. 233: «Sempre que o legislador se afasta dos
fundamentos da aplicacdo da sancéo penal, oferecendo prémios, ainda sem limite adequado no nosso
ordenamento juridico, o Estado passa a cumprir um papel ilegitimo, pois deixa de usar a san¢ao criminal
como prevencao geral ou especial, criando e incrementando um sedutor incentivo para a pratica criminosa
planejada (que nédo se confunde com os conceitos conhecidos de organizacdo criminosa).»

3 Cfr. RAMALHO, David Silva, Métodos Ocultos de Investigacdo Criminal em Ambiente Digital, p. 185,
2017, Edicbes Almedina S.A.

3% Cfr. BARROS, Inés Tamissa de, A relevancia da colaboracdo do arguido na determinacdo da pena,
dissertacdo de mestrado, p. 39, 2016, disponivel em:
https://repositorio.ucp.pt/bitstream/10400.14/23312/1/A%20revel%C3%A2ncia%20da%20colabora%C3
%A7%C3%A30%20d0%20arguido%20na%20determina%C3%A7%C3%A30%20da%20pena%20-
%20In%C3%AAs%20Tamissa.pdf. Para a autora, ainda que o aproveitamento por parte das autoridades
das informacdes voluntariamente concedidas pelo arguido ndo corresponda a um método proibido de prova,
é questionavel, do ponto de vista ético, o estimulo, por parte do Estado, a delacéo.

37 Idem, p. 41, 2016.

38 Cfr. MIRANDA, Jorge e MEDEIROS, Rui, Constituigdo Portuguesa Anotada, Tomo |, Coimbra Ed.,
Coimbra, 2005.
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Ora, a denuncia do arguido-delator quanto aos seus companheiros, com o objectivo de
obtencédo de um beneficio estd intimamente ligada a ideia de traigdo — e da figura de Judas
Iscariotes, que denunciou Jesus Cristo por trinta moedas de prata.

E essencial que numa sociedade livre e democratica, o caminho de busca da verdade

material seja transparente3® e conforme ao padrdo-ético de valores de uma sociedade“C.

Assim, ao Estado, ndo Ihe cabendo proteger as relagfes de confianca entre criminosos,

também ndo deve procurar quebra-las recorrendo aos mesmos métodos calculistas.

Considerando o exposto, € da nossa opinido que ndo sera concebivel como eticamente
admissivel um instituto que favoreca criminosos, relativamente a outros co-responsaveis,
ainda que aqueles tenham dito um envolvimento menor, s6 porque sdo possuidores de
informagdes relevantes e que interessem as autoridades. Este instituto é, entdo, contrario
a ideia do Estado de Direito Liberal e Democratico* e ndo se compreende que aqueles
que se dedicam a servir a Justica possam usar na luta contra os malfeitores, meios

analogos aqueles que lhes reprovam.*?

3.3. O direito premial no ordenamento juridico portugués

Conforme supra mencionado, o direito premial ndo é algo estranho ao direito

processual portugués.

No Cadigo Penal portugués, no Livro I, Parte Geral, Capitulo 1V, da escolha e medida
da pena, estipulam-se nos artigos 71.° e 72.° a determinagdo da medida da pena e a
atenuacéo especial da pena, respectivamente. Ora vejamos.

No respeitante ao artigo 71.° do Cddigo Penal (adiante “CP”), elucida-nos o seu niumero

1, que «a determinacdo da medida da pena é feita em funcdo da culpa do agente e das

3 CAMARA, Guilherme Costa, op. cit.: «A colaboragio premiada distingue-se como instrumento de
politica criminal vocacionado a reforgar a persecucao penal no ambito da criminosidade contemporanea,
caracterizada por notavel indice de intransparéncia, como demonstra a magnitude da criminalidade oculta
(cifras negras) nesse setor da geografia penal»

40 Cfr. SILVA, Germano Marques da, op. cit., p.31: “(...) numa sociedade livre e democratica os fins nunca
justificam os meios™.

4 Neste sentido, veja-se também SALINAS, Henriques, op. cit,.. «manifestamente inaceitavel e
incompativel com diversos principios fundamentais vigentes no nosso Estado de Direito, que imp&em
varias limitacBes a admissibilidade da atribuicdo de relevancia as dendncias de outros responsaveis por
parte do criminoso confesso»

42 SILVA, Germano Marques da, op.cit., p.82.
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exigéncias de prevencao». No seu nimero 2, estipula-se que na determinagéo 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: i) o grau de
ilicitude do facto, 0 modo de execucdo deste e a gravidade das suas consequéncias, bem
como o grau de violacdo dos deveres impostos ao agente; ii) a intensidade do dolo ou da
negligéncia; iii) os sentimentos manifestados no cometimento do crime e os fins ou
motivos que o determinaram; iv) as condi¢Ges pessoais do agente e a sua situacdo
econdmica; v) a conduta anterior ao facto e a posterior a este, especialmente quando esta
seja destinada a reparar as consequéncias do crime, e, vi) a falta de preparagdo para manter
uma conduta licita, manifestada no facto, quando essa falta deva ser censurada através da

aplicacdo da pena.

Mas também existem circunstancias especiais, tal como é enunciado no artigo 72.°
do CP. Este artigo determina que o tribunal «atenua especialmente a pena (...) quando
existirem circunstancias anteriores ou posteriores ao crime, ou contemporaneas dele,
que diminuam por forma acentuada a ilicitude do facto, a culpa do agente e a necessidade
da pena». Consideraram-se as seguintes circunstancias: i) ter o agente atuado sob
influéncia de ameaca grave ou sob ascendente de pessoa de quem dependa ou a quem
deva obediéncia; ii) ter sido a conduta do agente determinada por motivo honroso, por
forte solicitacdo ou tentacdo da propria vitima ou por provocacdo injusta ou ofensa
imerecida; iii) ter havido atos demonstrativos de arrependimento sincero do agente,
nomeadamente a reparacdo, até onde lhe era possivel, dos danos causados, e, por fim, iv)
ter decorrido muito tempo sobre a préatica do crime, mantendo o agente boa conduta.

De notar que «s6 pode ser tomada em conta uma Gnica vez a circunstancia que, por si
mesma ou conjuntamente com outras circunstancias, der lugar simultaneamente a uma

atenuacdo especialmente prevista na lei e a prevista neste artigo».

Face ao exposto, é possivel afirmar que o0 nosso ordenamento da relevancia legal,
nomeadamente, ao arrependimento — figura que analisaremos mais aprofundadamente
adiante - mas, contudo, é nas disposicao infra identificadas que se encontra o direito

premial.

Relativamente a disposicao do artigo 368.°-A, para o crime de branqueamento de
capitais, no seu numero 7, prevé-se uma atenuacao especial da pena «quando tiver lugar

areparacao integral do dano causado ao ofendido pelo facto ilicito tipico de cuja préatica
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provém as vantagens, sem dano ilegitimo de terceiro, até ao inicio da audiéncia de
julgamento em primeira instancia (...)». Percorrendo o resto do artigo, veja-se 0 seu
nimero 9 que estipula uma especial atenuacdo da pena «se 0 agente auxiliar
concretamente na recolha de provas decisivas para a identificacdo ou captura dos

responsaveis pela pratica dos factos ilicitos tipicos de onde provém as vantagens».

Analisemos, agora, a disposicao do artigo 374.°-B do CP, que prevé a dispensa e
atenuacdo da pena no ambito do crime de corrupcdo e recebimento indevido de vantagens.
No numero 1, alinea b), deste artigo o agente pode ser sempre dispensado da pena quando
«tiver denunciado o crime no prazo maximo de 30 dias ap0s a pratica do acto e sempre
antes da instauracdo do procedimento criminal (...)». A pena serd especialmente
atenuada se, ao abrigo da alinea a), do nimero 2, «até ao encerramento da audiéncia de
julgamento em primeira instancia, auxiliar concretamente na obtencéo ou producéo das
provas decisivas para a identificagdo ou a captura de outros responsaveis»; ou se, a luz
da alinea seguinte, «tiver praticado o acto a solicita¢do do funcionério, directamente ou

por interposta pessoa.

Conforme supra mencionado, também em legislacdo portuguesa extravagante se

prevéem formas de direito premial.

— No Decreto-Lei n.° 15/93, de 22 de Janeiro, igualmente se prevé, no artigo 31.°, uma
especial atenuacdo da pena ao agente que abandonar voluntariamente a sua atividade,
afastar ou fizer diminuir por forma consideravel o perigo produzido pela conduta,
impedir ou se esforcar seriamente por impedir que o resultado que a lei quer evitar se
verifique, ou auxiliar concretamente as autoridades na recolha de provas decisivas
para a identificacio ou captura de outros*.

— Lei no 36/94, de 29 de Setembro, com as alteracGes da Lei n.° 32/2010, de 02/09,

relativa ao Combate a Corrupg¢éo e Criminalidade Econémica e Financeira, que prevé

4 Na integra: «Se, nos casos previstos nos artigos 21.%, 22.9 23.° e 28.% o0 agente abandonar
voluntariamente a sua actividade, afastar ou fizer diminuir por forma consideravel o perigo produzido pela
conduta, impedir ou se esforcar seriamente por impedir que o resultado que a lei quer evitar se verifique,
ou auxiliar concretamente as autoridades na recolha de provas decisivas para a identificacdo ou a captura
de outros responsaveis, particularmente tratando-se de grupos, organizagdes ou associacdes, pode a pena
ser-lhe especialmente atenuada ou ter lugar a dispensa de pena.»
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algumas medidas de valorizacio penal da colaborago do arguido, nos artigos 8.2 * e
9o 45;

— Lei n.°52/2003, de 22 de Agosto, quanto ao Combate ao Terrorismo nos seus artigos
2.°, nimero 9 ¢, 3.°, quanto a outras organizagdes terroristas, por remissdo do seu
nimero 2 47, e 4.°, nimero 13 “8, que prevéem uma atenuacéo especial da pena quando
0 agente abandonar voluntariamente a sua atividade, afastar ou fizer diminuir
consideravelmente o perigo por ela provocado, impedir que o resultado que a lei quer
evitar se verifique, ou auxiliar concretamente na recolha das provas decisivas para a

identificacdo ou a captura de outros responsaveis.

ApoOs analise da legislacdo mencionada, constatamos que ndo ha qualquer
condicdo de eficicia para a concessdo destes beneficios que assente na efectiva
deducdo de acusagOes ou condenagdes dos restantes agentes do crime. Em
contrapartida, o fornecimento de meras declara¢Bes incriminatérias para outros
agentes do crime, sem qualquer elemento de prova adicional ou complementar que as

corrobore, ndo devera sustentar um juizo favoravel no que respeita a colaboracdo do

4 Conforme disposto no artigo: «Nos crimes previstos no artigo 1.2, n.° 1, alineas a) e e), 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.»

4 Ainda que seja de natureza mista, processual e penal, dispde o artigo: « 1 - No crime de corrupgao activa,
0 Ministério Publico, com a concordancia do juiz de instrugdo, pode suspender provisoriamente o
processo, mediante a imposicdo ao arguido de injuncBes e regras de conduta, se se verificarem
cumulativamente 0s seguintes pressupostos:
a) Concordancia do arguido;
b) Ter o arguido denunciado o crime ou contribuido decisivamente para a descoberta da verdade»

4 Leia-se o disposto no referido artigo: «A pena pode ser especialmente atenuada ou nao ter lugar a
punicdo se o agente abandonar voluntariamente a sua actividade, afastar ou fizer diminuir
consideravelmente o perigo por ela provocado ou auxiliar concretamente na recolha das provas decisivas
para a identificacdo ou a captura de outros responsaveis.»

47 Na integra: «1 - Aos grupos, organizacdes e associagles previstas no n.° 1 do artigo anterior sdo
equiparados os agrupamentos de duas ou mais pessoas que, actuando concertadamente, visem, mediante
a pratica dos factos ai descritos, prejudicar a integridade ou a independéncia de um Estado, impedir,
alterar ou subverter o funcionamento das instituicdes desse Estado ou de uma organizagdo publica
internacional, forcar as respectivas autoridades a praticar um acto, a abster-se de o praticar ou a tolerar
que se pratique, ou ainda intimidar certos grupos de pessoas ou populagdes.
2 - E correspondentemente aplicavel o disposto nos n.os 2 a 5 do artigo anterior.»

4 Veja-se: «A pena pode ser especialmente atenuada ou n&o ter lugar a punicdo se o agente abandonar
voluntariamente a sua actividade, afastar ou fizer diminuir consideravelmente o perigo por ela provocado,
impedir que o resultado que a lei quer evitar se verifique, ou auxiliar concretamente na recolha das provas
decisivas para a identificacdo ou a captura de outros responsaveis.»
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arguido, uma vez que tais declaracdes, por si sO e sem qualquer corroboragéo, nunca

poderdo ser consideradas como indicios suficientes do que quer que seja“®.

3.4. O arguido “arrependido”

3.4.1. Definicéo do conceito

Ora, conforme analisado supra, e & semelhanca de tratamento de outras figuras na
lei penal portuguesa, 0 nosso cddigo penal ndo trata unitariamente a figura do
arrependido. Note-se a sua referéncia genérica presente nos artigos 71.° e 72.° do CP
(determinacdo da medida da pena), assente no comportamento do arguido posterior ao
facto (reparacdo do dano). Frise-se que, a par desta referéncia genérica, acrescentam-se
as previsOes de isencOes ou atenuacOes da pena concedidas como contrapartida pelo
fornecimento de informacgfes probatdrias relevantes — colaboragdo processual — com

relagdo a alguns tipos concretos de crime®® (remetemos para a analise presente em 2.3.).

Diz-se “arrependido” todo aquele que, sendo arguido num processo penal,
colabore com a justica fornecendo uma confissdo dos factos e/ou outros elementos
probatdrios relevantes para a determinacdo da sua responsabilidade penal e, caso haja, de
outros comparticipantes ou associados do crime®l. Para Inés Ferreira Leite a i)
incriminagdo de outros comparticipantes ou associados no crime, ii) o fornecimento de
informacao relevante para a descoberta da verdade, e iii) haver uma correspectiva
atenuacdo ou isencdo da pena, ndo constituem pressupostos, na legislacdo portuguesa,

para a caracterizacdo da figura do arrependido.

Uma breve nota para destacar a analise feita pela referida autora®?, distinguindo
as duas figuras previstas na legislacdo portuguesa: o arguido enquanto colaborador na
obtengdo de meios de prova contra comparticipantes ou outros agentes de crimes e o0
arguido arrependido. Defende a mesma doutrina que a diferenca fundamental reside no

tipo de actuacdo do agente do crime e na forma de manifestacdo do arrependimento pois,

49 Cfr. LEITE, Inés Ferreira de, “Arrependido”, A colaboracdo processual do co-arguido na investigagio
Criminal, in «2° Congresso de Investigacdo Criminal», Coord. de Maria Fernanda Palma, Augusto Silva
Dias e Paulo de Sousa Mendes, Almedina, 2010, p. 6.

50 |dem, ibidem, p. 381.

51 |dem, ibidem, p.380.

52 |dem, ibidem.
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0 primeiro, arrepende-se da pratica do facto e desiste da continuacdo da actividade
criminosa, colaborando com a justica, conferindo informacdes relevantes passiveis de
constituirem meios de provas; ja o segundo, desiste da pratica do crime ou arrepende-se
do mesmo, procurando a reparacdo do dano ou evitando-o. Ou seja, para 0 arguido
colaborador, a reparacdo do dano € irrelevante, realgando-se a sua colaboracdo como
decisiva com a atividade probatdria, para o arguido arrependido a reparacdo do dano é

importante, independentemente de uma atuagio como colaborador®3.

No que a este ponto diz respeito, finaliza a autora que a distin¢do acima feita sera
irrelevante pois, para a obtencdo de meios de prova na investigagdo criminal, apenas

interessara a figura do arguido colaborador — o qual também &, em si, arrependido.

Recordemos a definicdo atribuida ao arguido enquanto colaborador de justica, na
Recomendacao do Conselho da Europa sobre a protecdo de testemunhas e colaboradores
de justica : “any person who faces criminal charges, or has been convicted of taking part
in a criminal association or other criminal organisation of any kind, or in offences of
organised crime, but who agrees to cooperate with criminal justice authorities,
particularly by giving testimony about a criminal association or organisation, or about

any offence connected with organised crime or other serious crimes”>4.

N&o obstante o0 exposto, afigura-se importante a sua distingdo com figuras afins,
pois 0 nomen iuris de colaborador dado, nomeadamente pelo legislador Brasileiro,

podera levar a equivocos.

3.4.2. Direitos e deveres do arguido

A luz do artigo 61.°, nimero 1, do CPP, o arguido goza, em especial, em qualquer fase
do processo e salvas excec¢des da lei, dos direitos de: i) direito de presenca em todos 0s
atos processuais que o afetem diretamente; ii) direito de audiéncia pelo juiz quando este
deva tomar qualquer decisdo; ii) direito de informacdo sobre os factos que lhe séo
imputados; iii) direito ao siléncio, sem ser prejudicado por isso; iv) direito a defensor, que

53 Assim, a figura do arrependido podera surgir no &mbito de crimes de execucédo singular, o arguido
colaborador tera relevancia em situacdes de comparticipacdo criminosa e criminalidade organizada. Cfr.
LEITE, Inés Ferreira de, op, cit., pp. 380-381.

54 Recomendagédo do Conselho da Europa sobre a proteccdo de testemunhas e colaboradores de justica,
disponivel em: https://wcd.coe.int/ViewDoc.jsp?id=849237&Site=COE
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pode ser um defensor oficioso; v) direito de intervencdo nas fases preliminares do
processo; vi) direito de informacao dos direitos que Ihe assistem; e vii) direito de recurso
das decisbes que Ihe forem desfavoraveis.

Por outro lado, afiguram-se como deveres dos arguidos, ao abrigo do disposto do
artigo 61.°, numero 6 do CPP, os seguintes: i) dever de comparéncia pessoal sempre que
tiver sido regularmente convocado; ii) dever de responder com verdade sobre a sua
identidade (veja-se também os artigos 141.°, nUmero 3, e 342.° do CPP), sob pena de
cometer crime de falsidade por parte de interveniente em ato processual (cfr. artigo 359.°,
namero 2, do CP); e iii) dever de se sujeitar a diligéncias de prova e medidas de coagdo
pessoal e de garantia patrimonial.

3.4.3. Distin¢do com figuras afins

3.4.3.1. O arguido e o suspeito

A luz do artigo 1.°, alinea e) do CPP, o suspeito é toda a pessoa relativamente &
qual exista indicio de que cometeu ou se prepara para cometer um crime, ou que nele

participou ou se prepara para participar.

O suspeito ndo é um sujeito processual, por lhe faltarem os poderes tipicos dos sujeitos
processuais, de conformacéo concreta do processo, pois ndo pode, entre outros, intervir
ativamente no inquérito (e.g. solicitando diligéncias de prova), bem como ndo requere a
abertura de instrugio®. Ainda assim, sdo-lIhe conferidos certos direitos, tais como saber
a origem e a consisténcia da imputacao, ndo ser obrigado a fornecer provas ou a prestar
declaragdes auto-incriminatérias. Defende certa doutrina®®, que o principio da n&o auto-
incriminagdo, bem como o direito ao siléncio, aplicam-se ao proprio suspeito, pois, é
obrigatoria a constituicdo de arguido assim que durante qualquer inquiri¢do feita a
pessoa que ndo é arguido, sugir fundada suspeita de crime por ela cometido (cfr. artigo
59.%, nimero 1 do CPP). Para Paulo de Sousa Mendes, este normativo ndo pode deixar de
implicar, por via de interpretacdo enunciativa (argumento a minori ad minus), que o ato
ndo deveria sequer ter iniciado se a suspeita fundada ja existisse, caso em que o0 suspeito

tinha de ser previamente constituido como arguido. Acrescente-se que, a pedido do

55 vd. MENDES, Paulo de Sousa, Licdes de Direito Processual Penal, Almedina, 2017, pp.123-124.
% |dem, ibidem.
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suspeito, este poderd constituir-se arguido, se estiverem a ser efetuadas diligéncias
destinadas a comprovar a imputacdo que pessoalmente o afetem (cfr. artigo 59.°, nimero
2 do CPP).

Ja o arguido afigura-se como sujeito processual contra quem for deduzida
acusacao ou requerida instrugdo num processo penal (cfr. artigo 57.°, nmero 1 do CPP),
e assume essa qualidade com a acusacdo ou o requerimento, por parte do assistente, para
abertura de instrucdo. Os artigos 58.° e 59.° do CPP estabelecem os casos de constitui¢do

obrigatdria do arguido.

Tém capacidade judiciaria passivas as pessoas fisicas maiores de 16 anos (cfr. artigo 19.°
do CP). A sua falta de constituicdo, nos casos em que ja deveria ter acontecido, acarreta
apenas uma simples irregularidade (cfr. artigo 118.°, nimero 2 do CPP), a qual podera ser
reparada a todo o tempo (cfr. artigo 123.°, nimero 2 do CPP).

3.4.3.2. O arguido arrependido e a testemunha

O arguido arrependido € aquele que pratica factos que podem constituir crimes.
Por sua vez, a testemunha € uma figura isenta de qualquer responsabilidade penal. As
testemunhas serdo as pessoas que tém conhecimento direto acerca de uma realidade
criminal (que ja esta a ser objeto de investigacdo) e que estdo em condicBes de contribuir
para a descoberta da verdade material, tendo o dever de colaborar e de responder com
verdade as perguntas que Ihe forem dirigidas [cfr. art. 132.°, n.° 1, alinea d) do CPP]. A
esta, em razdo deste dever legal, ndo lhe cabera qualquer vantagem decorrente do seu
depoimento.

N&o obstante o exposto, e tal como salienta Inés Ferreira Leite®, pode, em casos
delimitados e excecionais, o arguido arrependido qualificar enquanto testemunha,
remetendo para a aplicacdo de medidas de protecéo, i.e., Lei n.° 93/99, de 14 de Julho,

relativa a Protecdo de Testemunhas em Processo Penal.

57 Cfr. LEITE, Inés Ferreira de, op, cit., p. 382.
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3.4.3.3. O arguido arrependido e o agente encoberto

Afigura-se bastante importante a distin¢do entre estas duas figuras. Desde logo,
atentemos na leitura do nimero 2, do artigo 1.° da Lei n.° 101/2001, de 25 de Agosto,
relativa as A¢des Encobertas, o qual dispe que sdo a¢bes encobertas aquelas “que sejam
desenvolvidas por funcionarios de investigagédo criminal ou por terceiro actuando sob o
controlo da Politica Judiciaria para prevencao ou repressao dos crimes indicados nesta

lei, com ocultacéo da sua qualidade e identidade”.

Ao abrigo do artigo 3.°, nimero 1, da referida lei, as ac¢des encobertas devem ser
“adequadas aos fins de prevencao e repressao criminais” e “proporcionais quer aquelas

finalidades quer a gravidade do crime em questdo”.

A sua realizacdo no ambito do inquérito depende de prévia autorizagdo do competente
magistrado do MP, sendo obrigatoriamente comunicada ao juiz de instrucdo e é
considerada valida se ndo for proferido despacho de recusa nas setenta e duas horas

seguintes (artigo 3.°, nimero 3).

Se, por sua vez, decorrer no ambito da prevencéo criminal, € competente para autorizagdo

0 juiz de instrucdo criminal, mediante proposta do MP (artigo 3.°, nUmero 4).

Outro ponto importante a destacar é a possibilidade de os agentes de policia criminal
poderem atuar sob identidade ficticia (artigo 5.°), a qual € atribuida por despacho do
Ministro da Justica, mediante proposta do director nacional da Policia Judiciaria (artigo
5. namero 2), e sera valida por um periodo de seis meses prorrogaveis por periodos de
igual duracgdo (artigo 5.°, numero 3).

Por fim, e segundo o disposto do artigo 6.°, ndo sera punivel a conduta do agente
encoberto que, no @mbito de uma acdo encoberta, “consubstancie a pratica de actos
preparatorios ou de execugdo de uma infraccdo em qualquer forma de comparticipacao
diversa da instigacdo e da autoria mediata, sempre que guarde a devida

proporcionalidade com a finalidade da mesma”.
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3.4.3.4.0 valor probatorio das declaragdes do arguido arrependido

No tocante a admissibilidade dos meios de prova e meios de obtencédo de prova, o
nosso ordenamento consagra, a luz do artigo 125.° do CPP, a liberdade de prova®®. Como
resultado, a nossa lei interna ndo consagra um catalogo fechado quanto aos meios de
prova e obtencdo de prova, sendo, assim, admissiveis aqueles que n&o forem proibidos.

Vigora, pois, a liberdade ao invés da tipicidade.

Conforme afirmamos supra, sdo permitidos 0os meios de obtencdo de prova que

ndo forem proibidos. Vejamos, entéo, quais os métodos proibidos de prova.®®

Neste sentido, dispde o artigo 126.° do CPP da nulidade das provas obtidas mediante
tortura, coaccao ou, em geral, ofensa da integridade fisica ou moral das pessoas. O
referido artigo consubstancia o disposto do artigo 38.°, nimero 6, da CRP, e assume-se,

também, como protector dos direitos dos cidadaos contra os abusos do Estado.

Dispde o numero 3 do referido artigo 126.° que, ressalvados os casos previstos na lei, sdo
igualmente nulas, ndo podendo ser utilizadas, as provas obtidas mediante intromisséo na
vida privada, no domicilio, na correspondéncia ou nas telecomunicacGes sem o

consentimento do respectivo titular.

Estas proibicdes referidas no nimero 2 deste artigo, para alguns autores, constituem
proibicdes absolutas, insanaveis, ndo podendo em caso algum ser utilizadas, uma vez que
respeitam a direitos consagrados como inviolaveis pela CRP (cfr. artigo 25.°). Ja as
proibi¢des referidas no enunciado nimero 3, seriam proibicdes relativas, podendo serem
utilizadas, mediante o respeito das regras estabelecidas por lei para intromissao nos
direitos tutelados ou mediante o consentimento do respectivo titular (cfr. artigos 26.° e

34.°, nimeros 3 e 4).

%8 |_eia-se, aqui: «Sd0 admissiveis as provas que ndo forem proibidas por lei.»

% Cfr MENDES, Paulo de Sousa, op, cit., p. 177: “A expressado ‘proibicdes de prova (Beweisverbote) foi
inventada por Beling, que a utilizou pela primeira vez numa conferéncia inaugural proferida no ano de
1902 em Tibingen. Beling pretendia, através dessa designacao, referir que existem limitages a descoberta
da verdade material no processo penal, que o Estado impde a si mesmo, em parte como forma de respeitar
a esfera da personalidade do cidad&o investigado, noutra parte também como forma de preservar certos
interesses publicos.”

ANDRADE, Manuel da Costa, Sobre as proibicdes da prova em processo penal, Coimbra Editora, 1992,
pp. 83-84., distinguindo as proibic6es de prova das regras de producdo de prova (cfr. art. 341.° do CPP),
defende que estas Ultimas visam apenas disciplinar o procedimento exterior da realizagcdo da prova na
diversidade dos seus meios e métodos, ndo determinando a sua violagao a reafirmacédo contrafética através
da proibicéo da valoracéo.
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Por sua vez, e no gque toca a valoracdo dos meios de prova, vigora o principio da livre
apreciagdo da mesma, conforme estabelecido no artigo 127.° do CPP. Nestes termos, ndo
estamos perante um ordenamento que atribui um valor pré-estabelecido®®, mas sim, por
haver uma atribuicao aos tribunais de liberdade na valoracéo da prova, segundo as regras

da experiéncia e a livre convicgao.

Quanto ao depoimento de um co-arguido, a nossa lei processual nédo estabelece o
seu valor probatorio, pelo que as declaracdes de um co-arguido ndo sdo, em abstracto,
proibidas, apenas o0 sendo se forem obtidas mediante promessa de vantagem legalmente
inadmissivel [cfr. artigo 126.°, nimero 2, alinea e)] ou através de qualquer outro método
consagrado no artigo 126.° do CPP.

Considerando o exposto, 0 valor probatorio das declaracdes de um arguido arrependido
deve ficar sujeito a livre apreciacdo do juiz (cfr. 127.° do CPP).

Defende alguma doutrina que a valoragcdo do conhecimento probatério do co-arguido
requer uma verificacdo suplementar que se traduz na exigéncia de corroboragdo. A
corroboragdo significa a existéncia de elementos oriundos de fontes probatorias distintas
da declaracdo que, embora ndo se reportam directamente ao mesmo facto narrado na
declaracdo, permitem concluir pela veracidade desta. A corroboracdo traduz uma

exigéncia acrescida de fundamentac&o®-.

Na fase preliminar do processo, nomeadamente na fase de investigacdo criminal,
importa referir que, ao abrigo do artigo 355.° do CPP, vigora o principio da imediacao,
que resulta num valor probatério das declaragbes do arguido arrependido bastante
limitado, j& que «ndo valem em julgamento, nomeadamente para o efeito de formacéo da
convicgao do tribunal, quaisquer provas que nao tiverem sido produzidas ou examinadas
em audiéncia.». Assim, a maior utilidade das declara¢Ges do arguido para investigacédo
criminal numa fase preliminar do processo serd a obtencdo de outros meios de prova, de
outra forma inacessiveis a investigac&o®?. Estas declaracdes do arguido poderdo conduzir
as autoridades de investigacdo criminal a identificacdo, por exemplo, do local do crime,
de cadaveres, a recolha e entrega do objecto do crime, a locais para revistas e buscas.

Contudo, adverte para o facto de, no caso do valor destes meios de prova ndo resultar

60 Cfr. MATOS, Mafalda,, op, cit., p. 21.

81 SEICA, Antdnio Alberto Medina de, O conhecimento probatério do co-arguido, in Boletim da Faculdade
de Direito, Stvdia Ivridica 42, Coimbra Editora, 1999, p. X

62 Cfr. LEITE, Inés Ferreira, op, cit., p. 8.
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autosuficiéncia probatdria, ficando estes dependentes de declara¢cdes do co-arguido, 0
valor probatério destes meios de prova ficara sujeito as mesmas limitagdes a que estéo

sujeitas as proprias declaragGes do arguido nesta fase processual® .

Importa realcar que a prestacdo de declarag6es por parte do arguido, em processo penal,
obedece a regras especificas (ndo se confundindo 0 mesmo com, por exemplo, o regime
das declaragdes das testemunhas). Podemos entende-las como — conforme explicado - um
meio de prova livremente valorado pelo tribunal, também como um meio de defesa,
implicando assim uma regulamentacéo especifica®. No seguimento do que esta aqui a
ser dito e, como sabemos, o arguido dispde um conjunto de direitos expressamente
consagrados no artigo 61.° do CPP, de entre dos quais destacamos: i) estar presente aos
actos processuais que directamente Ihe disserem respeito; ii) ser ouvido pelo tribunal ou
pelo juiz de instrucdo sempre que eles devam tomar qualquer decisdo que pessoalmente
o afecte; iii) ser informado dos factos que Ihe sdo imputados antes de prestar declaracgdes
perante qualquer entidade; iv) ndo responder a perguntas feitas, por qualquer entidade,
sobre os factos que lhe forem imputados e sobre o contetido das declaragdes que acerca

deles prestar; e v) constituir advogado ou solicitar a nomeacéo de um defenso.

Quanto ao ponto iv), acrescente-se, ainda, o disposto no nimero 1 do artigo 345.°do CPP,
segundo o qual «(...) o arguido pode, espontaneamente ou a recomendacéo do defensor,
recusar a resposta a algumas ou a todas as perguntas, sem que iSSO O possa

desfavorecer».

N&o obstante o cumprimento dos direitos acima elencados (ainda que ndo completos), e
conforme Inés Ferreira Leite®, a validade das declaragdes do arguido encontra-se
também dependente de uma postura de lisura e lealdade na apresentacdo dos factos e
formulacéo de questdes por parte da autoridade judiciaria que proceder ao interrogatorio

do arguido. Acrescenta, ainda, a mesma doutrina que apenas sera admissivel a autoridade

& 1dem, ibidem.

6 Também BITTAR, Walter Barbosa, O problema do contelido da valoracdo do depoimento dos delatores
diante do conceito de justa causa para o regular exercicio da acdo penal, in Revista Brasileira de Direito
Processual Penal, VVol. 3, N.°, 2017, p. 246-247: «Todas essas circunstancias permitem afirmar que a prova
oriunda da delacdo possui uma natureza meramente indiciaria (ndo podendo ser valorada para além
disso), mas desde que combinada com outros elementos de convicgdo presentes na investigacdo, ou
produzidas durante a instrucdo processual. Além do mais, os indicios devem concordar entre si, ndo sendo
a versdo isolada do delator mais do que uma hipotese isolada que nada configura, ficando completamente
afastada da ideia de justa causa.» O autor adverte para a dificuldade de valoracdo das declara¢cdes de um
arguido no ambito de um interesse pessoal.

% Neste sentido, SILVA, Germano Marques da, op, cit., p. 242.

% Cfr. FERREIRA, Inés Ferreira, op, cit., p. 9.
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judiciaria referenciar os possiveis beneficios processuais e substantivos de uma
colaboracédo processual Gtil ou da demonstracdo de arrependimento sincero por parte do

arguido, mas nunca uma promessa concreta no que respeita a responsabilidade penal.

Em suma, o recurso por parte da autoridade judiciaria a métodos proibidos de
prova, constituem uma nulidade especial, insandvel e arguivel a todo o momento por
qualquer interessado, constituindo prova inutilizavel. Esta nulidade da prova podera

implicar a nulidade de todas as provas obtidas em sequéncia do método proibido®’.

67 Relembremos a teoria do fruit of the poisonous tree, desenvolvida nos Estados Unidos da América, em
que a proibicdo de prova “contamina” as restantes indiretamente obtidas. Cfr. Paulo de Sousa Mendes
op.cit., p.191: «que tornam inaproveitaveis as provas secundarias a elas causalmente vinculadas».
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IV - ACOLABORACAO PREMIADA

4.1. Conceito

Chegados a este ponto, conseguimos definir o instituto da colaboracdo premiada
(termo a que se refere a Lei Brasileira n.° 12/850, de 2 de Agosto) — que vem elencado
nesta Lei como um meio de obtencéo de prova®® no seu artigo 3.° - como um acordo entre
um arguido e as autoridades (policia e/ou MP), nos termos do qual aqueles obtém um
prémio ou beneficio (atenuacdo da medida de coacdo, diminuucdo ou isencdo de pena, et
cetera) por delatar — denunciar — outros, podendo o prémio aumentar na proporcao da

eficacia da delagéo.

Com este instituto, impulsionam-se os acordos entre arguidos e policia/MP com
informacgdes de tal maneira relevantes, que acabassem por se demonstrar determinadoras

na obtencéo de prova.

4.2. Distincdo dogmatica com figuras afins

4.2.1. Colaboracao premiada e delacdo premiada

Consideramos pertinente a sua distingdo por ser, hoje em dia, comummente

utilizada a expresséo delacio premiada, quer no Brasil, quer em Portugal ®°.

Para alguma doutrina, as duas expressdes ndo se confundem, sendo que a
colaboracéo premiada serd um género do qual a delacdo premiada é uma espécie. Isto é,
na delacdo premiada o delator aponta (delatando) os sujeitos envolvidos no crime, na
colaboracéo premiada o colaborador contribui com elementos essenciais sobre a infragcdo
penal, bem como como com informacgdes que podem levar ao desmantelamento da

organizagao criminosa’®.

8 Que ndo se confunde com meios de prova.

% vd., MATTA, Paulo Saragoga da, op. cit., pp 6-11.

0 Cfr. SOUZA, Cinthia Danielly Nepomuceno e RODRIGUES, Fillipe Azevedo, op. cit., pp. 355-356,
citando: Gomes, Luiz Flavio, “Justica Colaborativa e Dela¢do Premiada”: «ao denominar o instituto, a
Lei n.12.850/13 fez uso da expressao colaboragéo premiada, no entanto no Brasil o instituto passou a ser
chamado popularmente por ‘delacdo premiada’. Para Luiz Flavio Gomes (2010 s.p.) ndo se pode
confundir colaboracdo premiada com delagdo premiada, pois a colaboracéo premiada é um género do
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Ora, sob um ponto de vista dogmatico e abstracto, a expressao colaboracao
premiada abrange situagdes mais vastas do que o conceito de delagdo premiada, pelo que,
neste sentido, ha doutrina que reconduz aquele conceito a situacdes gerais admitidas pelos

sistema penais e processuais de varios paises no mundo’?.

No presente trabalho decidimos adotar a expressdo colaboracéo premiada por ser
aquela que a lei brasileira designa para qualificar o instituto, ainda que se aceite e se
perceba as distingdes que a doutrina tem vindo a fazer sobre as mesmas figuras, na medida
em que colaboragdo premiada, em teoria, acataria outras situacdes que ndo apenas a de

delagéo premiada.

4.2.2. Acordos de leniéncia e delagdo premiada

De facto, ambas as figuras apresentam tracos em comum: i) acordos firmados
entre infratores e instancias formais de controlo, e ii) colaboracdo necesséria para a

descoberta de outros infratores por parte das instituigdes em causa.

Por sua vez, os acordos de leniéncia sdo negociados e firmados por um 6rgéo
integrado no poder executivo ou por um 6rgao regulador. Ja a delagdo premiada, ndo é
utilizada no ambito de procedimentos administrativos sancionatorios, mas sim em
processos criminais, sendo 0s seus outorgantes, por parte do Estado, um agente do MP,

com posterior intervencdo de um juiz.

qual a delagdo premiada é uma espécie. Segundo ele, na delacdo, o delator apenas aponta os sujeitos
envolvidos, enquanto na colaboragéo, o colaborador confidencia elementos sobre a infragdo penal, como
também colabora com informagdes vitais para desmantelar a organizagdo criminosa. Segundo Gomes
(2015, p. 2011), a Lei n.° 12.850/13 preferiu adotar a denominag&o ‘colaboragéo premiada’ como género,
por ser uma expressdo mais ampla, e, em raz&o dessa amplitude, torna-se mais adequadax.

1vd. MATTA, Paulo Saragoga da, op, cit., p. 7. Para este autor, especificamente quanto a figura em causa
tal como estipulada pelo direito brasileiro, deve preferir-se a expressdo delacdo premiada, por “colaboracio
premiada” ser abrangente a situacoes gerais admitidas pelos sistemas penais de outros paises, que nada tém
que ver com a delacdo premiada naquele ordenamento juridico.

Ademais, veja-se PATRICIO, Rui, op. cit., p.1. Para este autor, a expressio "delac&o" cabe melhor a figura
e ao regime em causa do que "colaboracdo", ja que a mesma tem em vista essencialmente efeitos quanto a
terceiros, e ndo tanto quanto ao colaborador, e sé isso lhe da perddo, reducdo ou substituicdo de pena.
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4.2.3. Confisséo e delacdo premiada

Tendo em consideracdo o que ja se disse acerca da expressdo delacdo premiada,

distinga-se, ainda, esta de confissao.

Ora, a sua distingdo ndo suscita, em concreto, varias ddvidas, sendo a confissdo a
assuncdo da responsabilidade prépria e a delagcdo a imputacdo da responsabilidade a

outrem’2,

4.3. Lein.12.8450/2013, de 2 de Agosto: uma possivel transposicao?

Algumas vozes fizeram-se ouvir acerca de uma introducdo do instituto da

colaboragio premiada, tal como definido pela Lei Brasileira n.° 12/850, de 2 de agosto”.

Ja foram apresentadas por parte da doutrina’ algumas condi¢bes mediantes as
quais, se respeitadas, tornariam possivel uma revisdo dos termos em que a nossa lei
portuguesa (ja) atribui relevancia a confissdo do arguido e a sua colaboracdo na
descoberta da verdade, sendo elas: i) assegurar as condicOes de total liberdade na
denuncia, de modo a que esta ndo resulte de uma qualquer forma de coacéo, que justifique
a mentira para a obtencéo de uma contrapartida imediata — por exemplo, a substituicao da
prisdo preventiva por outra medida de coacao; ii) acompanhar a dendncia de provas que
demostrem a sua veracidade, exigéncia da qual sempre dependera a possibilidade de
condenagdo do denunciado; iii) conferir ao denunciado todas as possibilidades de
demonstrar que os factos denunciados néo sao verdadeiros, ndo fazendo dos mesmos uma
verdade indesmentivel; iv) prever em lei as consequéncias favoraveis de que beneficiara
o denunciante, sem prejuizo da natural e indispensavel margem de adaptacdo ao caso

concreto; e, por fim, v) prever a aplicagdo destas consequéncias unicamente por um juiz,

72 para CAMARA, Guilherme Costa, op. cit.,p. 331, na confissdo ndo esta o confitente pessoalmente
comprometido a demonstrar a genuinidade de seu depoimento para eventualmente obter uma atenuacao de
pena, na colaboragdo premiada o colaborador devera, com as suas informagdes, contribuir dinamicamente
para a investigacdo e para o processo, colocando-se, para tal fim, sempre a disposicdo das autoridades
investigantes.

SCANOTILHO, Gomes J.J.; BRANDAO, Nuno, op. Cit., p. 134: «(...) no nosso pais, ouvem-se agora 0s
cantos de sereia da chamada Colaboracao Premiada».

Também CAMARA, Guilherme Costa, op. cit., p. 322: «Dentre os diversos beneficios que o direito penal
moderno se dispde a oferecer, a chamada colaboragéo premiada, como mecanismo de defesa social,
encontra-se hodiernamente em franco processo de alastramento»

4 SALINAS, Henrique, “Delagdo Premiada: afinal, o crime compensa?”, in O Jornal Econdmico, edicio
de 16 de junho de 2017.
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solucéo imposta pelo principio da separacao de poderes, que se concretiza na reserva de

jurisdicdo em matéria penal, e pelo principio do acusatorio.

Ora, a metafora do “transplante legal” (legal transplant), popularizada por Alan
Watson, tem sido o principal mecanismo utilizado por juristas para analisar a importacéo
de préticas juridicas estrangeiras’™ 6. Algumas razdes que contribuem para 0 Sucesso
desta metafora sdo a globalizagdo - enquanto responsavel pela circulacdo de ideias
juridicas e instituicdes que suscitou interesse por esse fenomeno -, a necessidade de se

preencher lacunas com a comparacao entre sistemas juridicos.

Contudo, sdo assinalados problemas, tais como o facto de transmitir que as ideias e
instituicbes podem ser “transplantadas” entre os varios ordenamentos juridicos,
ignorando que esses mesmos sistemas juridicos podem sofrer profundas transformacées

e das habilidades dos tradutores’’.

Tentaremos, ainda assim, compreender as implica¢es de uma “introducdo” do regime no
nosso ordenamento juridico a luz das garantias de defesa do arguido constitucionalmente

consagradas.
4.3.1. Garantias de defesa do arguido

No respeitante as garantias de defesa, quer do arguido-delatado, quer do arguido-
delator, importa perceber até onde € permitido ao Estado — no exercicio do ius puniendi -

afetar seus os direitos, liberdades e garantias.

De facto, o problema da colaboracdo premiada advém do facto de se constituir a
margem dos principios estruturantes da ordem juridico-constitucional aos quais, no seu

caminho s&o perdidos os rastos’®.

5 Cfr. LANGER, Maximo, From Legal Transplants to Legal Translations: The Globalization of Plea
Bargaining and the Americanization Thesis in Criminal Procedure, in Harvard International Law Journal,
Vol. 45, N.° 1, 2004.

76 |dem, ibidem, p. 30: «the transplant metaphor is powerful because of its inherently comparative nature:
the transplant, as a medical or botanical metaphor, supposes an original body or environment and a
receiving one (...) as well as comparison between the original and transplanted legal rules, ideas or
institutions.»

" |dem, ibidem, p. 33: «The theory and history of translation have presented three main approaches to
translations: (1)stric literalism, a ““word-by-word matching” between the original and the translated texts;
(2) ““faithful but autonomous restatement™, where the translator still tries to be faithful to the original but
composes, at the same time, a text is equally powerful in the target language; and (3) substantial recreation,
various, etc, where the idea of fidelity to the original is weakened or directly disappears, and the focus is
to create a text that is powerful or appealing in the target language».

78 Neste sentido, CANOTILHO, Gomes J.J.; BRANDAO, Nuno, op. cit., p. 139: «O problema — um
problema central da colaboracdo premiada — é que a investigacdo e a instrucdo do processo penal
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Em primeiro lugar, ao abrigo do disposto no artigo n.° 32, nimero 1, da CRP, «0
processo criminal assegura todas as garantias de defesa». Resulta, assim, que este artigo
consubstancie uma “clausula geral englobadora de todas as garantias que, embora néo
explicitadas nos numeros seguintes, hajam de decorrer do principio da protec¢édo global
e completa dos direitos de defesa do arguido em processo criminal. Em ““todas as
garantias de defesa” engloba-se indubitavelmente todos os direitos e instrumentos
necessarios e adequados para o arguido defender a sua posi¢do e contrariar a acusacao

()"

Acrescente-se que, vislumbrando o principio da dignidade da pessoa humana (cfr.
artigo 1.° da CRP) e dos principios do Estado de Direito democrético (cfr. artigo 2.° da
CRP), concretiza-se 0 comando constitucional do artigo 32.°, n.°8, da CRP, ao dispor que
a nulidade de «todas as provas obtidas mediante tortura, coaccéo, ofensa da integridade
fisica ou moral da pessoa, abusiva intromissdo na vida privada, no domicilio, na

correspondéncia ou nas telecomunicagoes».

Chegados a este ponto, e relativamente a figura da colaboracéo premiada, tal como
defina nos termos da Lei brasileira, é possivel questionar se estar-se-iam a assegurar todas
as garantias de defesa, quer do arguido-delator, quer do arguido-delatado, com uma

eventual transposicdo da Lei n.° 12.850/2013 para o ordenamento juridico portugués®.

4.3.1.1.A presuncao de inocéncia e o principio do processo justo e equitativo

A luz do artigo n.° 32, nimero 2 da CRP, «Todo 0 arguido se presume inocente
até ao transito em julgado da sentenca de condenacéo, devendo ser julgado no mais curto

prazo compativel com as garantias de defesa.».

colaborativamente conformado acabam por se transformar num sistema autopoiético que se reproduz a
ele préprio tendencialmente a margem dos principios estruturantes da ordem juridico-constitucional:
separacao de poderes, distribuicdo de competéncias, observancia da legalidade, do principio da isonomia,
criacao de privilégios e imunidades desrazoaveis, do principio da conexao ou conectividade da prova e do
crime, obtencdo de meios de prova e valoracdo dos meios de prova. No caminho, perde-se o0 rasto a
“reserva de juiz”, a ““reserva do ministério publico™, a “reserva judicial de execucdo da sentenca™ e a
distincdo entre prisdo preventiva da natureza cautelar e prisdo preventiva — pena.»

7 Cfr. CANOTILHO, J. J. Gomes; MOREIRA, Vital, CRP — Constituicdo da Republica Portuguesa
Anotada, art.0s 1.° a 107.°, 40 Ed. Revista, Coimbra Editora, 2007, p. 516.

8 Vide MATTA, Paulo Saragoga da, op. cit., pp. 47-62.
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A principal dimensdo da ideia de processo justo e equitativo € 0 nemo tenetur se ipsum

accusare®?.

Este principio imp&e que ninguém deve ser obrigado a contribuir para a sua
prépria incriminacdo, a qual engloba, quer o direito ao siléncio, quer o direito de ndo
facultar meios de provas — pese embora, ndo conhegam, estas vertentes, alguma

consagragao constitucional expressa®? 83,

O referido direito ao siléncio®* encontra-se assegurado no conjunto de direitos do arguido
(cfr. artigos 61.°, nimero 1, alinea d), 141.°, nimero 4, alinea a), 343.°, niUmero 1, e 345.°,
numero 1, in fine). Quanto a figura do suspeito (pessoa sobre a qual recai uma suspeita
de ter cometido um crime), este, a seu pedido, também podera constituir-se arguido (cfr.
artigo 59.°, nimero 2), e, por fim, quanto a figura da testemunha também ndo se obriga a
responder a perguntas quando alegar que das respostas resulta a sua responsabilizacdo

penal (cfr. 132.°, nimero 2).

Estipula a lei interna que ao abrigo do artigo 345.° do CPP que o siléncio nédo
podera desfavorecer o arguido. Note-se que este é obrigado a comparecer quanto ao dever
de informacéo e adverténcia que impende sobre as autoridades judiciarias e os 6rgaos de
policia (cfr. arts. 61.°, n.° 1, alinea g); 141.°, n.4 e 143.°, n.° 2).

Assim, conclui alguma doutrina portuguesa®® que a omissdo do esclarecimento e
adverténcia frusta o dogma de que a participacdo ativa do arguido na descoberta da
verdade deve passar pela sua liberdade, o que leva a uma sancdo da proibicdo de

valoragéo.

Neste sentido, também Figueiredo Dias®, «o principio da presunc&o de inocéncia, ligado
agora directamente ao principio — o primeiro de todos os principios juridico-

constitucionais — da preservacédo da dignidade pessoal, conduz a que a utilizagcdo do

81 Neste sentido, MENDES, Paulo de Sousa, op, cit., p.209

8 \/eja-se, também, ANDRADE, Manuel da Costa, op. cit., p. 87, segundo o qual, o principio impde que
ninguém deve ser coagido a contribuir ativamente para a sua prépria incriminagéo.

8 PALMA, Maria Fernanda, A constitucionalidade do artigo 342.° do Codigo de Processo Penal (O direito
ao siléncio do arguido), 1995, p. 109: «(...) delimita o principio da presuncdo de inocéncia ndo s6 como
uma atribuigdo do «6nus da prova» ao tribunal, mas também como o direito do arguido a ser sujeito do
processo e, por conseguinte, ndo ter de participar coactivamente na producao de prova.

8 Este direito ndo é, contudo, um direito absoluto, por, por exemplo, ser-lhe imposto responder com verdade
as perguntas feitas por entidade competente sobre a sua identidade (veja-se o artigo 61.°, nimero 3, alinea
b))

SANDRADE, Manuel da Costa, op. cit., p. 88.

8 DIAS, Jorge Figueiredo, Sobre os Sujeitos no Novo Cédigo de Processo Penal, Jornadas, p. 27.
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arguido como meio de prova seja sempre limitada pelo integral respeito pela sua decisao
de vontade — tanto no inquérito como na instrugdo ou no julgamento: s6 no exercicio de
uma plena liberdade da vontade pode o arguido decidir se e como deseja tomar posi¢ao

perante matéria que constitui objecto do processo».

Quer-se, desta maneira, que qualquer contributo por parte do arguido seja uma afirmagéo

esclarecida e livre de autorresponsabilidade®’.

Por outro lado, e nos termos em que a lei brasileira se encontra redigida, existe uma
susceptibilidade de, numa fase inicial de inquérito, o MP propor ao arguido a celebracéo
de um acordo de delacdo premiada, o0 que leva a que o arguido opte por duas vias: ou
procura demonstrar a sua inocéncia ou irresponsabilidade penal num julgamento justo,
ou opta pela confissdo e delagdo de terceiros sem obter uma garantia certa quanto ao
prémio a obter. Nesta Gltima hipotese, o arguido-delator ndo s6 estard a renunciar ao
direito ao siléncio e vincular-se a uma obrigacdo de falar com verdade, como estard a
renunciar a presuncgéo de inocéncia — na perspectiva de um direito de utilizacao livre, pelo
arguido, ao longo de todo o processo, a geri-lo. De igual maneira se atenta contra o
principio da presuncdo de inocéncia nos casos em que se pactue que a pena a aplicar ao

réu deva iniciar-se antes da proferi¢do da sentenca.

Quanto ao arguido-delatado, tem-se assistido, na pratica do sistema brasileiro,
«a uma despudorada inversdo da presuncao de inocéncia e a um flagrante e assumido
desrespeito pelo direito fundamental do arguido ao siléncio»®. Pouco esclarecedora é a
lei quanto aos meios admissiveis para a corroboracao probatoria e que levou a que, em
diversas sentengas do processo “Lava Jato”, se tivesse como meio de corroboragéo, de
afirmacgdes de colaboradores premiados, a circunstancia de os arguidos-delatados néo
terem apresentado prova ou explicacdo para certos factos, nomeadamente quando usaram

0 seu direito ao siléncio®.

8 ANDRADE, Manuel da Costa, op. cit, p. 121. Para este autor, acrescente-se: «O arguido néo pode ser
fraudulentamente induzido ou coagido a contribuir para a sua condenagéo, sc., a carrear ou oferecer
meios de prova contra a sua defesa. Quer no que toca aos factos relevantes para a chama questao da
«culpabilidade» quer no que respeita aos atinentes a medida da pena. Em ambos os dominios, ndo impende
sobre o0 arguido um dever de colaboragéo nem sequer um dever de verdade.».

8 Cfr. PATRICIO, Rui, op. cit., p. 2.

8 Acrescenta Rui Patricio, ibidem, que se considerou no processo “Lava Jato” que as afirmagdes de
colaboradores premiados, ainda que contraditérias entre si, encontram “corrobora¢do™ na anormalidade ou
no carater ilégico de certos acontecimentos. O que, critica o autor, tal ndo poder ser considerado como
corroboracdo, pois uma prova s pode ser corroborada por outra prova, e a experiéncia comum nao é um
meio de prova ou uma prova, mas sim um mecanismo ou um instrumento de apreciacdo da prova. Esta
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Ademais, e no que a lei Brasileira diz respeito, torna-se impreterivel que a colaboracéo
se assuma como resultado de auto-responsabilidade e autodeterminag&o do réu e de um
ambiente de plena liberdade e informacdo. Ora, declaragbes extorquidas atraves de
manipulacdes e enganos nao representam um exercicio de liberdade e autodeterminacéo,

mas a sua mais lidima negag&o®.

Ora, na nossa opiniao, do direito ao siléncio dos arguidos, ndo se podera retirar
uma prova que corrobore as afirmagdes dos arguidos-delatores, pois, ao valorar-se o
siléncio do arguido-delatado em seu desfavor, coloca-se em causa a principal dimenséo

da ideia de processo justo e equitativo: 0 nemo tenetur se ipsum accusare.

4.3.1.2. O principio da legalidade

O principio da legalidade, dir-se-4, esta intimamente ligado ao principio da
confiancga, por impor a exigéncia de uma lei que preveja os diversos atos processuais, as
diversas formas de processo e a tramitacdo essencial do processo penal®l. Conforme
consagrado no artigo 2.° do CPP «A aplicacdo de penas e de medidas de seguranca
criminais so pode ter lugar em conformidade com as disposicdes deste Codigo». SO esta
seguranca do cidaddo, quanto a previsdo do desenrolar do processo em causa, é que
garante, em si, 0 seu direito de defesa.

Contudo, pode dar-se a este principio uma segunda interpretacdo, passando
esta ndo pela exigéncia de uma previsao legal prévia do processo penal e assentando numa
obrigatoriedade do impulso processual penal por parte do MP 2. Ora, o impulso
processual do MP de promocé&o do processo nao € livre, discricionario ou sujeito a razoes
de conjuntura economica, de conjuntura politica, razGes de Estado, razbes sociais ou de
outra natureza®®, mas, sim, um acto vinculado por lei (cfr. artigo 53.°, o artigo 262.°,

namero 2, e 283.° do CPP). Considerando o exposto, tendo o MP indicios suficientes da

“légica de vida™®® é um meio de aferir, por exemplo, da credibilidade ou ndo de meios de prova, valorando
as provas e ndo sdo seus substitutos.

% Cfr. CANOTILHO, Gomes J.J.; BRANDAO, Nuno, op. cit., p. 168.

%L Cfr. MATOS, Mafalda, op, cit., p. 15.

% Cfr. MATOS, Mafalda, op, cit., p. 16.

% vd., SILVA, Germano Marques da, Curso de Processo Penal, volume 11, 5°Edicdo, Lisboa, Babel, 2011,
p. 199.
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verificacdo de um crime e do conhecimento do seu agente, é obrigado por lei a deduzir

acusacao.

O principio da legalidade significa que a atividade investigatoria se desenvolve sob o
signo da estrita vinculacdo a lei e ndo segundo consideragdes de conveniéncia de qualquer
ordem, politicas ou econdmicas e financeiras®. Assim, 0 MP esta obrigado a proceder e
dar acusacdo por todas as infraces de cujos pressupostos factuais e juridicos,
substantivos e processuais, tenha conhecimento — perfazendo, assim, um dever do MP na

promogcéo do processo penal.

Esta deciséo de acusacdo depende da existéncia de indicios suficientes ou prova bastante
(cfr. artigo 283.°, numero 1 do CPP). No respeitante ao impulso inicial, veja-se o disposto
do artigo 262.°, nimero 2, segundo o qual a noticia do crime da sempre lugar a abertura
de inquérito. A ndo promocao do processo, por parte do MP, da azo a responsabilidade
disciplinar e, eventualmente, criminal, neste caso por crime de denegacdo de justica e

prevaricacio®.

Como limitag&o a este principio, tenha-se em mente o principio da oportunidade (que ndo
¢ tido como juizo de oportunidade do MP quanto a promocao do processo). Pois, deve

aceitar-se alguma discricionariedade do MP (e.g., por dificuldades de prova)

N&o obstante o exposto, poderdo haver solucbes de oportunidade, entre quais, a

celebracdo de acordos processuais, na qual se insere o instituto da colaboracéo premiada.

In casu, nédo se percebe por que razdo o MP, se arroga dono do processo, introduzindo o
principio da oportunidade em detrimento do principio da legalidade. O papel do MP, nos
acordos de colaboracdo premiada, fica degradado, pois, ao invés de um MP enquanto

investigador na prossecucdo da verdade material, teremos um MP enquanto negociador.

Adicionalmente, quanto ao plano material deste principio, as limitagdes/exclusdes de
pena, decorrentes de acordos de colaboracdo premiada, carecem de consagracéo legal, e

sO serdo admissiveis caso haja uma vontade legislativa nesse sentido.

% Cfr. MENDES, Paulo de Sousa, op, cit., p. 205.
% vd, MENDES, Paulo de Sousa, ibidem, p. 206.
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4.3.1.3. O principio da reserva de juiz

Falamos, ha pouco, do numero 2 do artigo 32.° da CRP, mas se nos
debrugarmos mais sobre o artigo, nomeadamente no seu nimero 4%, dele conseguimos
retirar um imperativo constitucional de que todos os actos materialmente instrutorios,
aqueles que se prendam com direitos fundamentais (in casu, a confisséo e/ou delagéo

premiada), sdo da competéncia de um juiz®’.

Conforme Figueiredo Dias%, «Ao tribunal ndo pode ser subtraido ou diminuido o poder-
dever de instruir a causa sujeita a julgamento. A qualquer acordo ha-de, por conseguinte,
estar vedada a sua verificacdo a custa da realizacdo dos principios da investigacao
oficial (judicial, art. 340.° do CPP) e da verdade processualmente valida (dita verdade

“material’”).»

Assim, devera ser da competéncia do juiz — sempre fundamentada - autorizar total ou

parcialmente a celebracao do acordo entre arguido-delator e MP e/ou OPC’s.

Posto isto, a nosso ver, ndo sera admissivel, aos olhos da lei constitucional,
que no nosso processo penal, um procedimento de confissdo/delagdo premiada a cargo do
MP, e (até!) de OPC’s sob delegacao judiciaria®®. Ora, o papel do juiz jamais se podera

reduzir a uma mera homologagéo — acabando por se revelar, até mesmo, oca e ficticial®.

Imp0e, ainda, o principio do juiz natural que a definicao do juiz competente resulte da lei.
A salvaguarda deste principio passara por interpretar a Lei Brasileira de maneira a que
haja uma congruéncia entre o ato de homologacdo do acordo de colaboracdo premiada e
a decisdo de concesséo das vantagens previstas — pois a homologacgéo declara a validade

legal mas também assumo um compromisso em nome do Estado0%,

% |_eia-se, aqui: artigo 32.°, niimero 4: «Toda a instrucdo é da competéncia de um juiz, o qual pode, nos
termos da lei, delegar noutras entidades a pratica dos actos instrutérios que se ndo prendam directamente
com os direitos fundamentais.».

% Também neste sentido, CANOTILHO, J. J. Gomes; MOREIRA, Vital, op, cit., p. 523: “(...)sempre se
deve entender, pelo menos, que na fase pré instrutéria carecem de intervencéo do juiz os actos que afectem
os direitos, liberdades e garantias”.

% Cfr. FIGUEIREDO DIAS, Jorge, Acordos sobre a sentenca em processo penal, in Estudos em
Homenagem ao Prof. Doutor Gomes Canotilho, Coimbra ed., 2012, p. 267.

% Neste sentido, veja-se CANOTILHO, J. ] Gomes; MOREIRA, Vital, op. cit., p. 521: ... sempre se deve
entender, pelo menos, que na fase pré-instrutéria carecem de intervencdo do juiz os actos que afectem os
direitos, liberdades e garantias”.

10 MATTA, Paulo Paulo Saragoga da, op. cit., p. 53.

101 CANOTILHO, Gomes J.J.; BRANDAO, Nuno, op. cit., p. 147.
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4.3.1.4.0 principio do contraditorio

No respeitante a estrutura acusatéria do processo criminal, nos termos do artigo
32.°, numero 5, da CRP, «estando a audiéncia de julgamento e os actos instrutorios que
a lei determinar subordinados ao principio do contradit6rio.». Note-se que se tem vindo
a entender por parte da doutrina que ndo estamos perante uma matriz acusatoria pura, mas

mista, beneficiando de caracteristicas tipicas do sistema inquisitrio®?,

Ora, de facto, o sistema processual portugués, apresenta uma fase de investigacdo pré
acusatodria, onde reina 0 modelo inquisitorio; e uma fase de julgamento onde domina o
principio do acusatorio e onde as provas recolhidas até essa fase, terdo que ser novamente
apreciadas e discutidas nesta nova fase. O juiz, por sua vez, nao sendo o dominus de todo
0 processo, tampouco se apresenta como alguém despido de poderes, conforme comprova
o artigo 340.°do CPP: “ O tribunal ordena, oficiosamente ou a requerimento, a producéo
de todos os meios de prova cujo conhecimento se Ihe afigure necessario a descoberta da

verdade e a boa decisdo da causa.”.

Quanto a este assunto, e para alguma doutrina, o instituto de delagcdo premiada
poder trazer riscos a um modelo de matriz acusatdria mista, uma vez que introduzem
momentos tipicamente inquisitérios, nomeadamente a celebracdo de um acordo entre o

MP e o0 arguido que no é conhecido, valorado ou sujeito a contraditoriol®,

Poder-se-a enunciar outro problema, tal como a susceptibilidade de existirem
alteracdes ao conceito de verdade processual numa matriz acusatdria mista: esta obtém-
se através de uma dialéctica construida entre acusagdo e defesa, sempre com a intervencao
do tribunal, buscando este conceito de verdade um resultado probatdrio processualmente

valido®*,

102 No processo acusatorio, estamos perante um duelo entre acusador e acusado, onde o juiz, passivo, ocupa
um papel totalmente parcial, onde apenas lhe cabe a apreciagdo objectiva do caso em aprego e 0 6nus da
prova ¢ da total responsabilidade do acusador. Neste sentido, SILVA, Germano Marques da, op.cit., p.57.
Neste sistema, vigora o principio do contraditorio, publicidade e oralidade. Por sua vez, no processo
inquisitério o juiz é o dominus do processo, cabendo-lhe a recolha livre de toda a matéria probatoria e
decidindo com base nelas, sendo que o processo se pauta pela busca da verdade e defesa da sociedade.

108 Veja-se PINTO, Frederico de Lacerda da Costa, Direito Processual Penal — Curso Semestral,
Associacdo Académica da Faculdade de Direito de Lisboa, 1998, pp. 216-219.

104 Cfr. SILVA, Germano Marques da, op. cit., p. 160.
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No seguimento do exposto, podemos afirmar que o instituto da colaboracéo
premiada permitird a criacdo de acordos que fugiram ao controlo do tribunal, hipotecando
a dialética acusagao-juiz-defesal®.

Ora, a contrariedade na producdo da prova consiste na possibilidade de os
contendores, em situacdo de igualdade de armas e perante um juiz, contra-interrogarem

as testemunhas indicadas pela contraparte©®.

Apenas outra nota relativa a importancia do exercicio do contraditorio nas
diversas fases processuais, na medida em que esta se apresenta como algo limitado na
fase de inquérito (salvo no registo de declara¢fes para memoria futura, ao abrigo do artigo
271.°, numero 5), como bastante importante na fase do debate instrutorio (cfr. artigos
289.°, niumero 1, e 298.° do CPP), mas assumindo o seu esplendor na fase de julgamento
(cfr. artigos 321, nimero 3, 322.°, nimero 2, 327.°, 348.°, nimero 4, 360.%, numeros 1 e
2 do CPP).

Ademais, encontra-se, hoje, expressamente consagrado que ndo valem em
julgamento, nomeadamente para o efeito de formagdo da conviccdo do tribunal,
quaisquer provas gque nao tiverem sido produzidas ou examinadas em audiéncia (cfr.
artigo 355.° do CPP).

4.3.1.5. O direito de defesa

O principio da audiéncia e defesa significa que nenhuma decisdo que atinja a
esfera juridica de uma pessoa podera ser tomada sem que lhe seja dada a possibilidade de

ser ouvida (nemo potest inauditu damnari)*%” 1%, O mesmo entendimento se aplica quanto

105 Cfr. MATOS, Mafalda, op, cit., p. 13.

106 vvd, MENDES, Paulo de Sousa, op, cit., p. 207.

107 vd. MENDES, Paulo de Sousa, op, cit., p.207

108 \/gja-se, neste ambito, o artigo n.°6 da CEDH: 1. Qualquer pessoa tem direito a que a sua causa seja
examinada, equitativa e publicamente, num prazo razoavel por um tribunal independente e imparcial,
estabelecido pela lei, o qual decidira, quer sobre a determinacao dos seus direitos e obrigagdes de caracter
civil, quer sobre o fundamento de qualquer acusagdo em matéria penal dirigida contra ela. O julgamento
deve ser publico, mas 0 acesso a sala de audiéncias pode ser proibido a imprensa ou ao publico durante a
totalidade ou parte do processo, quando a bem da moralidade, da ordem publica ou da seguranca nacional
numa sociedade democratica, quando os interesses de menores ou a protec¢cdo da vida privada das partes
no processo 0 exigirem, ou, na medida julgada estritamente necessaria pelo tribunal, quando, em
circunstancias especiais, a publicidade pudesse ser prejudicial para os interesses da justica. 2. Qualquer
pessoa acusada de uma infraccdo presume-se inocente enquanto a sua culpabilidade ndo tiver sido
legalmente provada. 3. O acusado tem, como minimo, os seguintes direitos: a) Ser informado no mais curto
prazo, em lingua que entenda e de forma minuciosa, da natureza e da causa da acusagdo contra ele
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aos meios de prova na medida em que devera ser dada a pessoa a possibilidade de oferecer
provas e de controlar as aquelas provas oferecidas pela acusacao ou, até mesmo, as que

sdo produzidas oficiosamente.

No seguimento do que foi dito, atente-se com o disposto do artigo 120.°, nimero 2, alinea
d), namedida em que a falta da realizagéo do interrogatério do arguido acarreta a nulidade

sanavel.

O direito de defesa de um arguido pode passar pelo confronto com a presenca do
ou dos demais arguidos®®. A este respeito, considere-se o disposto do nimero 6, do artigo
32.°da CRP, o qual prevé que apenas nos casos em que lei preveja, assegurados os direitos
de defesa, «pode ser dispensada a presenca do arguido ou acusado em actos processuais,

incluindo a audiéncia de julgamento»*2°,

Assim, encontra-se previsto ndo s6 um direito proprio de presenca — ou de nao auséncia
- do arguido no julgamento como também um direito de todos os co-arguidos a que 0s

demais estejam presentes!?,

Alias, podemos, ir mais longe ao afirmar que o apuramento da verdade material sobre a

participacao assenta fundamentalmente no confronto de todos os arguidos, em audiéncia.

Logo, a dispensa como prémio e (alegada) proteccdo, prejudica, necessariamente, 0
exercicio do direito de defesa dos demais — especialmente se estivermos a falar de um

arguido ausente que é a fonte da acusacio do ou dos demais, mercé da delagio**?.

formulada; b) Dispor do tempo e dos meios necessarios para a preparagéo da sua defesa; c) Defender-se
a si proprio ou ter a assisténcia de um defensor da sua escolha e, se ndo tiver meios para remunerar um
defensor, poder ser assistido gratuitamente por um defensor oficioso, quando os interesses da justica o
exigirem; d) Interrogar ou fazer interrogar as testemunhas de acusacdo e obter a convocacédo e 0
interrogatdrio das testemunhas de defesa nas mesmas condi¢des que as testemunhas de acusacao; e) Fazer-
se assistir gratuitamente por intérprete, se ndo compreender ou néo falar a lingua usada no processo.
Neste sentido, destaque-se, também, o artigo n.°14, alinea g), do PIDCP: A néo ser obrigada a prestar
declaragGes contra si prépria nem a confessar-se culpada.

109 Neste sentido, MATTA, Paulo Saragoca da, op. cit., p. 54.

110 Cfr. MIRANDA, Jorge e MEDEIROS, Rui, op. cit., p. 360 (anotagéo ao art.° 32°): “fica vedado a lei a
dispensa da presenca do arguido, sempre que seja possivel, pois a defesa pessoal é componente essencial
do direito de defesa que o n.° 1 garante nos mais amplos termos e nunca para a impedir ou dificultar. A
dispensa da presenca tem de ser ponderada com o efectivo exercicio da defesa, o que impedira que o
arguido que nunca teve conhecimento da instauracdo do processo contra si possa ser definitivamente
julgado como impedira também que uma decisdo condenatéria possa transitar sem se assegurar ao arguido
a possibilidade de defesa pessoal”.

111 1dem, ibidem.

112 |dem, ibidem.
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Especificamente no tocante a Operacdo Lava-Jato no Brasil, refira-se que se utilizou a
conducdo coerciva de investigados, sem prévia intimacdo para comparecimento, o que
compromete o exercicio do direito a defesa, pois impede a preparagdo do arguido para o

inquérito a que sera sujeito e o conhecimento do contetido acerca do mesmo**3,

4.3.1.6. O principio da separacao de poderes

Na verdade, se ao poder judicial fosse reconhecida a faculdade de definir a
aplicacdo de sancGes ndo previstas legalmente de poupar o réu a uma punicéo, tal como
aconteceria no caso de atenuacdo de uma pena de prisdo para la da redugédo de “em até
2/3 (dois tercos)” prevista no caput do art. 4° da Lei 12.850/2013 ou de concesséo de um
perd&o judicial em relacdo a um crime ndo contemplado pela Lei 12.850/2013, teriamos
uma substituicdo do juiz ao legislador numa intoleravel violacdo de principios
fundamentais do (e para o) Estado de direito como sdo os da separacdo de poderes, da
legalidade criminal, da reserva de lei e da igualdade na aplicagdo da lei'!*. De igual

maneira, sO da lei se podera retirar uma pena.

4.3.1.7.0 principio da lealdade

Em Gltimo lugar, realcamos o ndmero 8 do artigo 32.° da CRP *°, o qual consagra
o chamado principio da lealdade. Este principio € interpretado com um cariz
deontoldgico ¢, no sentido em que consubstancia um principio onde o préprio conceito
de lealdade ndo assume uma nog¢&o juridica autbnoma mas, ao inveés, reveste uma natureza
essencialmente moral, servindo para auscultar a conformidade da investigacdo e obtengéo

de provas com os direitos da pessoa e dignidade da justica.

O instituto da colaboracdo premiada alicia a denuncia dos arguidos-delatados por
parte do(s) arguido(s) delator(es), com o propdsito de aqueles virem a beneficiar de um
prémio, que podera corresponder a uma isencdo da pena. Tal aliciamento, colocaria em

causa valores como a solidariedade entre membros da sociedade, amizade e ou confianga,

113 Veja-se SAAD, Marta, Direito de defesa na Operacdo Lava-Jato, in Corrupgdo. Ensaios sobre a
Operacdo Lava Jato, Coord. Kai Ambos, Marcos Zilli, Paulo de Sousa Mendes., Marcial Pons, 2019, p. 7.
114 yd, CANOTILHO, Gomes J.J.; BRANDAO, Nuno, op. cit., p. 147.

115 | eia-se, aqui: «S&o nulas todas as provas obtidas mediante tortura, coac¢do, ofensa da integridade
fisica ou moral da pessoas, abusiva intromissao na vida privada, no domicilio, na correspondéncia ou nas
telecomunicagdes».

116 Cfr. SILVA, Germano Marques da, “Bufos, Infiltrados, provocadores e arrependidos — o principio
democrético e da lealdade em processo penal”, in Direito e Justica, 8, .2, 1994, p.34.
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promovendo assim 0 egoismo, a traicdo e levando a comportamentos opostos aos
consignados na Constituicdo da Republica Portuguesa quando fomenta “a construgédo de

um pafs mais livre, mais justo e mais fraterno™**".

Ademais, o0 acordo que o arguido-delator faz com o MP podera ser visto, ainda,
como um negocio — um negdcio com a justica, na medida em que, ao colaborador, recebe-

se, em troca, um tratamento penal menos severo''8

. Quanto a este comportamento — de
impulsionamento de um acordo secreto, ao qual o arguido-delatado podera, nem sequer,
conseguir vir a defender-se, ja se falou numa transacc¢éo com a justica, sofrendo esta um
grande dano, na medida em que o poder punitivo do Estado passaria a ser uma

mercadoria®®, corrompivel e manipulavel'%.

Assim, poderé tornar-se consequéncia a danificacdo da imagem da justica quando
assumimos que estes mecanismos de colaboragdo podem levar a erros judiciais e colocar

em causa a credibilidade das sentencas condenatorias®?!.

Em rigor, o referido preceito constitucional ndo impede, em si, 0 mecanismo da
colaboracdo premiada, mas ird ferir de nulidade toda e qualquer prova obtida mediante

122

tal instrumento~“~ na medida em que a busca da verdade material, s é aceitavel se

alcancada de forma leal.

Acrescente-se, ainda, que, para Gomes Canotilho e Vital Moreira!?, «debaixo da
alcada deste preceito caem ainda hipoteses como as seguintes: meios de prova que
representem grave limitacdo da liberdade de formacé@o e manifestacdo de vontade do
arguido, transformando este meio de prova contra si proprio; (...) no caso de existirem,

elas deverdo ser consideradas provas de valoragdo proibidas».

17 Cfr. MATOS, Mafalda, op, cit., pp. 14-15.

118 |dem, ibidem.

118 Cfr. SALINAS, Henrique, op. cit.

120 Cfr. MATOS, Mafalda, op. cit., p. 15.

121 Neste sentido, MATOS, Mafalda, op. cit., p. 15: “imagem da justica pode ainda ficar danificada,
comprometendo a sua dignidade e assim o principio da lealdade, quando assumimos que mecanismos
colaboracionistas potenciados pelo direito premial podem potenciar erros judiciais e pdr em causa a
propria credibilidade das sentencas judiciais™.

122 Neste sentido, MATTA, Paulo Saragoca da, op. cit., p. 55.

123 Cfr. CANOTILHO, J. J. Gomes; MOREIRA, Vital, op. cit., p. 524
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4.3.2. Proibic6es de valoracao de prova

Por tudo o que foi dito, e desde logo, podemos afirmar que, com a finalidade
imediata de incriminacdo de terceiros, o instituto da colaboracdo premiada, ab initio,
contra direitos fundamentais desses terceiros, como o direito a honra ou a reserva de
intimidade da vida privada'?. Ora, qualifica o art. 126.°, nimero 2, alinea e) do CPP —
enquanto concretizacao do disposto do art. 32.°, numero 8 da CRP - como ofensivas da
integridade fisica ou moral das pessoas, e como tal proibidas, as provas obtidas, mesmo
que com consentimento delas, mediante promessa de vantagem legalmente
inadmissivel'?® (sem cobertura legal, tais como a promessa de isencgdo de pena). Frise-se

que a interdicéo é absoluta no caso do direito a integridade pessoal?®.

Adicionalmente, quanto ao artigo 126.°, ao ndo cairem sob a censura directa
da tortura ou coaccdo, as provas obtidas em contravencdo do principio nemo tenetur,
configurardo um atentado a integridade moral da pessoa, na medida em que redunda na

degradacio da pessoa em mero objecto ou instrumento contra si propriat?’

. Acresce que
a declaracé@o do arguido padece de liberdade, autodeterminacgéo, por se construir e ser
resultado de um ambiente de liberdade e de informacéo (0 que ndo acontecerd, por certo,

neste esquema de manipulacao).

Adicionalmente, o artigo 38.° da CRP que, ao consagrar o principio da lealdade, ndo
impede, em si, a introdugdo do mecanismo da colaboracdo premiada no ordenamento
juridico portugués, mas ira ferir de nulidade toda e qualquer prova obtida mediante este

instrumento®?8.

Esta nulidade seré absoluta, pois “debaixo da al¢ada deste preceito caem ainda hipoteses
como as seguintes: (a) meios de prova que representem grave limitacdo da liberdade de
formacgdo e manifestacdo de vontade do arguido, transformando este em meio de prova
contra si proprio (...). No caso de existirem, elas deverd@o ser consideradas provas de
valorag&o proibida.””*?°

124 CANOTILHO, Gomes J.J.; BRANDAO, Nuno, op. cit., p. 146.

125 Neste sentido CANOTILHO, Gomes J.J.; BRANDAO, Nuno, op. cit., p. 165.

126 Cfr. CANOTILHO, J. J. Gomes e MOREIRA, Vital, op. cit.

127 para Paulo Saragoca da Matta, in CRUZ, Paula Teixeira da e MATTA, Paulo Saragoca da, op, cit., 0
arguido parte em desvantagem, desde logo, porque o sistema judicial ja deu crédito a delagdo premiada,
sendo ndo daria o prémio ao arguido delator.

128 Cfr. SARAGOCA DA MATTA, Paulo, op, cit., p. 55.

129 Cfr. CANOTILHO, J. J. Gomes e MOREIRA, Vital, op. cit., p. 524.
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Posto, isto os pactos de colaboragéo, tais como definidos pela Lei Brasileira, emergem
mesmo como exemplos paradigmaticos de métodos proibidos de obtencdo de prova no
ambito da delacdo premiada®3’.

4.3.3. O que resta para o Estado de Direito?

Conforme tivemos oportunidade de demonstrar, 0 que subjaz ao instituto da
colaboracdo premiada - a colaboracao processual do arguido -, ndo é algo estranho ao
nosso ordenamento juridico pois, em situagdes excecionais e bem delimitadas, a
legislacdo portuguesa consagra o beneficio de atenuacdo especial da pena ao arguido.
Perante estas situacOes — de colaboracdo para a busca da verdade material - que, mais uma

vez frisamos, sdo excecionais, é conferida relevancia a colaboracao do arguido.

No seguimento do que foi escrito, na eventualidade de uma “introducéo” do instituto da
colaboragdo premiada em Portugal, este seria apenas um alargamento da sua aplicagédo
que, por sua vez, seria massificado. Tal se justifica pelo facto de, nos termos do artigo 2.°
da Lei n.°12.850/2013, se considerar como organizacdo criminosa a associacdo de 4
(quatro) ou mais pessoas (...) com o objectivo de obter, directa ou indirectamente,
vantagem de qualquer natureza mediante a pratica de infraccbes penais cujas penas
maximas sejam superiores a 4 (quatro) anos (...). Ora, sendo que crimes com penas
maximas superiores a 4 anos de priséo, sdo a esmagadora maioria dos crimes em qualquer
sistema penal 3!, é inegavel que estamos perante uma realidade de massificagdo de

aplicacdo deste instituto, o que ndo € de se aceitar.

De facto, este mecanismo, tal como previsto pela Lei n.° 12.850/2013, aparenta

ser bastante apelativo'®? $33do ponto de vista pratico, devido & sua rapidez e certeza com

10CANOTILHO, Gomes J.J.; BRANDAO, Nuno, op. cit., p. 162.

131 Cfr. MATTA, Paulo Saragoga da, op. cit., p. 22,

132 Nas palavras de Sérgio Moro, a colaboracdo premiada ndo passa de uma forma muito pragmatica de,
através da colaboragdo de um pequeno criminoso, “agarrar um grande criminoso”.

133 GOMES, Luiz Flavio, Justica Colaborativa e Delagdo Premiada, 2010, admite que uma mais-valia para
acabar com a criminalidade organizada e fomenta a identificacdo da autoria dos crimes.

Paula Teixeira da Cruz, in CRUZ, Paula Teixeira da e MATTA, Paulo Saragoca da, op, cit., defende o
mecanismo da colaboracéo premiada como meio eficaz ao combate a criminalidade econémico-financeira,
que diz ndo ser uma criagdo nova no direito portugués. Sustenta ainda a autora que o alargamento da
colaboracdo premiada deve estender-se a crimes econémico-financeiros, como a corrupgdo. Avanca, ainda,
no sentido de que as previsdes ja existentes na lei portuguesa sdo demasiado restritivas. Salienta a
proatividade na investigacdo da descoberta da verdade material, pois é imposto ao colaborador-delator a
entrega de documentos e/ou outros meios de prova, ndo bastando, tdo-somente, o seu testemunho. Estas
provas, sustenta a autora, ndo dispensariam uma investigacdo prévia, nem poriam em causa direitos
constitucionais, como o direito ao contraditério, pois é facultada ao arguido-delatado a possibilidade de
contrapor e apresentar as suas proprias provas.
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que se consegue obter informacdes preciosas ao desfecho do crime. E esta seria a Gnica
real vantagem do instituto, i.e., a sua celeridade, consubstanciando-se, no seu todo, numa
celeridade de toda a investigagdo criminal. Contudo, acreditamos que esta premissa SO
sera verdadeira se aquilo que se disser aquando da delacéo for verdade (para se chegar
ao desfecho do crime), o que poderd, em muitos casos, ndo acontecer, 0 que originaria
um verdadeiro pacto de mentiras para incriminar terceiros. *4. Ademais, a sua
admissibilidade resultaria num aumento das incriminagfes gratuitas, levando,

consequentemente, a abusos®.

Acrescentando-se que as garantias do arguido-delatado ficam bastante
enfraquecidas, até porque a Unica maneira se ndo serem condenados é fazerem prova da

sua inocéncia e falsidade da delagao*®.

Neste sentido, atribui¢do destes prémios — que podera ir até a uma isencao de pena - é, a

N0SSO Ver, excessiva por variados motivos, conforme tentaremos expor infra.

Em Portugal, os arguidos tém o dever de estar presentes em julgamento para que 0s co-
arguidos possam, se assim desejarem, exercer o direito ao contraditdrio. N&o se percebe,
entdo, por que razdo os direitos fundamentais dos terceiros delatados merecam uma
valoracdo inferior relativamente ao que resulta dos arguidos colaboradores, nem, tao-
pouco, se percebe por que razéo se estaria a tratar de forma diferente um arguido, ao
conferir-lhe um prémio de isencéo de acusacao logo na fase de inquérito — ficando, assim,

impune do crime que cometeu sem ir a julgamento.

Ademais, para os seus defensores, a sua existéncia ndo impede o escrutinio da
investigacao criminal, que continua, por certo, a existir e que ndo se bastaria tdo-s6 com
a existéncia de uma delacéo. Ora, ndo se nega que podera continuar a haver escrutinio na
investigacdo, mas o que se abomina, neste ponto, é que ndo se pode aceitar que a busca
da verdade material assente valha tudo, e que a mesma seja possivel atraves da violagao

de direitos fundamentais, i.e., através do recurso ao mecanismo da colaboracgdo premiada.

134 Cfr. MATTA, Paulo Saragoca da, op. cit., p, ja foram apontadas questdes do ponto de vista pratico por
parte da Ordem dos Advogados brasileira, tais como existir grupos de delatores que alegadamente acertam
versdes em momento anterior ao da delagcdo com o intuito de denunciarem determinadas pessoas, bem como
entregarem provas documentais forjadas.

135 Neste sentido, veja-se PATRICIO, Rui, op. cit.

136 Refere Patricio Rui, “Delacdo Premiada™, in Jornal Corpo de Delito, edicdo de 3 de outubro de 2015
que: «Mas cuidado, pois — como acontece com outras praticas penais — esta para o0 processo como alguns
suplementos e estimulantes de ginasio estdo para o corpo humano: podem aumentar rapidamente a
musculatura e encher os olhos, mas, além de artificiais, podem ser perigosos ou mesmo letais.»
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Considerando o exposto, acreditamos que 0 espirito humanista que subjaz ao nosso
ordenamento juridico ndo permite que os fins prosseguidos pelo Direito Penal o possam
ser de qualquer forma, justificando o recurso a quaisquer meios — e é neste contexto que
existem limites a descoberta da verdade material, designadamente os métodos

proibido®?’.

A denuncia, per si, devido ao pouco valor atribuido as declara¢des do arguido, pode néo
conduzir a importantes resultados praticos, pois ndo tem o dever de prestar juramento e
que se sabe estar em busca de um beneficio. Assim, o instituto demonstrar-se-ia, em si,
contraproducente, passivel de conduzir ao enfraquecimento da legitimidade punitiva do
proprio Estado e de desvirtuar a ideia de Justica, promovendo o sentimento de

impunidade dos criminosos*3.

Assim, a existir, apenas podera ser concebivel para combater crimes excecionais, de
investigacdo complexa e morosa, e estritamente subordinada a uma exigéncia de reserva
de lei e aos principios da proibicdo do excesso e da intangibilidade do nucleo essencial

dos direitos fundamentais®®®,

Por todo o afrontamento de direitos fundamentais que procurdmos demonstrar existir,
permitindo, ainda, que as provas obtidas mediante um ambiente desrespeitoso de
liberdade individual do arguido, de falsas prometas de vantagens nédo previstas, possam

valer contra terceiros, é compactuar com condutas anti-éticas.

N&o devera o Estado — garante maximo de proteccdo dos cidaddos e de
seguranga — abdicar da procura da verdade, quando o caminho até 1a implique a violagéo
de direitos fundamentais e por entender que ha valores enraizados na sociedade que deve

respeitar?

137 Cfr. BARROS, Inés Tamissa de, op, cit., p. 38.
138 |dem, ibidem. B
139 CANOTILHO, Gomes J.J.; BRANDAO, Nuno, op. cit., p. 146.
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CONCLUSAO

Ao longo do presente estudo, procurdmos analisar as formas e contornos de

premeio da colaboracdo de um arguido.

Numa primeira fase, analisamos o referido instituto sob o prisma dos
instrumentos de direito internacional, in casu, as Conveng¢des comummente conhecidas
como Convencédo de Palermo e Convencdo de Mérida, de maneira a aferir se delas se
retira alguma permissdo/admissibilidade do instituto.

No ambito do direito comparado, recolhemos informacdo sobre o contexto destes
mecanismos, comecando pelo entendimento da plea bargaing nos Estados Unidos da
América, dos pentitis de Italia, do Kronzeugenregelung da Alemanha e da Colaboragdo
Premiada do Brasil, e concluimos que cada ordenamento tem as suas especificidades,

pese embora a sua maior inspiracdo venha dos Estados Unidos.

Finda a andlise da figura no &mbito do direito internacional e direito comparado,
atentdmos, de seguida, na analise do direito premial no ordenamento juridico portugués,
passando, necessariamente, por um aprofundamento da figura do arguido e arguido
arrependido, seus direitos e valoragao das suas declara¢Ges. Quanto ao direito premial, no
geral e em particular as suas concretizagcdes no direito portugués, concluimos que o

mesmo ¢ excecional e bem delimitado nos termos da nossa lei, e que atenta contra a ética.

Chegados a esta fase, cumpria, finalmente, definir o instituto da colaboragdo premiada, e,
especificamente no respeitante a lei Brasileira, perceber se seria possivel — a luz dos
principios do processo penal, bem como das garantias dos arguidos, constitucionalmente
consagradas — a sua “introducdo” no ordenamento juridico portugués. Concluimos pela
sua inadmissibilidade dogmatica por atentar contra 0s principios estruturantes do Estado
de Direito: i) o principio da presuncdo de inocéncia e do principio do processo justo e
equitativo; ii) o principio da legalidade; ii) o principio da reserva de juiz; iii) o principio
do contraditorio; iv) o direito de defesa, v) o principio da separacdo de poderes; e vi) 0

principio da lealdade.

Por tudo o que foi escrito, um instituto que estimule um arguido a delacéo por

via da atribuigdo de prémio, € um instituto que utiliza o individuo como um meio prova
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contra outrem. Ora, ndo deve ser este o papel do Estado engquanto garante ultimo e
maximos dos valores enraizados numa sociedade. Um instituto que estimule estes valores,

ao invés de outros, é um instituto eticamente reprovavel.

Assim, a legitimidade de mecanismos premiais pela lei penal portuguesa tera que ser alvo
de uma reflexd8 madura por parte do legislador portugués, de maneira a perceber a
utilidade, necessidade e admissibilidade dogmatica destes mecanismos. In casu, quanto
ao instituto da colaboracdo premiada, consideramos nédo ser possivel a sua introducao,

nos termos prescritos na Lei 12.850/2013, em Portugal.

Urge ndo alimentar institutos que lesem as garantias de defesa dos cidadaos perante 0s

abusos do Estado — pois, s6 assim, este € garantido.
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